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ANEXO I|.- CUESTIONES

(Las cuestiones se desarrollan al final del tema)

(C.20.01.-¢ Cabe la concurrencia y compensacion de incumplimientos entre contratista y Administracion?...Sl.)

(C.20.02.- ¢ Puede operar el mutuo acuerdo tdcito como causa de resolucién del contrato?...Si.)

(C.20.03.- ¢El transcurso del plazo sefialado, habilita por si solo a la Administracion para resolver el contrato?... NO, ha de hacerse
ponderando _en cada caso concreto las circunstancias concurrentes y de que modo afectan al interés publico.)

(C.20.04- En el supuesto de demora por causas imputables al contratista, (La Administracion sélo puede optar entre resolver el
contrato o imponer penalidades? é Cabe la prorroga tdcita del contrato?... Necesariamente ha de optar entre resolver el contrato o
imponer penalidades. La jurisprudencia admite sin embargo la prorroga tdcita en determinados supuestos, diferencidndolo de la

mera tolerancia.)

(C.20.05.- Si en el supuesto de demora por causas imputables al contratista, la Administracion opta por imponer penalizaciones,
otorgando un nuevo plazo al contratista (Habrd de estarse, para poder resolver el contrato, a este nuevo plazo sefialado o, habrd de
esperarse a que las penalidades alcancen un multiplo del 5% del precio del contrato?...Caben ambas posibilidades.)

(C.20.06.- ¢ Qué ocurre ante el incumplimiento de una obligacion, esencial por su naturaleza, pero no recogida como tal en el pliego 6
en el contrato?... Prevalece la nota de esencialidad sobre el aspecto formal, pudiendo la Administracion proceder a la resolucién del
contrato. -Ver comentarios-.)

(C.18.04.- A los efectos de computo del limite (10%) en el incremento del gasto previsto en los articulos 107.3.d TRLCSP (92 qudter
3.d.), 234.3 TRLCSP (217.3 LCSP) y 160 RGLCAP- ¢Cabe la compensacion entre aumentos y minoraciones?... (ver).)

(C.18.05.- (En el supuesto de modificaciones, para el cdlculo del porcentaje que representa la modificacion, han de compararse el
precio inicial y el modificado sin aplicar tipos diferentes en el Impuesto sobre el Valor Afiadido?... SI, habrd de prescindirse del IVA.)

(C.18.08.- ¢El porcentaje (10%) de los eventuales excesos de medicion (Art.234.3 TRLCSP -217.3 LCSP-) se han de entender incluidos
en el limite del 10% para que sea considerado como una alteracion esencial prevista en el articulo 107.3.d TRLCSP -92 quater 3.d.

LCSP-?... NO.)

(C.20.07.- éDe no instar el contratista la resolucion del contrato por suspension en el inicio de las obras, podrd reclamar
indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados por el tiempo de espera?...Sl.)

(C.20.08.- iCabe adicionar distintos periodos de suspension, para alcanzar el limite de ocho meses sefialados por la ley y, en
consecuencia, instar la resolucion del contrato?... SI.)

(C.20.09.- ¢Cabe que la Administracion desista del contrato tomando como argumento fundamental la situacion de crisis

econdmica?... Si)

(C.20.10- ¢ Cabe resolver el contrato una vez firmada el acta de recepcién de las obras?...NO.)

(C.20.11.- ¢ Resuelto el contrato por mutuo acuerdo, cabe que el contratista presente una reclamacion derivada del contrato, sobre la
que en el acuerdo de resolucién guardo silencio?... Sl.)

(C.20.12.- ¢Resuelto el contrato por causa imputable al contratista, la indemnizacién de dafios y perjuicios debe tener en cuenta la
cuantia que resulte de la diferencia entre el importe actual del contrato y el nuevo importe por el que finalmente se contrate la
ejecucion de las obras?...Sl, entre otros.)

(C.7.13.- ¢El propio expediente que en su caso se instruya, para resolver el contrato por causa imputable al contratista puede dar
inicio al expediente para declarar la inhabilitacion de éste?... NO, son expedientes distintos.)

(C.7.04.- (Cudndo se entienden firmes los actos administrativos que declaran la prohibicion de contratar y, cudndo, una sancion
administrativa?... (ver).)

(C.20.13- ¢El cdlculo de la indemnizacion al contratista del 3 % del precio de adjudicacion, por suspension de la iniciacion de las
obras por plazo superior a seis meses por parte de la Administracion se realiza sobre la cantidad del precio de adjudicacion IVA
incluido, o debe, por el contrario, calcularse descontando la cantidad correspondiente al impuesto?... Debe descontarse la cantidad
correspondiente al impuesto.)
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ANEXO Il.- COMENTARIOS

(Los comentarios se desarrollan al final del tema)

(COM.20.01. Consecuencias de la incomparecencia del contratista al acto de comprobacion del replanteo.)

(COM.10.01.- (El hecho de la resolucion del contrato por incumplimiento culpable del contratista, supone la perdida de garantia y,
ademds, la obligacion de hacer frente a la responsabilidad de dafios y perjuicios en lo que exceda de aquélla o, solamente, la
responsabilidad por los dafios y perjuicios ocasionados?)

(COM.19.01.- Suspensidn: Conceptos indemnizables y compatibilidad con las indemnizaciones por resolucion.)
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1.- REGULACION NORMATIVA

TRLCSP (LCSP) TITULO DEL ARTICULO R.G.L.C.A.P. | T.R.L.C.A.P
25 (25) Libertad de pactos -- 4
60,2,a. (49,2,a) Prohibiciones de contratar varios 20
85 (73 bis) Supuestos de sucesion del contratista -- Disperso
99.2 (87.2) Constitucion, reposw’lon y reajuste de 60, 61y 62 41y 42
garantias
112.2.c. (96.2.c) Tramitacidn urgente del expediente -—- 71.2.d)
105a 108y 219-220
7,101, 102
(92 bis a 92 Modificacién del contrato 91,58051 ,162 59,101y 146
quinquies. y 202-203)

150,6 (166,6) Criterios de valoracion de las ofertas 82, 86 varios
210 (194) Enumeracion (Prerrogativas Admon.) - 59
211 (195) Procedimiento de ejercicio 109; 110 59
212 (196) Ejecucion defectuosa y demora 99 95
213 (197) Resolucién por demora y prérroga de 100 96

los contratos
221 (204) Extincion de los contratos -- 109
223 (206) Causas de resolucion 111
224 (207) Aplicacidn de las causas de resolucion 109; 110 112
225 (208) Efectos de la resolucion 1111;1;12; 113

235.2 (218.2) Recepcidn y plazo de garantia 147.2
237 (220) Causas de resolucion (Ctto. Obras) 149
238 (221) Suspension de la iniciacién de la obra 150
239 (222) Efectos de la resolucidn (Ctto. obras) 151

308 c. (284 c.) Causas de resolucion (Servicios) - 167y sig

Todos los articulos relacionados del TRLCSP tienen caracter basico, excepto los nimeros 112.2.c.; 211.2; 212
apartados 3 a 8; 224 apartados 3y 5; y 235.2.

Todos los articulos del RGLCAP tienen cardcter basico, excepto los numeros 97, 99, 100, 110, 158 y 159.

La resolucidn del contrato se configura en el articulo 210 del Real Decreto Legislativo 32011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP),
como una de las prerrogativas con las que cuenta la Administracién, estableciendo el articulo 211 el
procedimiento general de su ejercicio y, en el 213, el particular para el supuesto de demora del contratista
en la ejecucion de los trabajos. En su articulo 221 establece de manera concisa las dos formas de extincion
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de los contratos “Los contratos se extinguirdn por cumplimiento o por resolucion”. La ley regula las causas y
efectos de la resolucién comunes a todos los tipos de contratos en los articulos 223 a 225; las causas y
efectos especificos de la resolucién del contrato de obras en los articulos 237 a 239; El articulo 112.2.c. (al
que se remite el Art.223.d.-), contempla la posibilidad de resolucién por demora del contratista en el inicio
de la ejecucién de los contratos tramitados de urgencia vy, el articulo 212 (al cual se remite el Art. 224.6.-)
trata la resolucién por demora del contratista en la ejecucién de los trabajos. Fuera de las causas de
resolucidn generales relacionadas en el articulo 223, y de las especificas del contrato de obra recogidas en el
articulo 237, el articulo 99.2 contempla la resolucién del contrato por no reposicion de la garantia, y el
articulo 235.2 por no subsanacién de los defectos de ejecucién observados.

El Real Decreto 10982001 por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (RGLCAP), regula los efectos y tramitacion de la resolucion de los contratos en el
L.I, TV, C..ll, articulos 109 a 113; en el L.II, T.I, C.1V, articulos 170 a 172, regula ciertos supuestos especificos
del contrato de obras.

El Decreto 3854/1970, por el que se aprueba el Pliego de Clausulas Administrativas Generales para la
Contratacion de Obras del Estado (D3854/1970), establece diversas previsiones sobre el tema, vy asi:
Clausula 66. Sanciones al contratista por dafios y perjuicios en caso de resolucidon por causas imputables al
mismo.; C.67. Fallecimiento del contratista individual.; C.68. Causas de resolucion del contrato referidas al
caso de agrupacién temporal de empresas.; C.69. Plazo para retirar instalaciones y equipo.

2.- NATURALEZA Y LIMITES

Hay que comenzar por sefialar que la regulacion de la resolucién contractual contenida en la normativa de
contratacién publica es de aplicacién a los denominados contratos administrativos, aquellos en los que es
parte una Administracion Publica, pero no a aquellos otros celebrados por los entes, organismos y entidades
del sector publico que no retnan la condicion de Administraciones Publicas, estos contratos que tienen la
consideracién de privados en cuanto a sus efectos (salvo en lo que se refiere a su modificacién)., y extincion
se regiran por el derecho privado segun sefiala el articulo 20 TRLCSP.

Por lo tanto, en el presente tema se analiza la resolucién del contrato administrativo.

(Nota: No todos los contratos celebrados por una Administracion Publica tienen ese caracter segun sefiala el articulo 20.1. parrafo
segundo del TRLCSP, pero si todos los contratos de obra tienen ese caracter.)

El mecanismo de la extincidn anticipada del contrato por medio de su resolucion, “.. constituye un medio de
defensa de la parte cumplidora frente al incumplimiento de la otra parte, o frente a las alteraciones no
justificadas de los términos en que fuera concebido el equilibrio contractual en el momento de la conclusion
del pacto..” (DCE_3007/2003; DCE 2205/2000; DCE 2853/1997; etc.).

Ahora bien, sdélo el 6rgano de contratacidon ostenta la prerrogativa legal de acordar la resolucién de los
contratos y determinar los efectos de esta. El contratista no conforme con la decision adoptada por la
Administracion —de resolver o de no resolver el contrato-, tiene la posibilidad de impugnarla ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa y, en su caso, pedir ante la misma la suspension de los efectos del
acuerdo adoptado, pero no puede dejar de ejecutar sus prestaciones con fundamento en el incumplimiento
de sus obligaciones por la Administracidn, salvo en aquellos casos en que la ley expresamente se lo permita.

El que la resolucidn del contrato sea una prerrogativa de la Administracion y a ella sola corresponda
acordarla, no supone que el contratista en determinados supuestos no pueda instarla, es mas, concurriendo
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un incumplimiento contractual de la Administracion para los que la ley prevé la resolucion contractual, sélo
el contratista esta legitimado a instarla.

En caso de concurrir pluralidad de causas de resolucién, se habra de estar a la primera que se hubiere
producido en el tiempo (DCE 404/2010; DCE 681/2009; DCE 1843/2008; etc.). Cuando un mismo hecho pueda ser
subsumido en dos causas de resolucion prevalecera la causa de contenido mds especifico sobre aquella otra
de contenido mas general (CC_ CAN 700 2011).

Cuestion distinta y admitida por la jurisprudencia es la posibilidad de concurrencia de culpas de las partes
intervinientes, que aminoren los efectos desfavorables para aquélla incursa en causa de resolucion.

(C.20.01.-¢ Cabe la concurrencia y compensacion de incumplimientos entre contratista y Administracion?...Sl.)

Admite el Consejo de Estado la posibilidad de que pueda acordarse la resolucién parcial, cuando el contrato
tenga distintos objetos perfectamente diferenciados y, ni la naturaleza del contrato ni la voluntad de las
partes, exijan el mantenimiento total o, en aquellos casos en que existan razones -sobre todo de interés

publico- que justifiquen la conservacién del negocio en lo realizable.(DCE 921/2006; DCE 3252/2004;
DCE 2416/2004; DCE 2907/2004; DCE 2717 2000; etc. ).

No procedera la resolucion del contrato cuando el mismo ya se hubiera extinguido por su cumplimiento, sin
perjuicio de que la Administracién pudiera, en su caso, exigir al contratista la indemnizacién por los dafios y
perjuicios causados.

% %k ¥

Se estudia en los siguientes apartados (3,4 y, 5) las causas de resolucién, siguiendo la clasificacion y el orden
recogido en el TRLCSP. Advertir ya aqui, que el articulo 223 TRLCSP (Apartado 3) viene a establecer una
suerte de numerus clausus de modo que fija como causas de resolucidn las previstas en los apartado a) a h),
e i) Las que se sefialan para cada categoria de contrato en esta Ley, remitiendo asi en el caso del contrato de
obras a las previstas en el articulo 237 (Apartado 4). Sin embargo, la propia ley prevé la resolucién del
contrato por otras causas no incluidas en ninguno de los dos articulos citados, en concreto, por no llevar a
cabo la reposicidn o reajuste de las garantias (Art.99.2 TRLCSP) y, la no subsanacion de defectos observados
en la recepcion de las obras (Art. 235.2 TRLCSP) (Apartado 5).

3.- CAUSAS DE RESOLUCION PREVISTAS EN EL ARTICULO 223 TRLCSP

A.- MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVENIDA DEL CONTRATISTA

Son causas de resolucion del contrato: (...) a.- La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista
individual o la extincion de la personalidad juridica de la sociedad contratista, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 85. (Art. 223.a. TRLCSP -206.a. LCSP-)

Las garantias procedimentales que la Ley impone a la Administracion para la eleccién del contratista
reafirman la idea de que el contrato administrativo se concluye intuitu personae, precisamente en funcion
de la capacidad y solvencia del contratista adjudicatario, de ahi que la desaparicion de este, o su
incapacidad, traiga como consecuencia la extincién del vinculo contractual. Con todo, salvo en el caso de la
disolucién de la sociedad, la resolucidn no se produce ipso iure, sino que la Administracidon queda facultada
para optar entre resolver el contrato o acordar la continuacion del mismo en los términos y condiciones que
se desarrollan seguidamente.
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Al.- Muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual

Cuando la causa de resolucion sea la muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual la
Administracion podrd acordar la continuacion del contrato con sus herederos o sucesores. (224.3
TRLCSP -207.3. LCSP-).

Muerte. Para este supuesto —y para el de incapacidad sobrevenida- establece el articulo 224.3 TRLCSP (207.3
LcsP) y 110 RGLCAP que el acuerdo de continuacion del contrato serd adoptado por el érgano de
contratacién previa peticién de los herederos o del representante del incapaz. De no acordarse la
continuacién del contrato, ello no dara derecho alguno a indemnizacion por el resto del contrato dejado de
ejecutar.

Por su parte, la cldusula 67 del Decreto 3854/1970, por el que se aprueba el pliego de cldusulas
administrativas generales para la contratacion de obras del Estado (Decreto 3854/1970), vigente en todo lo
que no contradiga a la Ley o el Reglamento, establece la obligacién del delegado del contratista o de sus
herederos de comunicar a la Administracion el fallecimiento de aquél.

De no tener lugar la comunicacion y paralizarse la obra, el drgano de contratacidn acordara la resolucién del
contrato sin incautacion de la garantia pero con indemnizacién a la Administracién de los dafios y perjuicios
ocasionados por la paralizacién.

De haberse comunicado el hecho de la muerte, la Administracién ofrecera a quienes acrediten su condicion
de herederos la continuacién de las obras en las mismas condiciones previstas en el contrato. Si los
herederos renunciaren a continuar las obras o, no manifestaren en el plazo de tres meses (o el superior que
se sefale) su intencidon de continuarlas, se resolverd el contrato sin incautacion de la garantia ni
indemnizacién de danos y perjuicios.

Igual efecto se producird en el caso de que los herederos manifiesten su intencién de continuar las obras
pero, el 6rgano de contratacién considere que la capacidad y solvencia econdmica y financiera, técnica o
profesional de los mismos no es suficiente para continuarlas.

Por contra, si los herederos a juicio del érgano de contratacién rednen tales requisitos, se acordard la
continuacién del contrato, dando lugar a una novacidn subjetiva del mismo.

Incapacidad Sobrevenida. La incapacidad originaria —aquella existente con anterioridad a la perfeccién del
contrato-, es causa de nulidad del contrato administrativo. Por el contrario, la incapacidad sobrevenida es
causa de resolucidn. La incapacidad exige la declaracién judicial de incapacitacién en los términos previstos
en la legislacidn civil.

Producida la declaracidn de incapacidad, tal y como regula el articulo 110 RGLCP para este supuesto y para
el de muerte del contratista, el 6rgano de contratacion podra acordar la resolucién del contrato 6, a peticion
del representante del incapaz, acordar con éste, en nombre e interés del incapacitado, la continuaciéon en la
ejecucion del contrato. De no acordarse la continuacidon del contrato, ello no dara derecho alguno a
indemnizacién por el resto del contrato dejado de ejecutar.

Desaparicidn. Al no contemplar la legislacion administrativa los efectos que para el contrato supone la
desaparicion del contratista de su domicilio o de su lugar de residencia, sin tener noticias del mismo, habra
de estarse a lo dispuesto en la legislacidn civil (Art. 181y 193 a 197 del Cadigo Civil).

Cabe asi que el desaparecido hubiese dejado un apoderado, o que se inste por los parientes o el Ministerio
Fiscal el nombramiento de un defensor judicial, que ampare los intereses del desaparecido ante la
Administracion.
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Cabe asi mismo que se inste la declaracidn judicial de fallecimiento, pero tanto en este caso, como en el
supuesto de que no se inste el nombramiento de defensor judicial, lo habitual serd que los plazos se
prolonguen sin que sea asumida la continuacién de las obras, por lo que el 6rgano de contratacién,
constatada la imposibilidad de que el contrato sea ejecutado en plazo -aun cuando no haya transcurrido la
totalidad del mismo-, podrd acordar su resolucion.

A2.- Extincion de la personalidad juridica de la sociedad contratista

Disolucién. Solamente la disolucion de la sociedad, supone la extincién automatica del contrato.
Adoptada la decisién de disolucidn, bien sea por la Junta General de la entidad, o por resolucién judicial,
la sociedad en liquidacion conserva su personalidad juridica a los solos efectos de que puedan realizarse
los cobros y pagos correspondientes, sin que en ningun caso pueda continuar la ejecucién del contrato.

Fusidn. El articulo 85 TRLCSP (73.bis LCSP), prevé que en los casos de fusidn -bien sea fusién en sentido
estricto con otra sociedad dando lugar a la creacién de otra nueva, o bien fusidon por absorcién de la
sociedad contratista por otra-, continuara el contrato vigente con la entidad resultante de la fusién o con la
entidad absorbente, subrogdndose la nueva sociedad o la sociedad absorbente en todos los derechos y
obligaciones dimanantes del contrato. Por lo tanto en este supuesto, no ha lugar a la resolucién del
contrato, pues se presupone que la sociedad resultante de la fusidon o la sociedad absorbente tienen, al
menos, la misma capacidad y solvencia que la empresa fusionada o absorbida.

Escision. El mismo articulo 85 TRLCSP, prevé en los supuestos de escisién, aportacién o transmisién de
empresas o ramas de actividad de las mismas, la continuacidon del contrato con la entidad a la que se
atribuya el contrato, que quedard subrogada en los derechos y obligaciones dimanantes del mismo, siempre
gue tenga la solvencia exigida al acordarse la adjudicacién 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 aquélla de la ejecuciéon del contrato. Si no pudiese
producirse la subrogaciéon por no reunir la entidad a la que se atribuya el contrato las condiciones de
solvencia necesarias se resolvera el contrato, considerandose a todos los efectos, como un supuesto de
resolucion por culpa del adjudicatario.

Transformacion. La transformacién de la sociedad contratista por el cambio en su forma juridica societaria
(por ejemplo pasar de ser una S.A. a una S.L.), no supone la extincion de su personalidad juridica, en
consecuencia, este solo hecho, no afecta a la vida del contrato.

B.- DECLARACION DE CONCURSO O DE INSOLVENCIA EN CUALQUIER OTRO PROCEDIMIENTO

Son causas de resolucion del contrato: (..) b.- La declaracion de concurso o la declaracion de
insolvencia en cualquier otro procedimiento. (Art. 223.b. TRLCSP -206.b. LCSP-).

B1.- Declaracidon de concurso

La declaracion de concurso por el juez, procede en caso de insolvencia del deudor -sea éste deudor civil o
mercantil- y tendra como final consecuencia, bien la aprobacidn judicial del convenio, bien la liquidacién del
patrimonio del deudor -desde un primer momento o por incumplimiento del convenio-.
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En los contratos de cardcter administrativo la declaracion de concurso no es una causa de resolucion
automatica; el érgano de contratacidn potestativamente, podrd optar por la continuacion del contrato, si el
contratista presta garantias suficientes a juicio de aquél para su ejecucion (Art. 224.5 TRLCSP -207.5 LCSP-). Por
contra, la apertura de la fase de liquidacion, por suponer ésta la insolvencia definitiva del deudor, supondrd
siempre a la resolucion del contrato (224.2 TRLCSP -207.2 LCSP-).

Tratandose de contratos del sector publico que tengan caracter privado (Aquellos celebrados por los entes,
organismos y entidades del sector publico que no rednan la condicion de Administraciones Publicas v,
ciertos —nunca el de obra- contratos celebrados por Administraciones Publicas —Art. 20 TRLCSP-), se regiran,
en cuanto a sus efectos y extincidn por lo establecido en la legislacion concursal, la cual prevé (articulos
61.2, 62 y 67 de la Ley 22/2003) que la decisidn de resolver el contrato, bien a peticién de la administracion
concursal en caso de suspension de las facultades del concursado, bien a peticién de éste en caso de mera
intervencion, sea adoptada por el juez concursal, cuando ello sea conveniente al interés del concurso. Esta
suerte de amparo judicial a favor del concursado, no tendra lugar cuando la causa del incumplimiento sea
posterior a la declaracién del concurso, sin bien también en este caso, debera ser el juez del concurso quien
lo acuerde.

(Nota: Apréciese, que si bien vigente el contrato, segun lo anteriormente expuesto, se establece una
regulaciéon diferenciada entre los contratos celebrados por las Administraciones Publicas y el resto del
Sector Publico, sin embargo, con anterioridad a la formalizacién del contrato, la regulacidn es la misma para
todo el Sector Publico, estableciendo al efecto el TRLCSP en su articulo 60.b como causa de prohibicién de
contratar con el Sector Publico el “Haber solicitado la declaracion de concurso voluntario, haber sido
declaradas insolventes en cualquier procedimiento, hallarse declaradas en concurso, salvo que en éste haya
adquirido la eficacia un convenio, estar sujetos a intervencion judicial o haber sido inhabilitados conforme a
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, sin que haya concluido el periodo de inhabilitacion fijado en la
sentencia de calificacion del concurso.” ).

Para el supuesto de que la declaracion del concurso afectase a alguna de las empresas integrantes de una
Union Temporal de Empresas, dispone la cldusula 68 del Decreto 3854/1970 que “Cuando alguna de las
Empresas que forman parte de una agrupacion temporal quede comprendida en alguna de las
circunstancias previstas en los numeros 4, 5 y 6 (Declaracion de quiebra o suspension de pagos del
contratista) del articulo 157 del Reglamento General de Contratacion, la Administracion estard facultada
para exigir el estricto cumplimiento de las obligaciones pendientes del contrato a las restantes Empresas que
formen la agrupacion temporal o para acordar la resolucion del mismo.”

Por ultimo, cabe sefialar, que el articulo 226 del TRLCSP -209 LCSP-, que trata de la cesidn de los contratos,
permite ésta sin que se cumpla el requisito de haber sido ejecutado el 20% del importe del contrato,
cuando el adjudicatario se halle en concurso, y ello aun en el caso de que se hubiera abierto la fase de
liquidacion.

B2.- Declaracidn de insolvencia en cualquier otro procedimiento

La declaracién de insolvencia, lo puede ser tanto en un procedimiento administrativo (Por ejemplo la
declaracién de insolvente fallido en un procedimiento de recaudacion tributaria), como judicial (Por
ejemplo declaracién de insolvencia en materia laboral —Art. 276 y siguientes de la Ley 36/2011 reguladora
de la jurisdiccion social-).

La declaracion de insolvencia dard siempre lugar a la resolucién del contrato. (224.2 TRLCSP -207.2.- LCSP).
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C.- MUTUO ACUERDO

Son causas de resolucion del contrato: (..) c¢. El mutuo acuerdo entre la Administracion y el
contratista. (Art. 223.c. TRLCSP -206.c. LCSP-).

3k %k %k

La resolucion por mutuo acuerdo sdélo podrd tener lugar cuando no concurra otra causa de resolucion
que sea imputable al contratista, y siempre que razones de interés publico hagan innecesaria o
inconveniente la permanencia del contrato. (Art. 224.4 TRLCSP -207.4 LCSP-).

Por lo tanto, no basta con que presten su consentimiento Administracidn y contratista, previamente y de
modo simultaneo han de darse los dos siguientes presupuestos:

a) Que existan razones de interés publico que hagan innecesaria o inconveniente la permanencia del
contrato.

b) Que no concurra otra causa de resolucién imputable al contratista.

La exigencia de que existan razones de interés publico, ademds de ser un motivo que debe informar en
general cualquier actuacion de los entes del Sector Publico, supone en este campo, evitar que esta causa
pueda ser utilizada como cauce para la sustanciacién de transacciones solapadas, de ahi que la norma exija
que en el expediente se mencionen las razones de interés publico que lo justifican de modo objetivo y
suficiente.

Las razones de interés publico pueden ser de lo mas variadas: Econédmicas, técnicas, por imposibilidad
sobrevenida, por variacién sustancial de las circunstancias bajo las que se adjudico el contrato, etc.

La no concurrencia de otra causa de resolucion imputable al contratista, se fundamenta en la
imposibilidad de renuncia por parte de la Administracion a la indemnizaciéon a la que en caso de
incumplimiento culpable del contratista tendria derecho, ahora bien, de concurrir un incumplimiento del
contratista, este debe ser de tal naturaleza que se recoja en la normativa como una causa de resolucién,
otros incumplimientos que no tengan este caracter no impiden el mutuo acuerdo.

Del mismo modo que no es posible la resolucién del contrato por mutuo acuerdo, cuando haya existido un
previo incumplimiento resolutorio por parte del contratista, tampoco cabe que, habiéndose convenido
previamente la resolucién por mutuo acuerdo, la Administraciéon pretenda después la resolucion por
incumplimiento culpable del contratista (Ver STS 11309/1994 y STS 18855/1994).

Tanto en la jurisprudencia del T.S. como en la doctrina del Consejo de Estado, la resolucién por mutuo
acuerdo es apreciada con criterio restrictivo y caracter excepcional.

(C.20.02.- ( Puede operar el mutuo acuerdo tdcito como causa de resolucion del contrato?...Si.)

(Nota: Si es posible el mutuo acuerdo como modo de resolver un contrato ya perfeccionado, con mas razén
cabra el mutuo acuerdo en aquellos procedimientos de contratacién que no se hallen concluidos, aunque
evidentemente estos supuestos no cabrian calificarse de resolucién contractual, toda vez que en ellos el
contrato no se encuentra formalizado (ver STS 4164/1988).

%k %k %k

“Cuando la resolucion se produzca por mutuo acuerdo, los derechos de las partes se acomodardn a lo
vdlidamente estipulado por ellas.” (Art. 225.1 TRLCSP -208.1 LcSP-), acordando éstas los términos de la misma
(objeto, causa y condiciones), con los limites que para cualquier tipo de contratacion seiala el articulo 25.1
TRLCSP: “En los contratos del sector publico podrdn incluirse cualesquiera pactos, cldusulas y condiciones,
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siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena
administracion.”

Es lo usual que en el mutuo acuerdo se pacte el abono al contratista de las prestaciones realizadas y la
devolucion al mismo de la garantia constituida, sin indemnizacién alguna en favor de la Administracién o el
contratista; cabe sin embargo pactar indemnizacién a favor de la Administracidn, sin limite alguno, o a favor
del contratista, que no podra ser superior en este caso, a la que derivaria de la resolucién del contrato por
incumplimiento de la propia Administracién.

D.- DEMORA EN EL CUMPLIMIENTO DE LOS PLAZOS POR EL CONTRATISTA

Son causas de resolucion del contrato: (...) d.- La demora en el cumplimiento de los plazos por parte
del contratista y el incumplimiento del plazo sefialado en la letra c) del apartado 2 del articulo 112.
(223.d TRLCSP -206.d. LCSP-).

D1.- Demora en el plazo de ejecucién

Causa regulada fundamentalmente en los articulos 212 y 213 TRLCSP — 196 Y 197 LCSP-.

El contratista estd obligado a cumplir el contrato dentro del plazo total fijado para la realizacién del mismo,
asi como de los plazos parciales sefialados para su ejecuciéon sucesiva. La constitucion en mora del
contratista no precisara intimacion previa por parte de la Administracion.

Cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere incurrido en demora respecto al
cumplimiento del plazo total, la Administracidon podra optar indistintamente por la resolucién del contrato,
o por la imposicién de las penalidades diarias en la proporciéon de 0,20 euros por cada 1.000 euros del
precio del contrato. El érgano de contratacién podrd acordar la inclusion en el pliego de cldusulas
administrativas particulares de unas penalidades distintas cuando, atendiendo a las especiales
caracteristicas del contrato, se considere necesario para su correcta ejecucion y asi se justifique en el
expediente.

De optar por la imposicién de penalidades, concedera la ampliacién del plazo que estime resulte necesaria
para la terminacién del contrato (Art. 98 RGLCAP).

Cada vez que las penalidades alcancen un multiplo del 5 % del precio del contrato, el érgano de
contratacién estard facultado para proceder a la resolucidn del mismo o acordar la continuidad de su
ejecucion con imposicion de nuevas penalidades (Art.224.6 TRLCSP -207.6 LCSP-).

La Administracién tendra la misma facultad respecto al incumplimiento por parte del contratista de los
plazos parciales, cuando se hubiese previsto como causa de resolucién en el Pliego de Condiciones
Administrativas Particulares (PCAP), o cuando la demora haga presumir razonablemente la imposibilidad de
cumplir el plazo total.

Si la Administracion optase por la resolucidn, ésta deberd acordarse por el érgano de contrataciéon o por
aquél que tenga atribuida esta competencia en las Comunidades Autéonomas, sin otro tramite preceptivo
gue la audiencia del contratista y, cuando se formule oposicién por parte de éste, el dictamen del Consejo
de Estado u drgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva (Art.213.1 TRLCSP -197.1

LCSP-). (Nota: A pesar de la rotundidad del articulo 213 TRLCSP, de igual redaccién al articulo 96.1. del TRLCAP, la doctrina del
Consejo de Estado entiende que en este caso, ha de darse igualmente audiencia al avalista o asegurador, cuando se proponga la
incautacion de la garantia, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 109.1b. del RGLCAP —Ver DCE 173/2010; DCE 1246/2009;
DCE_1196/2007; DCE 188/2003-).

A pesar de que la norma parece configurar la resolucion por demora del contratista como una facultad
discrecional por parte de la Administracion, lo cierto es que doctrina y jurisprudencia exige que se tengan
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en cuenta las circunstancias que concurren en cada supuesto. (Ver mas adelante cuestién 20.3).

No cabe la resolucidn si el retraso se debiere a motivos no imputables al contratista y éste ofreciera cumplir
sus compromisos, debiéndose conceder entonces por la Administracién un plazo que serd, por lo menos,
igual al tiempo perdido, a no ser que el contratista pidiese otro menor (Art.213.2 TRLCSP -197.2 LCSP-). La
peticion de prérroga por parte del contratista debera tener lugar en un plazo maximo de quince dias desde
aquel en que se produzca la causa originaria del retraso, alegando las razones por las que estime no le es
imputable y sefialando el tiempo probable de su duracidn, a los efectos de que la Administracién pueda
oportunamente, y siempre antes de la terminacion del plazo de ejecucion del contrato, resolver sobre la
prérroga del mismo, sin perjuicio de que una vez desaparecida la causa, se reajuste el plazo prorrogado al
tiempo realmente perdido. En el caso de que el contratista no solicitase prdrroga en el plazo anteriormente
sefialado, se entendera que renuncia a su derecho, quedando facultada la Administracién para conceder,
dentro del mes ultimo del plazo de ejecucidn, la prérroga que juzgue conveniente, con imposicion, si
procede, de las penalidades previstas por la Ley o el PCAP, salvo que considere mas aconsejable esperar a la
terminacién del plazo para proceder a la resolucién del contrato. (Art. 100 RGLCAP).

(C.20.03.- ¢El transcurso del plazo sefialado, habilita por si solo a la Administracién para resolver el contrato?... NO, ha de hacerse
ponderando en cada caso concreto las circunstancias concurrentes y de que modo afectan al interés publico.)

(C.20.04- En el supuesto de demora por causas imputables al contratista, (La Administracion sélo puede optar entre resolver el
contrato o imponer penalidades? ¢ Cabe la prorroga tdcita del contrato?... Necesariamente ha de optar entre resolver el contrato o
imponer penalidades. La jurisprudencia admite sin embargo la prorroga tdcita en determinados supuestos, diferencidndolo de la

mera tolerancia.)

(C.20.05.- Si en el supuesto de demora por causas imputables al contratista, la Administracion opta por imponer penalizaciones,
otorgando un nuevo plazo al contratista (Habrd de estarse, para poder resolver el contrato, a este nuevo plazo sefialado o, habrd de
esperarse a que las penalidades alcancen un multiplo del 5% del precio del contrato?...Caben ambas posibilidades.)

D2.- Demora en el plazo de inicio en los expedientes de tramitacidon urgente

En los expedientes de tramitacidn urgente, “El plazo de inicio de la ejecucién del contrato no podrd ser
superior a quince dias hdbiles, contados desde la formalizacion del contrato. Si se excediese este plazo, el
contrato podrd ser resuelto, salvo que el retraso se debiera a causas ajenas a la Administracion contratante
y al contratista, y asi se hiciera constar en la correspondiente resolucion motivada.” (Art. 112.2.c. TRLCSP -
96.2.d. LCSP).

(Nota: Se diferencia asi la regulacion del TRLCSP (“...el contrato podrd ser resuelto...”) de la contenida en el TRLCAP, en el que se
establecia como obligatoria la resolucidn transcurrido el plazo, que en este caso era de dos meses desde la adjudicacion).

E.- DEMORA EN EL PAGO

Son causas de resolucion del contrato: (...) e.- La demora en el pago por parte de la Administracion por
plazo superior al establecido en el apartado 6 del articulo 216, o el inferior que se hubiese fijado al
amparo de su apartado 8. (Art.223.e TRLCSP -206.e. LCSP-).

(Nota: El plazo previsto en el articulo 216.6. es de ocho meses, permitiéndose, en su apartado 8, que las Comunidades Auténomas
puedan reducirlo).

La demora en el pago tiene diferentes consecuencias (Art. 216 TRLCSP -206.e. LCSP-), en funcidn de que el
retraso de la Administracion sea de 30 dias, 4 meses u 8 meses. En el primer caso el contratista tendra
derecho a percibir los intereses de demora y la indemnizaciéon por costes de cobro, en el segundo el
contratista puede proceder a la suspensién del contrato, y en el tercero puede instar su resolucién. La
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legislacion autondmica, en su dmbito respectivo, puede reducir cualquiera de estos plazos. (Sobre demora en el
pago ver Tema 13.- certificacion, pago del precio y demora en el pago, sobre suspension del contrato ver Tema 19.- Suspension del
contrato).

El computo del plazo de ocho meses, comienza una vez transcurridos los treinta dias de los que dispone la
Administracidon para el pago del precio, a contar desde la expediciéon de la certificacion o documento
sustitutivo.

La resolucion por demora en el pago no opera de forma automatica; debe ser solicitada por el contratista y
acordada por la Administracion, quien sin embargo, debe limitar su labor a la constatacién de la existencia
de tal demora antes de proceder a la resolucién, no cabe pues que, por ejemplo, transcurrido el plazo y ante
la solicitud del contratista para que se resuelva el contrato, la Administracién abone el precio y pretenda
continuar la ejecucién de la obra.

Por su parte, la aceptacion por el contratista del abono tardio de una certificacién supone su renuncia, por
este hecho, -no por otras posibles demoras en certificaciones posteriores-, a instar la resolucién contractual.

La resolucion por demora no exige que de forma previa se hayan reclamado -transcurrido 30 dias- los
intereses de demora ni, -transcurrido los cuatro meses- se hubiera notificado la suspension de la ejecucién
del contrato.

F.- INCUMPLIMIENTO DE LAS RESTANTES OBLIGACIONES CONTRACTUALES ESENCIALES

Son causas de resolucion del contrato (..) f- El incumplimiento de las restantes obligaciones

contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato. (Art. 223.f. TRLCSP -
206.f. LCSP-).

El TRLCSP no define el concepto de obligacién contractual esencial, si bien:

l.- Ha de entenderse en base a la literalidad del articulo 206.f (“...de las restantes...”) que son obligaciones
esenciales todas aquellas para cuyo incumplimiento la ley prevé la resolucién del contrato, esto es, las
recogidas en los articulos 223. d) -demora en la ejecucion- y e) —demora en el pago; 237 a) —demora en la
comprobacion del replanteo, b) — suspensién en la iniciacion de las obras-, y parte del c) —suspensién de las
obras iniciadas-; 99.2 -no reajuste de garantias- y; 235.2 —no subsanacién de defectos observados en la
recepcion de las obras-.

Il.- En su articulado sefiala varias que pueden tener este caracter y asi:

a) El compromiso de dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato los medios personales o materiales
suficientes para ello “(...) Estos compromisos se integrardn en el contrato, pudiendo los pliegos o el
documento contractual, atribuirles el cardcter de obligaciones esenciales a los efectos previstos en el articulo
223.f(...)” (Art. 64 TRLCSP -Art.53 LCSP-).

b) Las condiciones especiales de ejecucidn del contrato de tipo medioambiental, social etc. a las que hace
referencia el articulo 118 TRLCSP (102 Lcsp), el cual contempla la posibilidad de que “ Los pliegos o el
contrato podrdn establecer penalidades, conforme a lo prevenido en el articulo 212.1, para el caso de
incumplimiento de estas condiciones especiales de ejecucion, o atribuirles el cardcter de obligaciones
contractuales esenciales a los efectos sefialados en el articulo 223.f).(...)”

¢) Cumplimiento defectuoso de la prestacion tenida en cuenta para definir criterios de adjudicacién “Los
pliegos o el contrato podrdn establecer penalidades, conforme a lo prevenido en el articulo 212.1, para los
casos de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso de la prestacion que afecten a caracteristicas de la
misma que se hayan tenido en cuenta para definir los criterios de adjudicacion, o atribuir a la puntual
observancia de estas caracteristicas el cardcter de obligacion contractual esencial a los efectos sefialados en
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el articulo 223.f).” (Art.150.6 TRLCSP -134.6 LCSP-).

d) La obligacion de subcontratar una parte de la prestacion. “Los érganos de contratacion podrdn imponer
al contratista, advirtiéndolo en el anuncio o en los pliegos, la subcontratacion con terceros no vinculados al
mismo, de determinadas partes de la prestacion que no excedan en su conjunto del 50 % del importe del
presupuesto del contrato, cuando gocen de una sustantividad propia dentro del conjunto que las haga
susceptibles de ejecucion separada, por tener que ser realizadas por empresas que cuenten con una
determinada habilitacion profesional o poder atribuirse su realizacion a empresas con una clasificacion
adecuada para realizarla. / Las obligaciones impuestas conforme a lo previsto en el pdrrafo anterior se
considerardn condiciones especiales de ejecucion del contrato a los efectos previstos en los articulos 212.1 y
223.f).” (Art.227.7 TRLCSP -210.7 LcSpP-). (Nota: Es de destacar que a diferencia de las otras tres sefialadas en
este apartado, la ley otorga a esta obligacion el caracter de esencialidad por el hecho de recogerse en el
anuncio o en los pliegos, no siendo pues necesario que dichos documentos o el contrato sefialen de modo
expreso su caracter esencial)

* %k %

El mero incumplimiento de una obligacidn esencial —las Unicas, por lo anteriormente expuesto, que pueden
dar lugar a la resolucidn del contrato- no justifica por si solo la resolucién del contrato, al respecto, y a modo
de resumen de lo establecido por la doctrina y jurisprudencia, sefiala el dictamen del Consejo Consultivo de
la Junta de Castilla y Ledn, 15412011, ( CC_CyL 1541/2011), lo siguiente:

“... existe una reiterada doctrina jurisprudencial (entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
marzo de 1999) y del Consejo de Estado, en el sentido de que no basta cualquier incumplimiento
contractual para que se produzca el efecto resolutivo, sino que ha de traducirse en una valoracion del
incumplimiento grave y de naturaleza sustancial del contrato, al ser la resolucidon la consecuencia mds
grave que puede derivarse de esta circunstancia. Asimismo, tal y como mantiene el Tribunal Supremo
en Sentencia de 14 de diciembre de 2001, la resolucion por incumplimiento del contrato ha de
limitarse a los supuestos en que sea patente “una voluntad rebelde a su cumplimiento, sin bastar el
simple retraso, al requerirse una pasividad dolosa, culposa o negligente imputable al contratista,

”n

como ha venido exigiendo la jurisprudencia de esta Sala a tales efectos...”.

y, en igual sentido el dictamen 125/2011 del Consejo Consultivo de Aragon (CC_ARA 125/2011)

“..Porque, evidentemente y aun cuando el TRLCAP no indique mds precisiones sobre el particular {(...)),
el incumplimiento de las obligaciones esenciales del contrato debe serlo palmario, reiterado,
irremisible. Tratdndose, como se trata, de un pago, nunca podria pensarse en que basta la mera
ausencia del abono de una mensualidad para habilitar ya a la Administracion a proceder a la
resolucion contractual y sin embargo, en términos literales, naturalmente que habia existido la
ausencia de una obligacion esencial. Al contrario, esa falta de pago debe extenderse en el tiempo, dar
lugar a una sensacion de ausencia de pago y, ademds, de falta de la voluntad de pagar en cualquier
caso y circunstancia, todo ello manifestado y probado en un comportamiento lineal y sin
excepciones...”

Evidentemente, en ciertas circunstancias el incumplimiento puede ser grave y afectar a la naturaleza
sustancial del contrato sin que, sin embargo no medie voluntad dolosa o culposa por parte del contratista.
En estos casos procede la resolucidn del contrato, pero sin que ello dé lugar a la incautacién de la garantia
prevista para los supuestos de incumplimiento culpable. (Ver Apartado 7.- Efectos).

%k 3k %k

En cualquier caso, para que las obligaciones no previstas expresamente en la ley, se considere que tienen un
cardacter esencial, han de recogerse como tal en el pliego y en el contrato. La problematica que genera esta
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exigencia se recoge en la siguiente cuestién que se analiza al final del presente tema:

(C.20.06.- ¢Qué ocurre ante el incumplimiento de una obligacién, esencial por su naturaleza, pero no recogida como tal en el pliego 6
en el contrato?... Prevalece la nota de esencialidad sobre el aspecto formal, pudiendo la Administracion proceder a la resolucion del
contrato. -Ver comentarios-.)

* %%

La expresion “El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales”, se habra de
entender referida al contratista, no a la Administracion ya que, seguin establece la Ley, “El incumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato por parte de la Administracion originard la resolucion de aquél sélo
en los casos previstos en esta Ley.” (224.7 TRLCSP -207.7. LcsP-), por lo que en caso contrario, solo cabe que
“el incumplimiento por parte de la Administracion de las obligaciones del contrato determinard para aquélla,
con cardcter general, el pago de los dafios y perjuicio que por tal causa se irroguen al contratista.” (Art.225.2
TRLCSP -208.2 LcSP-), pero no la resolucién del contrato. Sin embargo, es de hacer notar, que se han
pronunciado sentencias que consideran procedente la resolucién del contrato aun cuando la Administracion
incumple una obligacidn esencial no prevista en la Ley, asi por ejemplo la STSJ CL 71312010 o la reciente
STSJ CL 5164/2011 que establece:

De conformidad con el TRLCAP, los contratos (...) se resolverdn, (...), por las causas generales del
articulo 111 , entre las que estd incluida la de "incumplimiento de las restantes obligaciones
contractuales esenciales" cuya concurrencia ha sido rechazada por la Administracion con base en las
previsiones del articulo 112.10 , que limita la resolucion por incumplimiento de imputable a la
Administracion a los casos previsto en la propia Ley, entre los que no estaria la falta de obtencion de
las autorizaciones necesarias para el inicio de la ejecucion del contrato, {...)

Para tratar de delimitar la responsabilidad de la Administracion por incumplimientos a ella imputable
es preciso partir de lo dicho por la Sala Tercera del Tribunal Supremo en sentencia de 15 de julio de
1988 en cuanto a que lo determinante es que quede acreditada la voluntad de no ejecucion de la obra
por parte de la Administracion, dato que pondria evidenciaria la relevancia - cardcter esencial- de su
incumplimiento y, por ello, la posibilidad de que fuese acordada la resolucion por incumplimiento
imputable a ella. Pues bien, en este caso, no puede caber duda de esa voluntad contraria a la
ejecucion del contrato desde el momento en que la Administracidn ni siquiera hizo uso de su facultad
de suspension del inicio de las obras -quizd para no incurrir en las causas especiales de resolucion del
articulo 149.b) y c) del Real Decreto Legislativo 22000 -, dejando con ello en una situacion de
indefension plena al recurrente que, ante la pasividad e inaccion de la Administracion, solo podia
optar por ejercitar la accion de resolucion. Y esa relevancia se torna mds evidente si reparamos en que
la Administracion contratante nunca ha alegado ni probado que haya realizado alguna actuacion
tendente a obtener la licencia, ni siquiera a lo largo de este proceso, o de haber reaccionado frente a
la inactividad de la Administracion competente para otorgarle la licencia.

(Comentario: En principio podria pensarse que en supuestos como el expuesto, el contrato podria resolverse considerando existe un
desistimiento tacito por parte de la Administracién, evitando asi la contradiccién con lo establecido en el articulo 224 TRLCSP, sin
embargo, el desistimiento supone una declaracién unilateral y expresa por parte de la Administracidn, segun se ha visto al analizar
esta causa de resolucién)

G.- IMPOSIBILIDAD DE MODIFICACION DEL CONTRATO

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
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términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el titulo V del libro I.
(Art. 223.g. TRLCSP -206.g. LCSP-).

La modificacion del contrato solamente podra llevarse a cabo, bien si la misma esta prevista en los pliegos o
en el anuncio de licitacidn, bien si no estando prevista, concurre alguna de las circunstancias a las que hace
referencia el articulo 107.1 TRLCSP -92 quater.1. LCSP- y, ademas, no se alteran las condiciones esenciales de
licitacion y adjudicacién a las que hace referencia el articulo 107.2 TRLCSP. En todo caso, “Los contratos
administrativos solo podran ser modificados por razones de interés publico.” (Art. 219.1 TRLCSP).

Recordemos (Para un analisis més detallado ver Tema 18.- modificacién del contrato), que las circunstancias, que no
estando previstas en los pliegos o en el anuncio de licitacidén, permiten la modificacién del contrato son las
siguientes (Art. 107.1 TRLCSP):

a.- Inadecuacion de la prestacion contratada para satisfacer las necesidades que pretenden cubrirse
mediante el contrato debido a errores u omisiones padecidos en la redaccion del proyecto o de las
especificaciones técnicas.

b.- Inadecuacion del proyecto o de las especificaciones de la prestacion por causas objetivas que
determinen su falta de idoneidad, consistentes en circunstancias de tipo geoldgico, hidrico,
arqueoldgico, medioambiental o similares, puestas de manifiesto con posterioridad a la adjudicacién
del contrato y que no fuesen previsibles con anterioridad aplicando toda la diligencia requerida de
acuerdo con una buena practica profesional en la elaboracién del proyecto o en la redaccién de las
especificaciones técnicas del proyecto o en la redaccion de las especificaciones técnicas.

c.- Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacién de la prestacion en los términos
inicialmente definidos.

d.- Conveniencia de incorporar a la prestacién avances técnicos que la mejoren notoriamente,
siempre que su disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado de la técnica, se haya
producido con posterioridad a la adjudicacién del contrato.

e.- Necesidad de ajustar la prestacidn a especificaciones técnicas, medioambientales, urbanisticas, de
seguridad o de accesibilidad aprobadas con posterioridad a la adjudicacién del contrato.

Recordemos, asi mismo, que se consideran alteraciones de las condiciones esenciales de contratacion y
adjudicacién, gue no permiten la modificacidn del contrato, las siguientes (Art. 107.3 TRLCSP).

a.- Cuando la modificacidon varie sustancialmente la funcidon y caracteristicas esenciales de la
prestacion inicialmente contratada.

b.- Cuando la modificacién altere la relacién entre la prestacion contratada y el precio, tal y como esa
relacion quedd definida por las condiciones de la adjudicacion.

c.- Cuando para la realizacién de la prestacion modificada fuese necesaria una habilitacion profesional
diferente de la exigida para el contrato inicial o unas condiciones de solvencia sustancialmente
distintas.

d.- Cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mas o en menos, el 10 % del precio
de adjudicacidn del contrato; en el caso de modificaciones sucesivas, el conjunto de ellas no podra
superar este limite.

e.- En cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de haber sido conocida previamente la
modificacién, hubiesen concurrido al procedimiento de adjudicacién otros interesados, o que los
licitadores que tomaron parte en el mismo hubieran presentado ofertas sustancialmente diferentes a
las formuladas.
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Ademds, tal y como seiala el articulo 105.2 TRLCSP, la modificacién no puede tener como finalidad
adicionar prestaciones complementarias a las inicialmente contratadas, ampliar el objeto del contrato a fin
de que pueda cumplir finalidades nuevas no contempladas en la documentacion preparatoria del mismo, o
incorporar una prestacion susceptible de utilizacion o aprovechamiento independiente. En estos casos, no
procede la modificacion del contrato primitivo, sino la adjudicacién de las nuevas obras al contratista
principal siempre que se cumplan los requisitos previstos en el articulo 171.b. TRLCSP para las obras
complementarias 6, caso contrario, proceder a la contratacién de las mismas.

Cuando se resuelva el contrato por esta causa, al tiempo de incoarse el expediente administrativo de
resolucién del contrato podra iniciarse el procedimiento para la adjudicacién del nuevo contrato, si bien la
adjudicacion de éste quedara condicionada a la terminacion del expediente de resolucién. Se aplicara la
tramitacion de urgencia a ambos procedimientos (Art. 225.6 TRLCSP -208.6 LCSP-).

(C.18.04.- A los efectos de computo del limite (10%) en el incremento del gasto previsto en los articulos 107.3.d TRLCSP (92 qudter
3.d.), 234.3 TRLCSP (217.3 LCSP) y 160 RGLCAP- ¢Cabe la compensacion entre aumentos y minoraciones?... (ver).)

(C.18.05.- ¢En el supuesto de modificaciones, para el cdlculo del porcentaje que representa la modificacion, han de compararse el
precio inicial y el modificado sin aplicar tipos diferentes en el Impuesto sobre el Valor Afiadido?... SI, habrd de prescindirse del IVA.)

(C.18.08.- ¢El porcentaje (10%) de los eventuales excesos de medicion (Art.234.3 TRLCSP -217.3 LCSP-) se han de entender incluidos
en el limite del 10% para que sea considerado como una alteracion esencial prevista en el articulo 107.3.d TRLCSP -92 quater 3.d.

LCSP-?... NO.)

H- CAUSAS DE RESOLUCION ESTABLECIDAS EXPRESAMENTE EN EL CONTRATO

Son causas de resolucion del contrato:(...) h.- Las establecidas expresamente en el contrato. (Art.
223.h. TRLCSP -206.h. LCSP-).

Los limites a la posibilidad de establecer contractualmente otras causas de resolucién, son los genéricos de
la libertad de pactos que sefiala el articulo 1.255 del Cadigo Civil: “Los contratantes pueden establecer los
pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral ni al orden publico.” reforzados en el caso de la contratacion publica, por lo dispuesto en el articulo
25.1 del TRLCSP “En los contratos del sector publico podrdn incluirse cualesquiera pactos, cldusulas y
condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de
buena administracion.” Por su parte, reiterada jurisprudencia ha declarado que el pliego de condiciones en
la contratacion administrativa constituye la “lex contractus” con fuerza vinculante para la contratante y la
Administracion.

La resolucion por causas establecidas expresamente en el contrato, tendra las consecuencias que en éste se
establezcan y, en su defecto, se regulara por la normativa administrativa vigente que sea aplicable por
analogia. (Art. 112.1 RGLCAP).

Un supuesto habitual de pacto resolutorio serd la condicidon resolutoria, en la que, ademas de lo sefialado
en los dos parrafos precedentes, habra de tenerse en cuenta lo dispuesto en los articulos 1113 a 1124 del
Cddigo Civil relativos a las obligaciones condicionales.

Comprendida dentro de esta causa de resolucidn, establece el articulo 112.2 RGLCAP “Se incluird en el
pliego de clausulas administrativas particulares, a efectos del articulo 111, pdrrafo h) de la Ley [223.h.
TRLCSP], la obligacion del contratista de guardar sigilo respecto a los datos o antecedentes que, no siendo
publicos o notorios, estén relacionados con el objeto del contrato, de los que tenga conocimiento con
ocasion del mismo, salvo que el érgano de contratacion, atendiendo a la naturaleza y circunstancias del
contrato, no lo estime aconsejable.”
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Al igual que ocurre en el supuesto de incumplimiento de las restantes obligaciones esenciales, aqui se habra
de entender que tratdndose de obligaciones (no, por ejemplo, condiciones resolutorias), las mismas se
podran acordar respecto al contratista, no a la Administracion ya que, “El incumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato por parte de la Administracion originard la resolucion de aquél sélo en
los casos previstos en esta Ley.” (224.7 TRLCSP -207.7. LCSP-), por lo que en caso contrario, solo cabe que “el
incumplimiento por parte de la Administracion de las obligaciones del contrato determinard para aquélla,
con cardcter general, el pago de los dafios y perjuicio que por tal causa se irroguen al contratista.” (Art.225.2
TRLCSP -208.2 LCSP-), pero no la resolucion del contrato.

I.- LAS SENALADAS PARA CADA CATEGORIA DE CONTRATO

Son causas de resolucion del contrato:(...) i.- Las que se sefialen especificamente para cada categoria
de contrato en esta Ley. (Art. 223.i. TRLCSP -206.i. LCSP-).

En lo que es objeto de esta Web, se estudiaran en el apartado siguiente las que afectan al contrato de obras,
reguladas en el articulo 237 TRLCSP (220 LcsP) y siguientes del TRLCSP.

4.- CAUSAS DE RESOLUCION DEL CONTRATO DE OBRAS PREVISTAS EN EL ARTICULO 237 TRLCSP

A.- DEMORA EN LA COMPROBACION DEL REPLANTEOQ

Son causas de resolucion del contrato de obras, ademds de las sefialadas en el articulo 223, las
siguientes: a) La demora en la comprobacion del replanteo, conforme al articulo 229. (Art. 237.a
TRLCSP -220.a LCSP-).

El articulo 229 TRLCSP (212 LcsP) sefiala 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 podrd
ser superior a un mes desde la fecha de su formalizacidon salvo casos excepcionales justificados, el servicio de
la Administracion encargada de las obras procederd, 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.

Del precepto reproducido se desprenden diversas notas que caracterizan la comprobacion del replanteo:

a.- La comprobacion del replanteo da inicio a la ejecucion de las obras, computandose el plazo de
ejecucién desde el dia siguiente al de la firma del acta. (Art. 139.2 RGLCAP).

b.- La comprobacidn del replanteo ha de efectuarse en el plazo sefialado en el contrato y, en todo caso,
salvo casos excepcionales y justificados, dentro del mes siguiente a la formalizacién del contrato. Con el
establecimiento de un plazo para que se lleve a cabo la comprobacidon del replanteo se pretende erradicar la
practica de la Administracion de demorar esta operacidn cuando, por concurrir circunstancias que impiden
de hecho la iniciacién de las obras, teme que la comprobacién del replanteo sea fallida. El mero transcurso
del plazo es suficiente para que el contratista inste la resolucidn, no siendo necesario el requisito del previo
requerimiento a la Administracion (STSJ MAD 6781/2008) -si exigible en su dia por el Reglamento de la Ley de
Contratos del Estado-. Ahora bien, si finalmente sobrepasado el plazo sefialado, se procede a llevar a cabo la
comprobacidn del replanteo, firmandose el acta correspondiente e inicidndose las obras, el contratista no
podra ya alegar este retraso, para instar la resolucion del contrato.
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Establece la Disposicidn final segunda TRLCSP (D.F. 72 LCSP), que el plazo de un mes no tiene el caracter de
legislacion basica, por lo que puede ser modificado por las Comunidades Auténomas.

(Nota: Habra de entenderse que los casos en que excepcionalmente se deba superar el plazo sefalado,
deberan encontrarse previstos en el contrato o en el pliego de condiciones particulares, justificandolo
debidamente en el expediente de contratacion. La existencia de una causa de imposibilidad sobrevenida o
fuerza mayor no impide levantar el acta en que se refleje la imposibilidad del replanteo y se acuerde la
inmediata suspension de las obras).

c.- La comprobacién del replanteo es llevada a cabo por la Administracion, - en presencia del contratista -,
en consecuencia, el incumplimiento de este requisito sélo puede ser imputado a la Administracion. De no
acudir el contratista, sin causa justificada se considerara incumplimiento del contrato con las consecuencias
y efectos previstos en la ley.

(COM.20.01. Consecuencias de la incomparecencia del contratista al acto de comprobacion del replanteo.)

Ademas,

d.- En cuanto a su naturaleza, El acta de comprobacion del replanteo reflejara 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. (Art. 140 RGLCPA)

Por propia definicidn, la comprobacion del replanteo, presupone la existencia de un replanteo previo,
efectuado una vez aprobado el proyecto y previamente a la tramitacion del expediente de contratacién de
la obra. La falta de este replanteo se configura como un vicio sustancial del contrato que, de todos modos
no supondrd la nulidad radical del contrato celebrado, si levantada la correspondiente acta de
comprobacidn de replanteo no se resefiaran por Administracién o contratista, obstdculos que impidieran el
inicio de las obras (STSJ AND 6207/2002).

En cuanto a los efectos de la resolucidn por esta causa habra que estar a lo dispuesto en el articulo 239.2
TRLCSP -222.2. LcsP- “Si se demorase la comprobacidn del replanteo, dando lugar a la resolucion del contrato,
el contratista sélo tendra derecho a una indemnizacion equivalente al 2 % del precio de la adjudicacion.”

B.- SUSPENSION DE LA INICIACION DE LAS OBRAS POR PLAZO SUPERIOR A SEIS MESES

Son causas de resolucion del contrato de obras, ademds de las sefialadas en el articulo 223, las
siguientes: (...) b. La suspension de la iniciacion de las obras por plazo superior a seis meses por parte
de la Administracion. (Art. 237.b TRLCSP -220.b LCSP-).

Puede ocurrir que comprobado el replanteo, el resultado del mismo sea negativo por alguno de los motivos
que se analizardn seguidamente., desde ese momento, la Administracidon dispondra de seis meses para,
solventada la causa de la suspensién, ordenar la reanudacién de las obras, transcurrido dicho plazo sin
dictar acuerdo sobre dicha situacién y notificarlo al contratista, éste tendra derecho a instar la resolucién
del contrato (Art. 238 TRLCSP -221 LcsP-). Como en el supuesto anterior, si finalmente, sobrepasado el plazo
sefialado, el contratista acepta expresa o tdcitamente iniciar las obras no podra ya alegar este retraso, para
instar la resolucidon del contrato. En todo caso, como en cualquier otro supuesto en que se den las
circunstancias para ello, siempre tendra la posibilidad de reclamar los dafios y perjuicios que le ha
acarreado la suspension.

(C.20.07.- (De no instar el contratista la_resolucion del contrato por suspension en el inicio de las obras, podrd reclamar
indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados por el tiempo de espera?...Sl.)

Evidentemente tanto en este caso como en los analizados en el apartado siguiente, el contratista podra
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exigir la resolucién siempre y cuando no haya mediado en la misma causa que le sea imputable.
La comprobacién del replanteo sera negativa (Art. 139 y 140 RGLCAP), en los siguientes supuestos:

a).- Que no resulte acreditada la posesion y disponibilidad del terreno. En este caso quedara suspendida la
iniciacién de las obras, haciéndolo constar asi en el acta y comenzando a computar desde el dia siguiente a
su firma el periodo de seis meses que es necesario transcurra para que el contratista inste la resoluciéon del
contrato. Si se supera la causa de suspension, el plazo de ejecucion comenzard a contar desde el dia
siguiente a la notificacion al contratista. En el caso de obras de infraestructuras de transporte, hidraulicas y
de carreteras, se podran comenzar las obras si estuvieran disponibles los terrenos imprescindibles para ello,
debiendo completarse la disponibilidad de los restantes segun lo exija la ejecucidn de las mismas.

b).- Que en el acto de comprobacién el director de las obras consideré necesaria la modificacidon de las
obras proyectadas, en cuyo caso redactara en el plazo de quince dias una estimacién razonada del importe
de dichas modificaciones, en base a ello el érgano de contratacién acordara modificar (o no) el proyecto y la
suspension temporal de las obras total o parcialmente, ordenando en este ultimo caso la iniciacidn de los
trabajos en las partes no afectadas por las modificaciones previstas.

c).- Que el contratista formule reservas sobre la viabilidad del proyecto. Si las mismas son estimadas por el
drgano de contratacidén, este podra acordar, en su caso, la suspensidn de las obras. Si tales reservas resultan
infundadas no quedara suspendida la iniciacion de las obras ni, en consecuencia, serda necesario dictar
nuevo acuerdo para que se produzca la iniciacién de las mismas y se modifique el computo del plazo de
ejecucion.

d).-Que el contratista, sin formular reservas sobre la viabilidad del proyecto, realice otras observaciones que
puedan afectar a la ejecucién de la obra, en cuyo caso la direccién, consideradas tales observaciones,
decidira iniciar o suspender el comienzo de la obra, justificdndolo en la propia acta.

En cuanto a los efectos, sefiala la Ley (Art.239.3 TRLCSP -222 Lcsp-) que: “En el supuesto de suspension de la
iniciacidn 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 % del precio de adjudicacion.”

C.- SUSPENSION DE LAS OBRAS Y DESISTIMIENTO

Son causas de resolucion del contrato de obras, ademds de las sefialadas en el articulo 223, las
siguientes:(...) c. El desistimiento o la suspension de las obras por un plazo superior a ocho meses
acordada por la Administracién. (Art. 237.c. TRLCSP -220.c LCSP-).

C1.- Suspensidn de las obras por plazo superior a ocho meses

Ha de entenderse aqui que las obras han sido ya iniciadas, pues en caso contrario estariamos ante el
supuesto analizado en el apartado anterior y recogido en el articulo 237.b TRLCSP.

Cabe recordar asi mismo, que el RGLCAP, regula en sus articulos 170 y 171 la suspension definitiva, figura
que, con ese nombre, no se contempla en el TRLCSP, como tampoco lo habia hecho en su dia el texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP), de la que el Reglamento es
desarrollo. El articulo 171.1 RGLCAP se refiere a “La suspension definitiva o por plazo superior a ocho
meses...”, por lo que parece diferenciar dos tipos de suspension si bien la regulacién es la misma para
ambos casos. Combinando este precepto con lo dispuesto en el articulo 170 RGLCAP -“La suspension
definitiva de las obras sélo podrd tener lugar por motivo grave y mediante acuerdo del drgano de

contratacion,...”- cabe concluir que la suspensién definitiva se da en aquellos supuestos en los que hay una

www.contratodeobras.com Péagina 20 de 53 Tema 20




TEMA 20 RESOLUCION DEL CONTRATO Rev. 1 (07/03/12)

declaracién de la Administracidn en tal sentido, en tanto en la suspension por plazo superior a ocho meses,
es el transcurso del plazo, sin necesidad de declaracién por parte de la Administracién, la que origina el
derecho del contratista a instar la resolucion del contrato.

(Comentario: En cualquier caso, no se alcanza a ver la diferencia entre la suspensidn definitiva y el desistimiento, que si recoge el
RGLCAP en su articulo 171.2 -“El desistimiento de las obras por parte de la Administracion tendrd los mismos efectos que la

suspension definitiva de las mismas.”-, y tal vez quepa entender, que con la regulacién introducida por la LCSP, ambas conforman
hoy en dia una misma causa de resolucion).

Otra cuestion problematica es el momento en que se debe iniciar el cdmputo del plazo, pues cabe que la
Administracién, con el fin de no hacer frente a sus responsabilidades, no acuerde la suspension, o la
acuerde en fecha posterior a aquella en que se debid adoptar. Ante ello, la doctrina consolidada del Consejo
de Estado, reconoce la posibilidad de un inicio tacito de la suspensidn, que correspondera con la fecha de
paralizacion material efectiva de las obras, y que se acreditara atendiendo a factores tales como la conducta
del contratista (reclamando la resolucidn...), de la Administracién (denegandola ...), de las ordenes de la

direccién facultativa, o de terceros ajenos a la relacidon contractual, (Ver el Dictamen del Consejo de Estado
DCE 12 2010, como compendio de la citada doctrina).

El derecho a solicitar la resolucidn corresponde exclusivamente al contratista, y el acuerdo de resolucion a la
Administracién, una vez constatado el transcurso del plazo. Si transcurridos mas de ocho meses desde que
se acordd la suspension de las obras, la Administracion ordena, y el contratista acepta expresa o
tacitamente la reanudacién de las mismas perdera el derecho a pedir la resolucién por esta causa.

En cuanto a los efectos, determina el articulo 239.4 TRLCP -222.4 LCSP-, la indemnizacién a la que tiene lugar
el contratista, en los siguientes términos: “En caso de desistimiento o suspension de las obras iniciadas por
plazo superior a ocho meses, el contratista tendra derecho al 6 % 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 y las que hasta la fecha de
notificacion de la suspension se hubieran ejecutado.”

(C.20.08.- iCabe adicionar distintos periodos de suspension, para alcanzar el limite de ocho meses sefialados por la ley y, en
consecuencia, instar la resolucion del contrato?... SI.)

C2.- Desistimiento unilateral de la Administracion

El desistimiento entrafia necesariamente una declaracion expresa y unilateral, por parte de la
Administracién de poner fin al contrato (STS 3530/1997) ademas, para que resulte ajustado a Derecho, debe
justificarse en razones de interés publico que aconsejen la resolucién del contrato (DCE 12082008). De esta
justificacién ha de tener conocimiento el contratista, para en su caso, alegar contra la decisién de desistir y
de impugnar la realidad misma de sus fundamentos en relacién con las exigencias del interés publico
(DCE_1336/2005).

(Nota: Un analisis pormenorizado y actual de los requisitos sefialados, que deben concurrir en el desistimiento, se recoge en el
Dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid CC_MAD 4422011 ).

El desistimiento por parte de la Administracion puede tener lugar antes de que el contrato haya sido
adjudicado o, antes de que haya sido celebrado (Art. 155 TRLCSP), pero el aqui analizado es el que se
produce una vez perfeccionado el contrato. En este caso cabe, bien que se produzca una vez se hayan
iniciado las obras, bien tenga lugar antes del inicio de las mismas, ahora bien, la cuestidn que se plantea en
este ultimo supuesto, y que no se encuentra resuelta de modo definitivo, es si tal desistimiento habra de
entenderse como causa de resolucidon prevista en el articulo 237.a). Demora en la comprobacion del
replanteo-, en el articulo 237.b) Suspensidn en el inicio por plazo superior a seis meses- o, en el articulo
237.c) Desistimiento unilateral-. La respuesta que se dé, tiene distintas e importantes consecuencias
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econdmicas, pues como se ha visto, la indemnizacion a percibir por el contratista en el primer caso serd el
2% del precio de adjudicacion, en el segundo el 3% de dicho precio y, en el tercero, el 6% de las obras
dejadas de realizar, -que en el caso que nos ocupa lo son en su totalidad-. (Véase DCE 4337 1996 ).

(Comentario: A mi entender, en este supuesto, deberia ser de aplicacion la causa de resolucidn prevista en el articulo 237.a., y los
efectos previstos en el articulo 239.2 cuando el desistimiento se produce con anterioridad a la comprobacién del replanteo. Firmada
el acta de comprobacion y ordenada la paralizacién de la obra si, vigente la paralizacion y habiendo transcurrido seis meses desde
que se acordo, se produce el desistimiento por parte de la Administracion, estaremos ante el supuesto previsto en el articulo 237 b.
con los efectos previstos en el articulo 239.3. Cabe resefiar a favor de esta interpretacién, que de la lectura del articulo 237.c. y
239.4. parece desprenderse que el desistimiento parte de la idea que las obras han sido iniciadas).

(C.20.09.- ¢Cabe que la Administracion desista del contrato tomando como argumento fundamental la situacion de crisis

econdémica?... Si)

5.- OTRAS CAUSAS DE RESOLUCION PREVISTAS EN EL TRLCSP

Aunque de lo dispuesto en el articulo 223 del TRLCSP parece desprenderse que las causas de
resoluciéon se limitan a las mencionadas en el citado articulo para todos los tipos de contratos vy,
de acuerdo con la remisién que lleva a cabo el articulo 223.i) TRLCSP, las sefialadas
especificamente para cada categoria de contrato en la ley —en el caso del contrato de obras las
establecidas en el articulo 237-, lo cierto es que fuera de estos preceptos, la propia ley recoge
otras dos causas de resolucion del contrato.

A.- NO REPOSICION O REAJUSTE DE GARANTIAS

En caso de que se hagan efectivas sobre la garantia las penalidades o indemnizaciones exigibles al
adjudicatario, éste deberd reponer o ampliar aquélla, en la cuantia que corresponda, en el plazo de

quince dias desde la ejecucion, incurriendo en caso contrario en causa de resolucion. (Art.99.2 TRLCSP
-87.2 LCSP-).

Aunque para el caso de incumplimiento por parte del contratista de reajustar la garantia debido a una
modificacién del contrato, no prevé la Ley de modo explicito igual consecuencia —resolucion- que para el
supuesto de no reposicidn, la misma habra de entenderse implicita, toda vez que acordada la modificacién,
su formalizacion se llevara a cabo en el modo previsto para la formalizacidn de los contratos, procedimiento
gue exige la constitucion de la garantia con anterioridad a la firma.

(Nota: Con anterioridad a la reforma operada en la LCSP por la Ley 34/2010, la no formalizacién del contrato en plazo (Art. 220. d.)
era una de las causas de resolucion del contrato, -recuérdese que el contrato se perfeccionaba con su adjudicacién definitiva, no

como ahora, con su formalizacion-, por lo que no cabia duda de que el no reajuste de la garantia habria de suponer, por la
derivacion apuntada en el parrafo anterior, la resolucion del contrato.)

B.- NO SUBSANACION DE DEFECTOS OBSERVADOS EN LA RECEPCION DE LAS OBRAS

(...) Si transcurrido dicho plazo el contratista no lo hubiere efectuado, podrd concedérsele otro nuevo
plazo improrrogable o declarar resuelto el contrato.{(...) (Art.235.2 TRLCSP -218.2 LCSP-).

La recepcion de las obras y el plazo de garantia se regula en el articulo 235 TRLCSP (218.2 LCSP), y en los
articulos 203 y 204 del RGLCAP.

A la recepcién de las obras a su terminacién concurrird el responsable del contrato o un facultativo
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designado por la Administracién representante de ésta, el facultativo encargado de la direccién de las obras
y el contratista asistido, si lo estima oportuno, de su facultativo.

Si se encuentran las obras en buen estado y con arreglo a las prescripciones previstas, el funcionario técnico
designado por la Administracién contratante y representante de ésta, las dara por recibidas, levantandose la
correspondiente acta y comenzando entonces el plazo de garantia.

Cuando las obras no se hallen en estado de ser recibidas se hard constar asi en el acta y el Director de las
mismas sefalara los defectos observados y detallard las instrucciones precisas fijando un plazo para
remediar aquéllos. Si transcurrido dicho plazo el contratista no lo hubiere efectuado, podrd concedérsele
otro nuevo plazo improrrogable, o declarar resuelto el contrato.

(C.20.10- ¢ Cabe resolver el contrato una vez firmada el acta de recepcion de las obras?...NO.)

6.- PROCEDIMIENTO Y PLAZO

A.- PROCEDIMIENTO

El procedimiento para la resolucién de los contratos se recoge fundamentalmente en el articulo 211 TRLCSP
(Art. 195 LCSP) y articulos 109 y 110 del RGLCAP. Habra de tomarse en consideracién igualmente, la
legislacion contenida en la LRJIPAC.

La resoluciéon del contrato se acordara por el 6rgano de contratacién, de oficio o a instancia del contratista -
segun cual sea la causa-, una vez instruido el correspondiente procedimiento administrativo, que consta de
diversos tramites e informes preceptivos que se consideran de urgencia y gozaran de preferencia para su
despacho por el érgano competente. El expediente consta de los siguientes tramites:

a) Audiencia del contratista

Por plazo de diez dias naturales en caso de propuesta de oficio -no por lo tanto si ha sido el propio
contratista quien insta la resolucién-, con el fin de que el contratista, en su caso pueda formular escrito de
oposicion.

A pesar de existir sentencias en sentido contrario, la jurisprudencia mas asentada considera que la omisién
del tramite de audiencia, por no producir indefension en el interesado al continuar para éste abierta la via
judicial, no conlleva la invalidez de los acuerdos de resolucién contractual adoptados. Al respecto merece la
pena transcribir los argumentos recogidos en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29/09/1989, a la
gue se remiten multiples sentencias de otros tribunales (Ver por ejemplo STS 530/2008):

El tramite de audiencia en el procedimiento administrativo tiene la funcion desde el punto de vista funcional, de asegurar la
efectividad del principio de contradiccion en via administrativa, conjugando asi la defensa de los administrados con la
eviccion de nulidades y retroacciones de procedimiento, perturbadoras de la buena marcha administrativa y perjudiciales
para los particulares, optdndose por el principio de economia procesal cuando como en el supuesto presente la posible
indefension del administrado quedaria reparada con la utilizacion de los recursos que el ordenamiento pone a disposicion de
aquel. La jurisprudencia de forma reiterada indica que las garantias del articulo 24 de la Constitucion Espafiola, son
estrictamente judiciales y no son traspasables automdticamente al procedimiento administrativo, y una de ellas es el
principio de audiencia en expedientes no sancionadores, cuya ausencia no genera indefension, cuando el interesado recurre
oportunamente.

b) Audiencia del avalista o asegurador

En igual plazo -diez dias naturales-. Este trdmite serd preceptivo en aquellos casos en que el érgano de
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contratacién haya propuesto la resolucién del contrato con incautacion de la garantia.

c) Informe del Servicio Juridico

Es preceptivo en los expedientes de resolucidn, - salvo en el supuesto de resolucién por demora en la
ejecucion por parte del contratista (Art. 213.1 TRLCSP), o por falta de reposicion o reajuste de la garantia
definitiva (Art. 99.2 y 3 TRLCS) -, cuando la Administracién contratante sea el Estado, sus Organismos
auténomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demds Entidades publicas
estatales. En el resto de administraciones habra que estar a su normativa reguladora.

Este informe no es vinculante para el drgano de contratacion (Art. 83.1 LRIPAC).

d) Dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo de la Comunidad Auténoma

Es preceptivo cuando se formule oposicion por parte del contratista. La omisién del dictamen es causa de
nulidad de pleno derecho de la resolucién contractual. El dictamen emitido no es vinculante para el drgano
de contratacion.

e) Acuerdo sobre la resolucién

El acuerdo dictado por el érgano de contrataciéon pone fin a la via administrativa y es inmediatamente
ejecutivo, sin que la mera interposicién del recurso de reposicién o del recurso contencioso-administrativo
suspenda sus efectos, para ello el contratista habra de solicitarlo y el érgano de contratacion (supuesto de
recurso de reposicién) o el drgano jurisdiccional (recurso contencioso-administrativo), acordarlo.

f) Comunicacion al Tribunal de Cuentas

La resolucién del contrato ha de ser comunicada, en el plazo de tres meses, por el érgano de contratacion
del Tribunal de Cuentas o, en su caso, al érgano de control externo de la Comunidad Autéonoma cuando sus
cuantias excedan de las sefialadas en el articulo 29 del TRLCSP.

* k%

B.- PLAZO

Por lo que se refiere al plazo para resolver el expediente de resolucién de contrato, ni el TRLCSP —al igual
que ocurria con la LCSP y el TRLCAP-, ni el RGCAP establecen nada al respecto. Tanto el Consejo de Estado
(dictdmenes n2 1255/2006 y 692/2006) como la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (informe
16/2000, de 16 de abril) consideraron que no habia lugar a aplicar supletoriamente la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun (LRJPAC), por ser un procedimiento especial en materia de contratacién en donde no se ejercitan
potestades administrativas ni de intervencion como de forma expresa se recoge en el articulo 44.2 de la
LRJPAC. Ello no obstante, el Tribunal Supremo, en sentencias de 2 de octubre de 2007 (STS 6326/2007), y de
13 de marzo de 2008 (STS 643/2008) (Ver también STS 4766/2010 y STS 5567/2009) ha declarado la aplicacién
supletoria de la LRJPAC de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional Séptima del TRLCAP (e
igual redaccidn, la disposicion final Tercera, apartado 12 del TRLCSP), de forma que (Art. 42.3 LRIPAC), si no
se resuelve en el plazo de tres meses, habiéndose iniciado de oficio, se entiende caducado el expediente. A
partir de estas sentencias los distintos Consejos Consultivos recogen en sus dictdmenes este plazo de tres
meses, como el maximo para resolver el expediente (CC MAD 408/2011; CC PV 1952011; CC CL 1020/2011;
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CC CL 1120/2011, etc.).

En cualquier caso el plazo de tres meses podra suspenderse por las causas sefialadas en el propio articulo 42
LRJIPAC, apartado 52. Cabe mencionar entre estas causas las siguientes:

a.- Cuando deba requerirse a cualquier interesado para la subsanacion de deficiencias y la aportacion de
documentos y otros elementos de juicio necesarios, por el tiempo que medie entre la notificacion del
requerimiento y su efectivo cumplimiento por el destinatario, o, en su defecto, el transcurso del plazo
concedido...

c.- Cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos y determinantes del contenido de la resolucion a
organo de la misma o distinta Administracion, por el tiempo que medie entre la peticion, que deberd
comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe, que igualmente deberd ser comunicada a los
mismos. Este plazo de suspension no podrd exceder en ningun caso de tres meses.

d.- Cuando deban realizarse pruebas técnicas o andlisis contradictorios o dirimentes propuestos por los
interesados, durante el tiempo necesario para la incorporacion de los resultados al expediente.

7.- EFECTOS

La declaracion por la que se resuelve el contrato no se agota en si, sino que trae consigo una serie de
efectos, -regulados fundamentalmente en el articulo 225 del TRLCSP (208 LCSP), para todos los contratos en
general y en el articulo 239 TRLCSP (222 LCSP) para el contrato de obras-, que serdn distintos seglin cual haya
sido la causa de la resolucién y, en su caso, a quien —Administracién o contratista- le es imputable aquélla.
Alguno de estos efectos ya han sido sefialados en apartados anteriores, pero aqui, para facilitar su estudio,
se hace referencia a todos ellos.

Conforme a lo comentado, se distinguen los siguientes supuestos:

A.- MUTUO ACUERDO

En caso de mutuo acuerdo (Art. 225.1 TRLCSP -208.1 LCSP-), las partes acordaran los términos de la misma -
objeto, causa y condiciones- con el limite que sefala el articulo 25.1 del TRLCSP “En los contratos del sector
publico podrdn incluirse cualesquiera pactos, cldusulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al
interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracion.”

Es lo usual que en el mutuo acuerdo se pacte el abono al contratista de las prestaciones realizadas y la
devoluciéon al mismo de la garantia constituida, sin indemnizacién alguna en favor de la Administracién o el
contratista; cabe sin embargo pactar indemnizacién a favor de la Administracidn, sin limite alguno, o a favor
del contratista, que no podra ser superior en este caso, a la que derivaria de la resolucién del contrato por
incumplimiento de la propia Administracidén (ver DCE 128/1997), puesto que ello infringiria los principios de
buena administracidn citados por el articulo 25.1 TRLCSP.

(C.20.11.- ¢ Resuelto el contrato por mutuo acuerdo, cabe que el contratista presente una reclamacion derivada del contrato, sobre la
que en el acuerdo de resolucién guardo silencio?... SI.)

B.- RESOLUCION POR CAUSAS ESTABLECIDAS EN EL CONTRATO

Tendrd las consecuencias que se establezcan en el contrato y, en su defecto, se regulard por la normativa
administrativa que sea aplicable por analogia.
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(Comentario: A pesar de esta afirmacion, recogida en el articulo 112.1 del RGLCAP y que parte del principié de libertad de pactos
que sefala el articulo 1255 del Cdédigo Civil y recoge en su articulo 25.1 el TRLCSP -“En los contratos del sector publico podrdn
incluirse cualesquiera pactos, cldusulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a
los principios de buena administracion.”- es discutible que tal libertad de pactos no se encuentre limitada por lo dispuesto en el
articulo 224.7 TRLCSP -207.7. Lcsp-: “El incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato por parte de la Administracion
originard la resolucion de aquél sdlo en los casos previstos en esta Ley.”, lo que debiera suponer en la practica, que el contrato no
podrd prever causas de resolucidon imputables a la Administracién, cuando las mismas no se encuentren recogidas en la Ley o, en
otras palabras, que la ampliacion en el contrato de las causas de resolucion establecidas en la ley solo podran preverse respecto al
contratista, no a la Administracion —fuera de los casos previstos en la ley-).

C.- RESOLUCION POR CAUSAS ESTABLECIDAS EN LA LEY

Son efectos comunes a la resolucion del contrato por las causas establecidas en la ley, tanto si es imputable
al contratista, como si lo es a la Administracién, las siguientes:

a) La resolucion del contrato dard lugar a la comprobacién, medicién y liquidacion de las obras realizadas
con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista, siendo necesaria la
citacion de éste, para su asistencia al acto de comprobacién y medicion (Art.239.1 TRLCSP).

Se considerara obra efectivamente realizada a tales efectos no sdlo la que pueda ser objeto de certificacidon
por unidades de obra terminadas, sino también las accesorias llevadas a cabo por el contratista y cuyo
importe forma parte del coste indirecto al que se refiere el articulo 130.3 del RGLCAP, asi como también los
acopios situados a pie de obra. (Art. 171.1. RGLCAP).

b) Hasta que se formalice el nuevo contrato, el contratista quedara obligado, en la forma y con el alcance
gue determine el érgano 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 fijard a instancia de éste por el érgano de contratacién,
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 decisidon ante el 6rgano de contratacién que

debera resolver lo que proceda en el plazo de quince dias habiles. (Art. 225 Gltimo pérrafo —y de modo similar Art.
172 RGLCAP-).

c¢) Acordada la resolucion del contrato, la Direccién debe fijar al contratista un plazo para abandonar la obra
y retirar las instalaciones auxiliares y el equipo aportado a la ejecucidn de la misma.(Clausula 69, Decreto
384/1970).

d) Los contratos complementarios de servicios quedan resueltos, en todo caso, cuando se resuelva el
contrato principal de obras (Art. 308.c. TRLCSP -284.c. LCSP-).

* %k %

Cabe recordar ciertas reglas, adelantadas ya en apartados anteriores, fijadas por la jurisprudencia y la
doctrina de los Consejos Consultivos, aplicables a este tipo de resolucién:

En caso de concurrir pluralidad de causas de resolucidn, se habrd de estar a la primera que se hubiere
producido en el tiempo (DCE 404/2010; DCE 681/2009; DCE 1843/2008; etc.). Cuando un mismo hecho pueda ser
subsumido en dos causas de resolucidén prevalecera la causa especial sobre la mas general (CC_CAN 700/£011).

Cabe la concurrencia de culpas de las partes intervinientes, que aminoren los efectos desfavorables para
aquélla incursa en causa de resolucién.

(C.20.01.-¢ Cabe la concurrencia y compensacion de incumplimientos entre contratista y Administracioén?...SI.)

Se admite la posibilidad de que pueda acordarse la resolucién parcial, cuando el contrato tenga distintos
objetos perfectamente diferenciados vy, ni la naturaleza del contrato ni la voluntad de las partes, exijan el
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mantenimiento total o, en aquellos casos en que existan razones de interés publico que justifiquen la
conservacion del negocio en lo realizable.(DCE 921/2006; DCE 3252/2004; DCE 2416/2004; DCE 2907/2004;
DCE 2717/2000; etc. )

C1.- Incumplimiento del contratista

Incumplimiento culpable
La doctrina del Consejo de Estado considera incumplimientos culpables del contratista:
¢ Lainsolvencia calificada como culpable.

e La extincion de la personalidad juridica de la sociedad contratista acordada por su Junta. En el
supuesto de que la extincién derive de un acuerdo adoptado por érgano judicial, habra de estarse al
contenido del mismo.

e La demora sin causa justificada, en los plazos de ejecucién del contrato o el incumplimiento,
igualmente injustificado, del plazo de inicio de los contratos adjudicados de urgencia.

e El incumplimiento por motivos imputables al contratista de las obligaciones contractuales
esenciales.

Entiendo, que a tal relacion habran de afiadirse las siguientes:
e Lano reposiciéon o reajuste de las garantias.
e Lano subsanacion de defectos observados en la recepcién de las obras.

e La escision del contratista -persona juridica-, cuando no quepa la subrogaciéon por no reunir la
entidad a la que se atribuya el contrato, las condiciones de solvencia necesarias.

* % %

En el supuesto de incumplimiento culpable del contratista, el acuerdo de resolucidn contractual contendrd
pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la perdida, devolucién o cancelacién de la
garantia constituida.

(COM.10.01.- ¢El hecho de la resolucidn del contrato por incumplimiento culpable del contratista, supone la perdida de garantia y,

ademds, la obligacidon de hacer frente a la responsabilidad de dafios y perjuicios en lo que exceda de aquélla o, solamente, la
responsabilidad por los dafios y perjuicios ocasionados?)

La determinacidn de los dafos y perjuicios se llevara a cabo por el érgano de contratacion en decision
motivada y previa audiencia del contratista, atendiendo, entre otros factores, al retraso que implique para la
inversion proyectada y los mayores gastos que ocasione a la Administracion (Art. 113 RGLCAP). Esta
determinacion se fijard en el mismo expediente donde se acuerde la resolucién contractual, pero facultando
al contratista para que en un procedimiento contradictorio se concrete lo que se acepta y lo que se rechaza
para determinar la cantidad total a satisfacer (STS 4275/1989).

Sélo se acordard la pérdida de la garantia en caso de resolucion del contrato por concurso del contratista
cuando el concurso hubiera sido calificado como culpable (Art. 225.4).

Cabe pactar en el contrato, para el caso de resolucion imputable al contratista, la imposicion de penalidades
adicionales.
(C.20.12.- éResuelto el contrato por causa imputable al contratista, la indemnizacion de dafios y perjuicios debe tener en cuenta la

cuantia que resulte de la diferencia entre el importe actual del contrato y el nuevo importe por el que finalmente se contrate la
ejecucion de las obras?...Sl, entre otros.)

* %k k
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Ademads de las consecuencias pecuniarias apuntadas, tal y como establece el articulo 60.2.a TRLCSP “...son
circunstancias que impedirdn a los empresarios contratar con las Administraciones Publicas las siguientes:
a.- Haber dado lugar, por causa de la que hubiesen sido declarados culpables, a la resolucion firme de
cualquier contrato celebrado con una Administracion Publica”. Las notas definitorias de esta prohibicion se
estudian en el Tema 07.- Prohibiciones para contratar, reproduciendo aqui el cuadro resumen de
caracteristicas:

., Plazo maximo para .
. Duracién .. Competencia ..
Apreciacién — iniciar el Alcance Eficacia
Maxima o para declarar — I
E— procedimiento
Declaracién previa 3 afios desde L L, En principio con Una vez
i o . . Administracion - L, . .
segun procedimiento 2 afos firmeza del acuerdo Administracién | inscrita en el
- contratante
al efecto de resolucién declarante ROLEC

(C.7.13.- ¢El propio expediente que en su caso se instruya, para resolver el contrato por causa imputable al contratista puede dar
inicio al expediente para declarar la inhabilitacion de éste?... NO, son expedientes distintos.)

(C.7.04.- {Cudndo se entienden firmes los actos administrativos que declaran la prohibicion de contratar y, cudndo, una sancion
administrativa?... (ver).)

Incumplimiento no culpable

En el caso de incumplimiento no culpable del contratista, este no deberd abonar indemnizacion alguna a
favor de la Administracion asi como tampoco procedera la incautacion de la garantia constituida. (Art. 225.3
TRLCSP -208.3 LCSP- a contrario sensu) (Ver STS 1161/2008 y STS 4345/2002).

En el supuesto de muerte del contratista individual, cuando el delegado del contratista o los herederos de
éste no comuniquen a la Administracion el fallecimiento de aquél, el érgano de contratacién acordara la
resolucion del contrato sin incautacién de la garantia pero con indemnizacién a la Administracién de los
dafios y perjuicios ocasionados por la paralizacion. Si fuera finalmente la Administracién quien decidiera no
continuar con el contrato, ello no dara derecho alguno a favor de los herederos a ser a indemnizacion por el
resto del contrato dejado de ejecutar. Igual solucion se prevé para el supuesto de incapacidad sobrevenida.

C2.- Incumplimiento de la Administracion

Son incumplimientos de la Administracidn que dan lugar a instar la resolucién del contrato segun la Ley.
e Lademora en el pago por plazo superior a 8 meses (o el inferior establecido por las CC.AA.)
e Laresolucién por imposibilidad de modificacidn del contrato.
e Lademora en la comprobacion del replanteo.
e Lasuspension de la iniciacion de las obras por plazo superior a seis meses.

e En los expedientes de tramitacidon urgente, el no inicio de las obras en el plazo de quince dias
habiles contados desde la formalizacion del contrato, por causas imputables a la Administracion.

e Lasuspension de las obras o desistimiento por plazo superior a ocho meses.
e Elincumplimiento de la Administracidn de las restantes obligaciones esenciales. [Ver punto 3. h]

Con cardcter general, la resolucidon del contrato por incumplimiento de la Administracidn, supondra que
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ésta deba indemnizar al contratista por los dafios y perjuicios causados (Art.225.2 TRLCSP -208.3 LCSP). La
procedencia de la indemnizacion de dafios y perjuicios, conforme a reiterada jurisprudencia, exige no solo el
gue los mismos se concreten, sino que se acredite que son debidos a un incumplimiento concreto, en este
caso de la Administracion, esto es, que exista relacién de causalidad entre ese incumplimiento y la lesién
patrimonial sufrida por la otra parte; dado que el mero incumplimiento contractual no constituye base
suficiente para la reclamacién de dafios y perjuicios. La indemnizacién debe cubrir el dafio emergente y el
lucro cesante, pero excluird meras expectativas (Ver STS 4234/2002).

En cualquier caso, encontrandose debidamente acreditados, han de satisfacerse al contratista todos los
perjuicios reales causados, lo que incluird los gastos realizados en razén de operaciones concertadas de
acuerdo con el propio contrato, por ejemplo gastos bancarios para la obtencion de crédito, gastos de fianza
por el tiempo en que estuvieron paralizadas las obras, etc.

Para ciertos supuestos, la cuantia de la indemnizacion se encuentra prevista en la ley:

En el supuesto de resolucidon por demora en la comprobacion del replanteo, el importe de la indemnizacién
sera la equivalente al 2% del precio de adjudicacidn.

En el supuesto de resolucién por suspension de la iniciacion de las obras por parte de la Administracion por
tiempo superior a seis meses, el contratista tendra derecho a percibir por todos los conceptos una
indemnizacién del 3 % del precio de adjudicacién.

En caso de resolucion por desistimiento o suspension de las obras iniciadas por plazo superior a ocho
meses, el contratista tendra derecho al 6 % 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 y las que hasta la fecha de notificacién de la
suspension se hubieran ejecutado.

Para el caso de resolucion por imposibilidad de llevar a cabo la modificacion del contrato, (Art.223.g
TRLCSP) el contratista tendrd derecho a una indemnizacion del 3 % del importe de la prestacion dejada de
realizar, salvo que la causa sea imputable al contratista (Art. 225.5 TRLCSP). En este supuesto, ademas,
podra iniciarse al tiempo que se incoa el expediente de resolucion, el procedimiento para la adjudicacion
del nuevo contrato, si bien la adjudicacién de éste quedara condicionada a la terminacién del expediente de
resolucién, aplicdndose la tramitacion de urgencia a ambos procedimientos.

(C.20.13- ¢El cdlculo de la indemnizacion al contratista del 3 % del precio de adjudicacion, por suspension de la iniciacion de las
obras por plazo superior a seis meses por parte de la Administracion se realiza sobre la cantidad del precio de adjudicacion IVA
incluido, o debe, por el contrario, calcularse descontando la cantidad correspondiente al impuesto?... Debe descontarse la cantidad
correspondiente al impuesto.)

(COM.19.01.- Suspension: Conceptos indemnizables y compatibilidad con las indemnizaciones por resolucion.)
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ANEXO |.- CUESTIONES
(Nota previa: Los hipervinculos a sentencias lo son a la pdgina web del Consejo General del Poder Judicial, en ésta, y en el apartado
TEXTO A BUSCAR, introducir la referencia de cada sentencia)

(C.20.01.-¢ Cabe la concurrencia y compensacién de incumplimientos entre contratista y Administracion?...S[.)

(C.20.02.- ¢ Puede operar el mutuo acuerdo tdcito como causa de resolucion del contrato?...Si.)

(C.20.03.- ¢El transcurso del plazo sefialado, habilita por si solo a la Administracién para resolver el contrato?... NO, ha de hacerse
ponderando en cada caso concreto las circunstancias concurrentes y de que modo afectan al interés publico.)

(C.20.04- En el supuesto de demora por causas imputables al contratista, éLa Administracion sélo puede optar entre resolver el
contrato o imponer penalidades? ¢ Cabe la prorroga tdcita del contrato?... Necesariamente ha de optar entre resolver el contrato o
imponer penalidades. La jurisprudencia admite sin embargo la prérroga tdcita en determinados supuestos, diferencidndolo de la

mera tolerancia.)

(C.20.05.- Si en el supuesto de demora por causas imputables al contratista, la Administracion opta por imponer penalizaciones,
otorgando un nuevo plazo al contratista (Habrd de estarse, para poder resolver el contrato, a este nuevo plazo sefialado o, habrd de
esperarse a que las penalidades alcancen un multiplo del 5% del precio del contrato?...Caben ambas posibilidades.)

(C.20.06.- ¢ Qué ocurre ante el incumplimiento de una obligacion, esencial por su naturaleza, pero no recogida como tal en el pliego 6
en el contrato?... Prevalece la nota de esencialidad sobre el aspecto formal, pudiendo la Administracion proceder a la resolucion del
contrato. -Ver comentarios-.)

(C.18.04.- A los efectos de computo del limite (10%) en el incremento del gasto previsto en los articulos 107.3.d TRLCSP (92 qudter
3.d.), 234.3 TRLCSP (217.3 LCSP) y 160 RGLCAP- ¢ Cabe la compensacion entre aumentos y minoraciones?... (ver).)

(C.18.05.- (En el supuesto de modificaciones, para el cdlculo del porcentaje que representa la modificacion, han de compararse el
precio inicial y el modificado sin aplicar tipos diferentes en el Impuesto sobre el Valor Afiadido?... SI, habrd de prescindirse del IVA.)

(C.18.08.- ¢El porcentaje (10%) de los eventuales excesos de medicion (Art.234.3 TRLCSP -217.3 LCSP-) se han de entender incluidos
en el limite del 10% para que sea considerado como una alteracion esencial prevista en el articulo 107.3.d TRLCSP -92 quater 3.d.

LCSP-?... NO.)

(C.20.07.- éDe no instar el contratista la resolucion del contrato por suspension en el inicio de las obras, podrd reclamar
indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados por el tiempo de espera?...Sl.)

(C.20.08.- iCabe adicionar distintos periodos de suspension, para alcanzar el limite de ocho meses sefialados por la ley y, en
consecuencia, instar la resolucion del contrato?... Sl.)

(C.20.09.- ¢Cabe que la Administracion desista del contrato tomando como argumento fundamental la situacion de crisis

econdmica?... Si)

(C.20.10- ¢ Cabe resolver el contrato una vez firmada el acta de recepcion de las obras?...NO.)

(C.20.11.- ¢ Resuelto el contrato por mutuo acuerdo, cabe que el contratista presente una reclamacion derivada del contrato, sobre la
que en el acuerdo de resolucién quardo silencio?... Sl.)

(C.20.12.- ¢Resuelto el contrato por causa imputable al contratista, la indemnizaciéon de dafios y perjuicios debe tener en cuenta la
cuantia que resulte de la diferencia entre el importe actual del contrato y el nuevo importe por el que finalmente se contrate la
ejecucion de las obras?...Sl, entre otros.)

(C.7.13.- ¢El propio expediente que en su caso se instruya, para resolver el contrato por causa imputable al contratista puede dar
inicio al expediente para declarar la inhabilitacion de éste?... NO, son expedientes distintos.)

(C.7.04.- {Cudndo se entienden firmes los actos administrativos que declaran la prohibicion de contratar y, cudndo, una sancion
administrativa?... (ver).)

(C.20.13- ¢El cdlculo de la indemnizacion al contratista del 3 % del precio de adjudicacion, por suspension de la iniciacion de las
obras por plazo superior a seis meses por parte de la Administracion se realiza sobre la cantidad del precio de adjudicacion IVA
incluido, o debe, por el contrario, calcularse descontando la cantidad correspondiente al impuesto?... Debe descontarse la cantidad
correspondiente al impuesto.)
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C.20.01.- ¢Cabe la concurrencia y compensacion de incumplimientos entre contratista y Administracion?

RESUMEN

.

Sl

CC CAN 6942011

“...Ciertamente, en el expediente se encuentra acreditado el impago por parte de la concesionaria de las
cuotas de la Seguridad Social correspondientes a los trabajadores de los servicios concedidos (...) No
obstante, ha de insistirse ahora en que, segun se advirtid en tales Dictdmenes, el retraso de la
Administracion en el abono de las indemnizaciones reconocidas al contratista como consecuencia de las
diversas vicisitudes acaecidas en la ejecucion del contrato, acreditados y, en buena medida, asumidas por la
propia Administracion, con sus correspondientes e inevitables efectos, siendo su causa defectos mayormente
imputables a actuaciones u omisiones del Ayuntamiento con incidencia en su ejecucion, puede haber
contribuido relevantemente al incumplimiento de sus obligaciones con la Seguridad Social. (...) Lo que no
empece a que proceda la resolucion del contrato en aplicacion de la sefialada causa (...) sin perjuicio de que,
en relacion con lo expuesto en el pdrrafo precedente, estos hechos debieran ser atendidos en orden a
considerar un incumplimiento no culpable del contratista en este concreto caso, sin proceder la incautacion
de la garantia.”

STSJ MAD 9795/2010

“.. De lo expuesto, la Sala aprecia la existencia de concurrencia de culpas en el caso debatido. Culpa de la
entidad mercantil concesionaria del servicio, quién, tal y como mantiene la Administracion demandada, no
supo mantener el buen orden en la prestacion del servicio, (...). Pero, asimismo, existe culpa de la
Administracidn, quién teniendo conocimiento de lo que ocurria a través de los partes diarios de incidencias,
reuniones semanales etc., (...), no tomé ninguna medida para evitar y controlar la situacion, a pesar de que
ejercia la supervision y control para asegurar el adecuado funcionamiento del Centro.

(...) Por tanto, no apreciando culpa exclusiva de la entidad recurrente, no procede ni la incautacion de la
garantia ni la indemnizacion a la Administracion de los dafios y perjuicios ocasionados en lo que exceda de a
garantia incautada (articulo 113.4 del Texto Refundido de la LCAP). Ahora bien, tampoco procede que la

Administracion indemnice a la recurrente de los dafos y perjuicios causados, no solo, porque, tal y como se
dice en el informe (..) sino también y fundamentalmente, porque no se aprecia culpa exclusiva de la
Administracion que genere la obligacion de indemnizacion a favor de la contratista de los dafios y perjuicios
causados (articulo 113.3 del Texto Refundido de la LCAP).”

STS 3266/1998

“(...) OCTAVO.- Entendemos, en conclusion, que 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 1.258 del Codigo civil), buscando un equilibrio de los intereses en presencia en la solucion del
debate (sentencias de 10 de junio y 11 de noviembre de 1987 ¢ de 10 de julio de 1990). En cuanto el
incumplimiento es imputable al contratista, como se ha razonado, deviene causa de resolucidon del contrato
(articulo 53.1 de la LCE y 159 del Reglamento), debiendo ser mantenidas en tal sentido las resoluciones
administrativas impugnadas, pero anuldndolas en los pronunciamientos desfavorables restantes, ya que no
se debe dar lugar, en el caso, ni a pérdida de fianza (...) ni, como se anticipo anteriormente, a indemnizacion
de dafos y perjuicios a la Administracion, en cuanto la culpa de la empresa contratista queda compensada
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por la de la Diputacion Regional de Cantabria que, a su vez, deberia indemnizar a la propia contratista
(articulo 53 LCE y 158 de su Reglamento).”

% 3k %k

C.20.02.- ¢{Puede operar el mutuo acuerdo tacito como causa de resolucion del contrato?

RESUMEN

s

SI.

STSJ MAD 6781/2008

“... Resta por examinar si puede entenderse que al no reclamar el contratista la comprobacién del replanteo
una vez que le fue adjudicado el contrato, y haber dejado pasar casi dos afios (no dos afnos y tres meses
como dice la Administracion) entre la fecha de adjudicacion y la fecha en la que solicita la resolucion del
contrato y que se le abone una indemnizacidn, se ha producido una suerte de consentimiento tacito del
contratista a la no ejecucién del contrato y, en consecuencia, su resolucién por mutuo acuerdo de las
partes.

En primer lugar conviene dejar sentado que no siendo la resolucion de mutuo acuerdo supuestamente
producida expresa, sino tacita o presunta, debe interpretarse con cautela, sin que podamos presumir que el
mero transcurso del tiempo implica consentimiento, dejando de lado las demas circunstancias que pudieran
concurrir.”

(Nota: En el supuesto analizado el Tribunal concluye que no ha lugar a considerar la existencia de un mutuo
acuerdo técito, dado que se acredita hubo voluntad por parte del contratista de ejecutar el contrato).

* %k %k

C.20.03.- ¢El transcurso del plazo sefialado, habilita por si solo a la Administracion para resolver el
contrato?

RESUMEN:

NO, ha de hacerse ponderando en cada caso concreto las circunstancias concurrentes y de que modo
afectan al interés publico.

CC CLM 180/2011

“.. La apreciacion de la demora en el cumplimiento de los plazos como causa resolutoria ha de hacerse
ponderando en cada caso concreto las circunstancias concurrentes y afectantes al interés publico, sin que
proceda aquélla de modo automdtico. Asi lo ha expresado en Tribunal Supremo en su jurisprudencia
(recogida, entre otras, en las Sentencias de 14 de diciembre de 2001, [STS 9850/2001], y de 14 de junio de
2002, [STS 4346/2002] en las que se examinan supuestos en los que se ha incumplido el plazo final de
ejecucion) conforme a la cual “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 habrd que ponderar, en relacion a las circunstancias del
caso, si el incumplimiento es de tanta trascendencia que justifica la resolucion y nueva apertura del
procedimiento de seleccion de contratistas

Si dicho automatismo en la aplicacion de la medida resolutoria no procede aun habiéndose apreciado el
transcurso del plazo contractual final, a mayor abundamiento no procederd dicha consecuencia extrema
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cuando el mencionado plazo aun no ha fenecido o el retraso se ha producido en el cumplimiento de los
plazos parciales (...) Sin hacer ponderacion alguna de las circunstancias descritas -escaso retraso de dos
meses y medio y desfase minimo del presupuesto de ejecucion-, el expediente resolutorio se funda por la
Administracion en la demora padecida, estimando el Arquitecto Coordinador que “es, de hecho y por las
experiencias en obras similares, muy dificil ejecutar las obras en los [...] meses que restan”.(...)

Esta pretendida motivacion carece del fundamento técnico necesario para respaldar que el retraso existente
“haga presumir razonablemente la imposibilidad de cumplir el plazo total”, seqgun exige el aludido articulo
196.6 de la LCSP (212.6 TRLCSP). En este caso ya se ha visto que se opta directamente por la resolucion a los
dos meses y medio de retraso en la realizacion de la demolicion, afectando la demora imputable a la

adjudicataria hasta ese momento a un 3 % del presupuesto de la obra.”
%k k

C.20.04- En el supuesto de demora por causas imputables al contratista, ¢{La Administracion sélo puede
optar entre resolver el contrato o imponer penalidades? ¢ Cabe la prorroga tacita del contrato?

RESUMEN
Necesariamente ha de optar entre resolver el contrato o imponer penalidades. La jurisprudencia admite sin
embargo la prérroga tacita en determinados supuestos, diferenciandolo de la mera tolerancia.

DCE 444/1994 /DCE 1246/2009

“.. no cabe confundir la prorroga tdcita (categoria aceptada por el Tribunal Supremo) con la mera tolerancia
por parte de la Administracion una vez superado el plazo de ejecucion de la obra. En otras palabras, del
hecho de que la Administracion contratante, una vez superado el plazo de ejecucion, no acuerde la
resolucion de contrato o no imponga penalidades no cabe derivar sin mds e irremediablemente la existencia
de una prdrroga otorgada tdcitamente por la Administracion. Es posible, como se dice, que la
Administracion contratante tolere -porque sea mds beneficioso al interés publico, atendidas las
circunstancias particulares- que el contratista prosiga ejecutando la obra fuera del plazo pactado, pero sin
que ello comporte enervar el incumplimiento en que en tal caso habrd incurrido la adjudicataria (con sus
consecuencias anejas, por ejemplo, en relacién con una pretendida revision de precios).

Esta distincion entre la prorroga tdcita y la mera tolerancia es trascendental, pues la posicion del contratista
es sustancialmente distinta en uno y otro caso. Si concurriere la prorroga tdcita, el contratista habria
ejecutado la obra dentro del plazo (prorrogado). Si se tratase de una mera tolerancia (aconsejada, como se
dice, para preservar el interés publico) el contratista habria ejecutado la obra fuera de plazo y, por tanto,
incumpliendo, como se dice, las cldusulas contractuales...”

STS 11801/1994

“”

. como cuando comenzada la ejecucion de las obras, sobrevienen causas por las que las mismas no
pueden ser acabadas dentro del plazo previsto, habrd de estimarse que la no terminacion de las mismas no
se es imputable al contratista, sin que pueda darse a la peticion y obtencion expresa de prdrroga la
trascendencia de requisito formal inexcusable, ya que al no instar la Administracion oportunamente la
resolucion, habrd de entenderse que presuntivamente opto por aceptar que la terminacion de los trabajos se
produjera fuera del tiempo previsto, dando asi lugar al otorgamiento de una prdrroga tdcita -considerada
vdlida por el Tribunal Supremo en Sentencias de 4 de mayo de 1963; 23 de junio de 1978; 31 de marzo y 21
de junio de 1980; 3 de diciembre de 1984- la cual segun sefiala la Sentencia de 2 de octubre de 1987, no es
sino una aplicacion de la doctrina cldsica de las formas de manifestacion de la voluntad, en cuanto que los
actos concluyentes de la Administracion pueden evidenciar la existencia dé una prorroga.”
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STS 4445/1989

“No puede sostenerse que el mero silencio o tolerancia de la Administracion, se intérprete como aprobacion
de una prorroga no pedida.”

MAD 052006

“.. Al tratarse de prerrogativas del drgano de contratacion, su ejercicio por parte de éste es facultativo,
pudiendo optar por la solucion que considere mds conveniente en cada caso para hacer cumplir lo
convenido. No obstante lo anterior,... parece claro que las opciones con que cuenta la Administracion a la
vista de la regulacion contractual son: bien considerar no imputable la demora al contratista, o bien, si el
retraso es imputable al contratista, optar por la imposicion de penalidades o por la resolucion del contrato,
sin que se pueda deducir en este supuesto una tercera opcion que ampare la inactividad de la
Administracion. En este sentido, cabe mencionar que la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado, en varios de sus Informes: 4/04 de 12 de marzo y 13/04 de 7 de junio, relativos a penalidades por
demora, mantiene en lineas generales que la no imposicion de penalidades exige que la demora no sea
debida a causas imputables al contratista. ”

NOTA. En Resumen:

19.- La demora ha de ser imputable al contratista. La NO solicitud de prérroga por parte del contratista no
puede asimilarse a demora imputable al mismo, habra de estarse a las circunstancias concurrentes en la
ejecucion de cada contrato; En su caso podremos estar ante una prorroga tacita del contrato.

22.- En el supuesto de que habiendo solicitado el contratista la prérroga, el érgano de contratacion ni la
otorgue expresamente, ni ejerza sus potestades en orden a la resolucion del contrato o a la imposicion de
penalidades, se entendera que existe una prorroga tacita.

32.- Diferente a la prérroga tacita es la mera tolerancia, (aconsejada para preservar el interés publico) que
en la prdctica se concreta en aquellos supuestos en los que, existiendo demora por parte del contratista y
no habiendo solicitado éste prorroga del contrato, el retraso no es puesto en evidencia por parte de la
Administracién. De este hecho no puede beneficiarse el contratista -por ejemplo solicitando en su caso una
revision de precios-, debiendo en su caso indemnizar a la Administracion por los dafios que le haya podido
ocasionar.

% %k ¥

C.20.05.- Si en el supuesto de demora por causas imputables al contratista, la Administracidon opta por
imponer penalizaciones, otorgando un nuevo plazo al contratista ¢Habra de estarse, para poder resolver
el contrato, a este nuevo plazo sefalado o, habra de esperarse a que las penalidades alcancen un multiplo
del 5% del precio del contrato?

RESUMEN

Caben ambas posibilidades.

MAD _05/2006
“.. Si, en el supuesto establecido en el articulo 95.3 de la LCAP, (Art.212.4 TRLCSP), el dérgano de

contratacion optase por ejercer la facultad de imponer penalidades, el articulo 98 del RGLCAP dispone que
habra de conceder al contratista la ampliacion de plazo que estime precisa para la terminacion del contrato.
En cuanto a la determinacion del plazo para la prérroga, serd el érgano de contratacion quien, a la vista del
desarrollo de la ejecucion del contrato y las circunstancias del contratista, estime y determine un plazo
razonable para su finalizacion, pudiendo optar, si el contratista incurre nuevamente en demora, por otra
ampliacion del plazo, con imposicion nuevamente de penalidades, o por la resolucion del contrato, con
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independencia de que las penalidades por demora hayan o no alcanzado el 5 por 100 del precio del contrato
a que se refiere el articulo 95.4 de la LCAP (Art.212.5 TRLCSP). Si el contratista incurre nuevamente en
demora tras serle concedida una ampliacion del plazo de ejecucion, la Administracion se encontrard de
nuevo en el supuesto establecido en el articulo 95.3 de la LCAP (Art.212.4 TRLCSP), no en el del 95.4
(Art.212.5 TRLCSP), pudiendo optar por ello en este momento nuevamente entre la resolucion del contrato o
la continuacion del mismo con la imposicion de nuevas penalidades.

Cuando el importe de las penalidades haya alcanzado un multiplo del 5 por 100 del precio del contrato, con
independencia de que el contratista haya incurrido o no nuevamente en demora en el cumplimiento del
plazo del contrato, el drgano de contratacién esta facultado, conforme a lo dispuesto en el articulo 95..4 de
la LCAP 4 (Art.212.5 TRLCSP), para proceder a la resolucion del contrato o acordar la continuidad de su
ejecucion con imposicion de nuevas penalidades, sin que sea preciso en este caso diferir la resolucién del
contrato hasta la finalizacién del nuevo plazo de ejecucién.”

%k %k ¥

C.20.06.- ¢Qué ocurre ante el incumplimiento de una obligacidn, esencial por su naturaleza, pero no
recogida como tal en el pliego 6 en el contrato?

RESUMEN

Prevalece la nota de esencialidad sobre el aspecto formal, pudiendo la Administracién proceder a la
resolucion del contrato. -Ver comentarios-.

CC MAD 442/2011

“... En relacién a las causas de resolucion, el articulo 206 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, tipifica como
tal: “g) el incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en
los pliegos o en el contrato”. La cldusula 44 del pliego de cldusulas administrativas particulares se remite al
articulo 206 de la Ley para la fijacion de las causas de resolucion, sin perjuicio de tipificar otros supuestos.

A tenor del articulo 206 de la Ley resulta claro que para que el incumplimiento sea eficiente como causa
relevante de la resolucion, ha de ser un incumplimiento esencial del contrato, al referirse el precepto a las
“obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”. Esta redaccion
de la LCSP, ha sustituido la prescripcion hasta ahora vigente en el articulo 111,g) TRLCAP, tratando de poner
coto, en garantia de la seguridad juridica y el rigor en la redaccion de los documentos contractuales, a los
abusos interpretativos sobre la consideracion de lo esencial en la prdctica administrativa, a la vista de
pliegos contractuales redactados sin la necesaria concrecion y proporcionalidad.

En los pliegos contractuales que forman parte de este expediente, no hay manifestacion expresa de cuales
obligaciones del contrato deben tenerse por esenciales a los efectos resolutorios, puesto que como hemos
indicado, la cldusula 44 del PCAP se remite al articulo 206 para determinar las causas de resolucion, y el
capitulo V de dicho Pliego relativo a “Derechos y obligaciones del contratista”, viene a establecer las mismas
de modo genérico, sin aludir a su cardcter esencial o no.

En este punto, la indiscutida exigencia legal (art. 206 g) y jurisprudencial (SSTS, Sala 39, de 26/1/01, 14/6/02 y
25/5/04) de que los incumplimientos se refieran a obligaciones “esenciales” del contrato limita en buena
medida la potestad resolutoria de la Administracion, pero ello no significa que la Administracion no pueda
hacer uso de esa facultad ante incumplimientos del contratista esenciales pero no calificados como tales
en los pliegos o en el contrato. Como ha seialado el Tribunal Supremos en numerosas sentencias (asi por
ejemplo SSTS, Sala 32, de 6/4/87 y 14/11/00), en su determinacién deben ponderarse las circunstancias
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concurrentes, al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos y sus
consecuencias, valorando, conforme a la buena fe y la equidad, el grado de infraccién de las condiciones
estipuladas y la intencion del contratista. Ademds, se impone que por parte de la Administracion se lleve
a cabo una adecuada justificacion del cardcter esencial de cada uno de los incumplimientos alegados.

En anteriores dictdmenes de este Consejo, si bien, hemos de decir, interpretando el articulo 111, g) TRLCAP,
se ha entendido que cldusulas contractuales esenciales son aquéllas que tienden a la determinacion y
concrecion del objeto del contrato y que por tanto derivan del mismo, de forma que su incumplimiento
determinaria que no se alcanzara el fin persequido por el contrato. Asi, se ha dicho, la interpretacion del
articulo 111 g) de la LCAP debe hacerse bajo el prisma de la jurisprudencia que considera que para apreciar
la existencia de una causa de resolucion “el incumplimiento ha de ser grave y de naturaleza sustancial”,
como se establece entre otras en Sentencia del Tribunal Supremo de 25 junio 2002 y Sentencia de 2 de abril
de 1992.

De lo expuesto hasta ahora puede extraerse una conclusion esencial a los efectos que aqui interesan y es
que, la potestad administrativa de resolucion de un contrato administrativo ha de sujetarse a unos limites
derivados del respeto de la legalidad y del principio de buena fe contractual, tal y como viene siendo
entendido por la jurisprudencia cuando se trata de extinguir un vinculo de esta clase. Ello puede suponer, en
algunos casos, la prohibicion de una interpretacion literal de determinadas cldusulas del contrato y la
necesaria limitacion de su alcance, en el sentido apuntado de requerirse que el incumplimiento se refiera a
una obligacion esencial del contrato y sea obstativo para la realizacion de las prestaciones en que consista
su objeto.”

%k %k %k

(Comentario 1: A mi entender la conclusion a la que llega el dictamen expuesto (y de modo similar el que
se trascribe tras estos comentarios) es en todo punto forzada, pero tal vez, la Unica posible.

Forzada por que apela a unas sentencias que o bien se basa en una legislacién anterior a la LCSP, (STS, Sala
32 de 26/1/01, 14/6/02 y 25/5/04), o bien (14/11/00), que no abordan realmente la cuestion planteada.

Forzada igualmente, por que después de explicar que con la nueva regulacién se intenta “...poner coto, en
garantia de la sequridad juridica y el rigor en la redaccion de los documentos contractuales, a los abusos
interpretativos sobre la consideracion de lo esencial en la prdctica administrativa...” admite sin embargo
que la Administraciéon pueda resolver el contrato en base al incumplimiento de una obligacién esencial,
aunque la misma no haya sido recogida con tal caracter en el pliego.

Unica posible, por las razones a las que hace referencia el comentario siguiente.)

(Comentario 2: A mi entender, la exigencia que establece el articulo 223. f. TRLCSP, de que la nota de
esencialidad se recoja en el pliego y en el contrato, desvirtua totalmente esta figura; en efecto, el acento no
se pone en la naturaleza de la obligacién —que sea o no esencial-, sino en un aspecto meramente formal, -
que se recoja en el pliego y en el contrato con tal caracter-.

El TRLCAP establecia en su articulo 111.g como causa de resolucién “El incumplimiento de las restantes
obligaciones esenciales”, siendo, aqui si, la naturaleza de la obligacién la que determinaba la causa de la
resolucion. Puede pensarse, que la exigencia establecida ahora en el TRLCSP, facilita las cosas y evita que
sea la Administracién 6, en ultimo término los tribunales, los que fijen la nota de esencialidad de una
obligacién, pues con la redaccidn actual, el interprete debe limitarse a constatar si la obligacion se recoge o
no con tal caracter en el pliego y en el contrato. Ello supone sin embargo, pretender que tales documentos
puedan abarcar todos los supuestos en que una obligacién tiene el caracter de esencial en la vida de un
contrato, lo que es en todo punto imposible -como corresponde a un concepto juridico indeterminado
como es éste-, y lo que a su vez plantea un problema clave ¢Qué ocurrird cuando se incumpla una
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obligacién verdaderamente esencial por su naturaleza pero no prevista con este caracter en el pliego y el
contrato?

Ademas, si lo que se pretendia con esta redaccion era que no hubiese duda de cuales obligaciones (ademas
de las esenciales) deben dar lugar a la resolucion del contrato, esta finalidad se hubiera alcanzado con la
aplicacion de la causa prevista en el supuesto h) TRLCSP. Art. 223.h.- “Las establecidas expresamente en el
contrato.” En efecto, que la exigencia de que la calificacidn de una obligacidon contractual como esencial,
haya de determinarse en el pliego o en el contrato, las asimila la ley, a efectos de producir la resolucion del
contrato, a aquellas otras obligaciones que, sin ser calificadas como esenciales, se pueden establecer
expresamente en el contrato como causa de resolucion. La Unica diferencia entre ambas radica en que en
las primeras, por el mero hecho de ser calificadas como esenciales, su incumplimiento determina la
resolucidn del contrato, en tanto en las no calificadas como tal, se ha de preveer de modo expreso la
resolucion, como efecto de su incumplimiento.

En definitiva con la nueva redaccion contenida en la LCSP y en su texto refundido, y ante incumplimientos
de obligaciones verdaderamente esenciales pero no recogidas como tal en los pliegos y el contrato, solo
cabe acudir, de manera forzada, tal y como hace el dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid anteriormente expuesto, a principios generales del derecho, que en cualquier caso, son
indudablemente contrarios a la letra de la ley.

* %%

ARA 20/2011

La resolucion por incumplimiento de obligaciones esenciales de un contrato administrativo, al amparo del
actual articulo 206 f) LCSP, requiere que dichas obligaciones figuren de forma expresa y con tal caracter en
el pliego de cldusulas administrativas particulares o en el contrato, y puede apreciarse de forma automatica
por parte de la Administracidon; mientras que en la resolucién por otros incumplimientos graves del
contratista —no identificados expresamente en los pliegos como obligaciones esenciales—, corresponde a

la Administracién, motivando su decisién, identificar y calificar dichos incumplimientos.
%k 3k 3k

C.18.04.- A los efectos de computo del limite (10%) en el incremento del gasto previsto en los articulos
107.3.d TRLCSP (92 quater 3.d.), 234.3 TRLCSP (217.3 LCSP) y 160 RGLCAP- ¢Cabe la compensacion entre
aumentos y minoraciones?

RESUMEN

Hasta la modificacion introducida en la LCSP por la Ley de Economia Sostenible (Art. 92 quater.3.d.) la
respuesta (JCCA central MEH 16_2006) era afirmativa, a partir de ésta —parece que- la respuesta ha de
considerarse negativa (en el sentido ya adelantado por el informe BAL_10_2003 de la JCCA de Baleares).

MEH 16/2006

“..sobre si cabe posibilidad de compensar excesos y defectos de medicion a efectos del computo del limite
del 10 por 100, entiende esta Junta Consultiva que no existe ningtn impedimento para ello, puesto que el
articulo 160 del RGLCAP se refiere a "variaciones" y no a aumentos o reducciones en el numero de unidades
ejecutadas sobre las previstas de forma aislada. Por tanto, el limite del 10 por 100 ha de aplicarse sobre el
saldo de dichos aumentos o reducciones, es decir teniendo en cuenta la variacion total que se produce en el
numero de unidades ejecutadas.”

Nota: El articulo 234.3 (ultimo parrafo) TRLCSP, reproduce practicamente en su totalidad el articulo 160.1
RGLCAP, si bien a diferencia de éste, aquél utiliza la expresién “alteracion” en lugar de “variacidon” sin que,
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opino, dicho cambio en el término, deba llevar a una conclusiéon diferente.
160.1.-RGLAP. Solo podran introducirse variaciones sin previa aprobacion 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 % del precio primitivo del contrato, Impuesto sobre el Valor
Afadido excluido.

234.3 LCSP. ... No obstante, podrdn introducirse variaciones sin necesidad de previa aprobacion cuando éstas
consistan en la alteracion en el nimero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del
proyecto, siempre que no representen un incremento del gasto superior al 10 % del precio primitivo del contrato.

BAL 10/2003

“... Dicho esto y atendiendo a las anteriores consideraciones de este informe, podria afirmarse la posibilidad
de proceder a compensaciones entres unidades de obra positivas y negativas siempre que ello no supusiese
incremento alguno del presupuesto primitivo del proyecto o que, suponiéndolo, no representase mds del 10
por 100 de éste.

Ahora bien, si lo anterior es cierto, no menos lo es, el que por via de la compensacion de unidades de obra
positivas y negativas estemos desvirtuando el proyecto de obra modificdndolo sustancialmente, en definitiva
por la via de la compensacion se procederia a la modificacion del objeto del contrato, en este caso de un
proyecto de obra.

En todas estas actuaciones del “ius variandi” la solucion, en cuanto afecte a la contratacion publica, como ya
se ha dicho, tiene que examinarse desde un punto de vista restrictivo, por lo que la compensacion de
unidades de obra, siendo una modificacion contractual, tiene que interpretarse restrictivamente y con ello
afirmar que la compensacion no podrd suponer en ningun caso, una substancial variacion del proyecto
primitivo, ni en las calidades ni en las cantidades de las unidades de obra proyectadas y aunque con ello no
se sobrepase el presupuesto primitivo del proyecto. Caso contrario tendrd que procederse a la apertura del
procedimiento de modificacion de los contratos.”

* %k %

C.18.05.- ¢En el supuesto de modificaciones, para el calculo del porcentaje que representa la
modificacion, han de compararse el precio inicial y el modificado sin aplicar tipos diferentes en el
Impuesto sobre el Valor Ahadido?

RESUMEN
Sl, habra de prescindirse del IVA.

MEH 32/1995

“..La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa ... (entiende)... que la determinacion del importe de
una modificacion contractual y del porcentaje que representa respecto al precio inicial del contrato no puede
realizarse tomando en consideracion tipos impositivos distintos del Impuesto sobre el Valor afiadido, pues la
diferencia de tipo impositivo, por ser extremo distinto e independiente y, en cierto modo, accidental al
contrato, no puede servir para cuantificar una modificacion contractual ni el porcentaje que representa
respecto al precio inicial del contrato.”

* %k %k

C.18.08.- El porcentaje (10%) de los eventuales excesos de medicion (Art.234.3 TRLCSP -217.3 LCSP-) se
han de entender incluidos en el limite del 10% para que sea considerado como una alteracidon esencial
prevista en el articulo 107.3.d TRLCSP -92 quater 3.d. LCSP-?
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RESUMEN
NO.

CAN 042011
“19.- Dentro del limite del 10% a que se refiere el articulo 217.3 de la LCSP,(234.3 TRLCSP) las variaciones de

medicion de las unidades de obra realmente ejecutadas respecto a las inicialmente previstas en el proyecto,
no producen en ningun caso una modificacion sustancial del contrato por ser inherentes al mismo, y, por
tanto, su importe no se puede considerar acumulable al importe de las modificaciones a que se refiere el
articulo 92 quater, (107 TRLCSP), a efectos del computo del limite del 10% a que se refiere el apartado 3.d)
del articulo 92 quater para determinar la incidencia de una modificacion sustancial del contrato.

29.- El importe de las variaciones de medicion a que se refiere el articulo 217.3 de la LCSP, (234.3 TRLCSP)
cuyo importe no supere el 10% fijado en dicho articulo y que, en cumplimiento de lo establecido en el
articulo 160.2 del RGLCAP se recojan posteriormente en un proyecto modificado, no ha de computarse junto
al importe de las modificaciones que han dado lugar al proyecto modificado, a efectos de considerar el limite
del 10% que determina la alteracion sustancial del contrato. En consecuencia, dichas variaciones de
medicion deberdn reflejarse de forma diferenciada en el proyecto modificado, a fin de poder realizar el
control diferenciado del cumplimiento de ambos limites.

39.- Si un pliego de cldusulas incluye expresamente la prevision de realizar posibles variaciones de medicion
de determinadas unidades de obra, detallando las condiciones, el alcance y los limites en que puedan
realizarse, en los términos establecidos en el articulo 92 ter de la LCSP,(106 TRLCSP) tales variaciones no
interfieren en la viabilidad ni en el limite establecido en el articulo 217.3 de dicha ley (234.3 TRLCSP) para
aquellas otras variaciones en las mediciones que se realicen de acuerdo con lo previsto en este articulo.”

ARA 232011
“... El supuesto previsto en el articulo 217.3 LCSP (234.3 TRLCSP) — alteracion en el numero de unidades

realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto de un contrato administrativo de
obras— es un supuesto especifico de modificacion legal, que no se incluye entre los supuestos de
modificaciones no previstas en la documentacion que rige la licitacion, sin que por tanto le sean de
aplicacion las previsiones del articulo 92 quarter LCSP (107 TRLCSP). En concreto, el limite del 10% del precio
de adjudicacion del contrato recogido en este ultimo precepto para considerar alterada una condicion
esencial, no comprende los eventuales excesos de medicion que, por su propio cardcter, se pondrdn de
manifiesto en un momento posterior, el de la medicion final de la obra.”

* %k %k

C.20.07.- éDe no instar el contratista la resolucion del contrato por suspension en el inicio de las obras,
podra reclamar indemnizacidén por los dafos y perjuicios ocasionados por el tiempo de espera?

RESUMEN
S|

DCE 3214/1995

“No obstante, el no ejercicio del derecho de resolucion en el plazo preclusivo impuesto por la Ley no deja a
esa suspension "ab initio" sin el consiguiente resarcimiento de los dafios que traigan causa directa e
inmediata de esa paralizacion. El hecho de que hubiere precluido esa posibilidad no impide acceder a la
indemnizacion que, para supuestos de suspension, prevé el articulo 148 del Reglamento General de
Contratacion. En esta linea se inscribe la posicion mantenida por el Consejo de Estado en el dictamen
anteriormente citado (n2 52.358, de 1 de diciembre de 1988), cuando afirma: "No obstante, suspendida la
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iniciacion de las obras por plazo superior a seis meses, nace el derecho a obtener una indemnizacion del
articulo 148 por los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por el contratista, derecho que no cabe
entender limitado por razon de una estipulacion contractual que lo establezca si esa suspension obedece a
causa imputable a la Administracion ni cabe cuantificar su importe acudiendo al sistema de revision de

precios incorporado al contrato".
* 3k k

C.20.08.- ¢{Cabe adicionar distintos periodos de suspensidn, para alcanzar el limite de ocho meses
sefnalados por la ley y, en consecuencia, instar la resolucion del contrato?

RESUMEN
SI

DCE 1093/1991

“Analizadas de este modo las dos paralizaciones, cabe preguntarse si es procedente la suma de ambas a
efectos del cdlculo de la paralizacion total -y ulterior indemnizacion- , tal y como alega el reclamante, o si la
primera de ellas, al no exceder de seis meses, enerva toda posible reclamacion, como entiende la
Administracion. A este respecto ha de tenerse en cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de mayo
de 1981, en la que se estudiaba un contrato administrativo de obras que sufrié una paralizacion material
("equiparable a la suspension", se decia) en dos ocasiones, una durante cinco meses y medio y otra durante
"al menos dos meses". El Alto Organo Jurisdiccional entendié que "nada impide adicionar los periodos de
tiempo en que la obra sufrio retraso o estuvo suspendida para determinar, en fin, si alcanza la entidad
prevista en el art. 49 de la ley -seis meses o la quinta parte- para originar el derecho del contratista a los
dafos y perjuicios efectivamente sufridos".

Nota
Los periodos previstos en la Ley de Contratos del Estado son distintos de los que actualmente recoge el
TRLCSP.

* %k %k

C.20.09- ¢Cabe que la Administracion desista del contrato tomando como argumento fundamental la
situacion de crisis econémica?

RESUMEN
SI.

CC MAD 569/2011

[Supuesto analizado: Desistimiento de la Administracién en relacién a un contrato de arrendamiento con
opcién a compra de un vehiculo. Con anterioridad al momento de ejercitar la opcién de compra, el
ayuntamiento...] “...basa la decision de desistir del contrato en el ahorro que ello supone, ya que se sefiala
que el Pleno del Ayuntamiento ha aprobado un Plan de Ahorro y que la resolucion del contrato supone, una
vez descontado el abono al contratista del 6% de las cuotas pendientes en concepto de beneficio industrial,
un ahorro de 20.765,82 euros. En absoluta coherencia con dicho plan de ahorro, se decide la supresion del
vehiculo oficial utilizado por la Alcaldesa, por estimar que lo que el interés general demanda en el momento
actual es reducir gastos considerados prescindibles en un contexto de una grave crisis econémica que ha
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llevado a la necesidad de incorporar a la Constitucion, mediante la reforma del articulo 135, el
establecimiento de un limite de déficit a las Administraciones estatal y autondmica y, en el caso de las
entidades locales, exigir a las mismas el equilibrio presupuestario. (...)Por ello este Consejo estima que el
desistimiento instado se halla amparado por una indiscutible causa objetiva de interés publico que justifica
la ruptura del vinculo contractual.”

CC PV 2062011

“.. Las dificultades presupuestarias y la necesidad de que la Administracion se ajuste a un nuevo escenario
econdémico con menores recursos para la prestacion de sus servicios y actividades, también constituyen
razones cuya incidencia puede tomarse en consideracion para poner fin al contrato suscrito.”

(Nota: En este supuesto el desistimiento por “...invocacidn del precario momento presupuestario que vive la
Administracion Publica...” se acompafa de un segundo motivo cual es la innecesariedad de la asistencia
técnica prestada.).

%k %k ¥

C.20.10- ¢Cabe resolver el contrato una vez firmada el acta de recepcion de las obras?

RESUMEN

NO.
DCE 843/2009

“..Son, sin duda, consideraciones de seguridad juridica las que determinan que le esté vedado a la
Administracion publica resolver un contrato por incumplimiento del contratista tras la recepcion de
conformidad de las obras ejecutadas y asi lo ha sostenido el Consejo de Estado en sus dictdmenes
1.274/2005, de 29 de septiembre, 1.248/99, de 10 de junio, 1.276/2005, de 29 de septiembre, 179/2004, de
11 de marzo, 2.510/2004, de 14 de octubre, 3.062/98, de 10 de septiembre, y 654/2004, de 27 de mayo,
entre otros. En el supuesto sometido a consulta resulta evidente que la recepcion de las obras se firmé el 15
de abril de 2008, sin objecion ni reserva por parte de la Administracion. Por estas razones, estima el Consejo
de Estado que no procede acordar la resolucion del contrato.”

DCE 159/2005

“En el asunto consultado las obras han sido recibidas de conformidad por la Administracion local, sin que en
el acta se consignara deficiencia alguna por parte de los representantes de ésta o de la Direccion facultativa.
En consecuencia, el contrato se ha de considerar cumplido por parte del contratista, sin que ahora sea
posible la resolucion pretendida por el Ayuntamiento por causa de incumplimiento (...) Basta reiterar que,
recibido el contrato de conformidad, la Administracion local no puede luego resolverlo por incumplimiento
del contratista (...) Por otra parte, no puede aducirse frente a lo anterior la existencia de una situacion de
incumplimiento. Pues, ha de tenerse en cuenta que el acta de recepcion se levantd a la vista del grado de
cumplimiento de la contratista y por considerarse que los trabajos se encontraban en condiciones de ser

recibidos".
* % %

C.20.11.- ¢{Resuelto el contrato por mutuo acuerdo, cabe que el contratista presente una reclamacién
derivada del contrato, sobre la que en el acuerdo de resolucion guardo silencio?
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RESUMEN
SI.
STS de 22/01/1975 (ver pagina 151 del documento que aparece en este hiperenlace-

"Pudieron las partes (..) plasmar en el negocio extintivo del contrato de obras el reconocimiento de la
pretension indemnizatoria a la sazéon sometida a la Administracion o constatar que el contratista se
reservaba el derecho reconocido en el articulo 47 de aquella Ley, al objeto de evitar dudas en el futuro; mds
es lo cierto que ni por la via de lo expreso, inferido de la literalidad de las cldusulas del convenio extintivo, ni
de lo inferible del conjunto del contrato, se colige que esta cuestion fuera objeto de pacto, porque ni se
comprendido en la cantidad liquidada una partida correspondiente a los intereses de demora ni por
referencia alguna fluye que se afrontara esta cuestion (..) y, por otra parte, del silencio sobre el punto de la
pretension de intereses pendiente por si, o en el conjunto de los pactos, no es dable obtener la consecuencia
de que el contratista hiciera dejacion voluntaria en una renuncia de significado abdicativo o de significado
recognoscitivo si es que el derecho era controvertido a los intereses generales por la mora en el pago de una
certificacion anterior; y tampoco hay base para en una conjunta contemplacion del silencio y de la falta de
una cldusula de reserva inferir una conducta expresiva de renuncia, que requiere, como es bien conocido,
una constancia deforma clara, explicita y terminante (..)”

%k k
C.20.12.- ¢Resuelto el contrato por causa imputable al contratista, la indemnizacién de dafos y perjuicios

debe tener en cuenta la cuantia que resulte de la diferencia entre el importe actual del contrato y el
nuevo importe por el que finalmente se contrate la ejecucion de las obras?.

RESUMEN
Sl, entre otros.

MEH 027/1999

/“.. Que la indemnizacion de dafios y perjuicios a la Administracion, por resolucién por causa imputable al
contratista, debe comprender los efectivamente causados, entre ellos la diferencia entre el importe del

contrato resuelto y el importe del nuevo contrato a celebrar para la ejecucion de las obras. “
%k k

C.7.13.- ¢El propio expediente que en su caso se instruya, para resolver el contrato por causa imputable al
contratista puede dar inicio al expediente para declarar la inhabilitacidn de éste?

RESUMEN
NO, son expedientes distintos.
AND 6/1996

“... no se puede confundir el expediente de resolucion contractual, por mds que de él pueda necesariamente
derivar la declaracion de inhabilitacion del contratista, con el procedimiento especificamente encaminado a
que esta declaracion se produzca de modo expreso. La inhabilitacion del contratista tiene un cardcter
punitivo adicional, que no es consecuencia insoslayable de la culpabilidad del contratista en el
incumplimiento del contrato y tampoco mediante la resolucion del contrato acordada por la Administracion
se puede imponer al contratista la inhabilitacion para contratar.

... requisitos previos necesarios del procedimiento administrativo para declarar en prohibicion de contratar,...
a) Primeramente, son condiciones ex lege, tanto la declaracion de culpabilidad del contratista en la
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resolucion del contrato, como la firmeza del acuerdo de resolucién contractual... b) En segundo lugar, es
requisito sine quae non cumplimentar el procedimiento especifico para declarar en prohibicion de contratar,
procedimiento posterior y distinto al de resolucion del contrato.”

AND 007/1991

“... la causa de prohibicion para contratar por resolucion culpable de un contrato administrativo no produce
efectos automdticos, siendo necesario que se den los siguientes presupuestos:

Primeramente, es necesario la firmeza del acuerdo de resolucion contractual y que el contratista haya sido
declarado culpable en el expediente relativo a la resolucion.

En base a los mismos, es obligatorio cumplimentar el requisito procedimental especifico para la declaracidn
de prohibicion para contratar...”

AND 004/1990

“... La cuestion de fondo que se suscita consiste en la posible prohibicion para contratar en que haya podido
quedar incurso el contratista... al quedar resuelto el mismo,... como consecuencia del expediente instruido
por incumplimiento contractual.

De todo lo anteriormente expuesto la CCCA considera que, en tanto no se instruya y resuelva el
procedimiento que declare la causa de inhabilitacion, la empresa X, por no estar de momento incursa en
causa de inhabilitacion, puede contratar con la Administracion...”

%k k

C.7.04.- ¢{Cuando se entienden firmes los actos administrativos que declaran la prohibicién de contratar y,
cuando, una sanciéon administrativa?

RESUMEN

En el caso de los actos administrativos, cuando se agota la via administrativa, salvo que recurrido el acto en
via contenciosa el Tribunal acuerde la suspension del mismo. En el supuesto de las sanciones (Art.60.1.c
TRLCSP) cuando se agota la via judicial (ver sin embargo comentario).

STS 8644/2006

“.. Pues bien, la prohibicion de contratar la impuso la Consejeria competente y esa decision agotaba la via
administrativa, de modo que frente a ella no cabia mds recurso que el contencioso administrativo que se le
ofrecio ante la Sala de la Jurisdiccion correspondiente, ... Junto a lo anterior hay que tener en cuenta que la
LRJPAC expone en el articulo 56 que: "Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho
administrativo serdn ejecutivos con arreglo a lo dispuesto en la Ley" y afiade en el articulo 57 que "esos
actos producirdn efectos desde la fecha en que se dicten quedando su eficacia demorada en circunstancias
normales a su notificacion, publicacion o aprobacion superior". De este modo es claro que ese acto que se
recurrié ante la Sala era ejecutivo y producia efectos desde que le fue notificado a la empresa...En
consecuencia la firmeza a la que se refiere el art. 20.c (60.2.a. TRLCSP) es la firmeza en via administrativa, de
modo que el acto por el que se impone la prohibicion de contratar produce los efectos que le son propios
una vez que se cumplen los requisitos previstos en cuanto a su notificacion y publicacion, y esos efectos solo
podrdn cesar cuando recurrido el acto ante la Jurisdiccion la Sala acuerde la suspension del mismo si lo
considera procedente.”

CAN 002/2006

“.. La aportacion en un procedimiento de licitacion de un testimonio judicial de un auto firme en el que se
declara la suspension cautelar de una Resolucion de prohibicion para contratar recurrida, teniendo en
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cuenta que, a la vista de las fechas en que se acuerda el auto y la fecha en que se expide el testimonio
judicial, la suspension estaba vigente en el momento de la licitacion, constituye un medio de prueba
suficiente, para acreditar que, en el momento de la licitacion, el licitador no estd incurso en prohibicion para
contratar. Deduciéndose de las actuaciones practicadas, que el érgano que dicté la Resolucion recurrida
tiene ya a su alcance los cauces y los medios suficientes para conocer el auto suspensivo, y siendo éste firme,
tanto el hecho de que se haya realizado o no su notificacion formal, como la circunstancia de que el licitador
continue incluido en el registro de empresas con prohibicion para contratar, son aspectos formales que no
dejan sin efecto el contenido suspensivo del auto, en lo que se refiere a acreditar la capacidad de obrar del
licitador en el momento de concurrir a la licitacion.”

MEH 017/2002

“.. conviene recordar que la firmeza a que se refiere la citada letra d) del articulo 20 (Art 60.1.c, TRLCSP -
49.1.c, LCSP-) ha de entenderse referida a la via jurisdiccional, sin que, en consecuencia, proceda la
instruccion de expediente ... cuando la sancion impuesta esté pendiente de recurso en dicha via, criterio que
esta Junta viene reiteradamente sosteniendo...”

Comentario 1: Si bien es cierto que la LRIPAC regula de modo independiente los actos administrativos
(articulo 51 y siguientes) y la potestad sancionadora (articulo 127 y ss), el item procedimental en lo que se
refiere a la firmeza de las resoluciones adoptadas, es el mismo en ambas, por lo que no se alcanza a
entender la diferencia entre la firmeza de un acto declarando la resolucién de un contrato, que se seala en
el momento en que se agota la via administrativa (supuesto analizado en la sentencia STS 8644/2006) v, la
no firmeza en ese mismo momento de una sancidn (supuesto contemplado en MEH_017/2002). A mi
entender, la interpretacidon del Tribunal Supremo debe extenderse por analogia al derecho sancionador. (En
cualquier caso, ha de precisarse que la doctrina judicial es vacilante, variando desde aquella que la atribuye
a la prohibicion naturaleza sancionadora hasta la que mantiene la posicion contraria (ver al respecto la STS
723/20007 y STS 4161/2007).

Comentario 2: Téngase en cuenta, que el momento de la firmeza de la resolucion no solamente
determinard si la empresa se encuentra o no en causa de prohibicién para contratar, sino también, en su
caso, el plazo maximo para que la prohibicidn pueda ser apreciada.

*k*

C.20.13.- ¢El cdlculo de la indemnizacidn al contratista del 3 % del precio de adjudicacién, por suspension
de la iniciacion de las obras por plazo superior a seis meses por parte de la Administracion se realiza sobre
la cantidad del precio de adjudicacion IVA incluido, o debe, por el contrario, calcularse descontando la
cantidad correspondiente al impuesto?

RESUMEN

Debe descontarse la cantidad correspondiente al impuesto.

MAD 032001

“.. El articulo 78.1 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante
LIVA), establece que la base imponible del Impuesto sobre el Valor Afiadido estard constituida por el importe
total de la contraprestacion de las operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario o de terceras
personas.

Por otra parte, en el apartado tercero de este mismo articulo se establece que se excluirdn en la base
imponible las cantidades percibidas por razén de indemnizaciones (...) que por su naturaleza y funcion, no
constituyan contraprestacion o compensacion de las entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetos al
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Impuesto.

La Direccion General de Tributos del Ministerio de Hacienda, en varias resoluciones a consultas planteadas, y
en concreto en la Resolucion de 12-11-1997, establece en relacidon con el articulo 78.3.1 de la LIVA, "que el
simple hecho de que una cantidad se califique como indemnizacion (...) no significa, automdticamente, que
la misma no constituya contraprestacion de los servicios prestados por el receptor de la cantidad en virtud
de un contrato. Habrd que examinar en cada caso si la cantidad abonada tiene por objeto indemnizar al
perceptor por la pérdida de bienes o derechos de su patrimonio o retribuir las operaciones realizadas por
dicho perceptor".

El articulo 152.3 de la LCAP (Art.239.3 TRLCSP) prevé una indemnizacion a tanto alzado por todos los
conceptos que evita la prueba del perjuicio que efectivamente se le ha causado al contratista con la
frustracion del contrato por haberse suspendido la iniciacion de la obra por un plazo superior a seis meses,
haciéndose constar la circunstancia de la suspension en el acta de comprobacion del replanteo, y siempre
que el contratista decida ejercer su derecho de resolver el contrato.

Al tratarse la resolucion contractual, de un modo de extincion andmala del vinculo contractual, la naturaleza
de la indemnizacion que prevé la LCAP, tiene por objeto indemnizar al perceptor por la pérdida de bienes o
derechos de su patrimonio, por lo que de conformidad con el articulo 78.3.1 de la LIVA la referida
“indemnizacion" no constituye hecho imponible del IVA.

Por tanto la indemnizacion del 3 % no tiene la consideracion de contraprestacion o compensacion de
entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al IVA, sino que es un porcentaje fijo que compensa los
dafios sufridos una vez que el contratista opta por la resolucion contractual. Puesto que la indemnizacion por
resolucion de un contrato no tributa por IVA, se produciria un enriquecimiento injusto del contratista al
cobrar una cantidad calculada sobre el IVA, que no va a incluir en las declaraciones tributarias del citado
impuesto.”

NOTA: En base a los argumentos expuestos, cabe aplicar esta misma solucidén al supuesto previsto en el
articulo 239.2 TRLCSP — demora en la comprobacion del replanteo-.

* k%
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ANEXO Il.- COMENTARIOS
(Nota previa: Los hipervinculos a sentencias lo son a la pdgina web del Consejo General del Poder Judicial, en ésta, y en el apartado
TEXTO A BUSCAR, introducir la referencia de cada sentencia)

.(COM.20.01. Consecuencias de la incomparecencia del contratista al acto de comprobacion del replanteo.)

(COM.10.01.- ¢El hecho de la resolucion del contrato por incumplimiento culpable del contratista, supone la perdida de garantia y,
ademds, la obligacion de hacer frente a la responsabilidad de dafios y perjuicios en lo que exceda de aquélla o, solamente, la
responsabilidad por los dafios y perjuicios ocasionados?)

(COM.19.01.- Suspension: Conceptos indemnizables y compatibilidad con las indemnizaciones por resolucion.)

* ¥ %k

COM.20.01. Consecuencias de la incomparecencia del contratista al acto de comprobacidn del replanteo

l.- Legislacién
TRLCSP

Articulo 223. Causas de resolucion.
Son causas de resolucion del contrato:

f).- El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales
en los pliegos o en el contrato.

h).- Las establecidas expresamente en el contrato

Articulo 237. Causas de resolucién. (Contrato de obras)
Son causas de resolucion del contrato de obras, ademads de las sefialadas en el articulo 223, las siguientes:

a).- La demora en la comprobacién del replanteo, conforme al articulo 229.

Articulo 229. Comprobacidn del replanteo.

La ejecucion del contrato de obras comenzara con el acta de comprobacidn 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 Administracién encargada de las obras
procederd, 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.

RGLCAP
Articulo 139. Comprobacidn del replanteo.

La comprobacion del replanteo a que se refiere el articulo 142 de la Ley (Art. 229 TRLCSP) se sujetara a las
siguientes reglas:

1).- Si el contratista no acudiere, sin causa justificada, al acto de comprobacién del replanteo su
ausencia se considerard como incumplimiento del contrato con las consecuencias y efectos
previstos en la Ley.
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1l.- Comentario

El articulo 139 del RGLCAP establece que la ausencia del contratista sin causa justificada al acto de
comprobacion de replanteo se considerard como incumplimiento del contrato con las consecuencias y
efectos previstos en la Ley; ahora bien ¢Cuales son las consecuencias previstas en la ley? La respuesta es
qgue la TRLCSP no prevé, al menos de modo directo, consecuencia alguna de este incumplimiento, del
mismo modo que tampoco se fijaba en el TRLCAP, del que el RGLCAP es desarrollo.

La doctrina del Consejo de Estado y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo consideraron tradicionalmente
gue este hecho -la incomparecencia del contratista- vulneraba una de las obligaciones esenciales del
contrato y que, en aplicacion del articulo 111 del TRLCAP, ( “Son causas de resolucion del contrato ... g) El
incumplimiento de las restantes obligaciones esenciales.”), el érgano de contratacién estaba legitimado a
resolver el contrato (STS 231/1992; STS 241/1992).

Sin embargo, la redaccién del articulo 223 del TRLCSP (206 LCSP), exige que el caracter esencial de la
obligacidon se encuentre previsto en el pliego o en el contrato, no siendo suficiente por lo tanto la remision
gue el RGLCAP hace a la Ley, toda vez que el TRLCSP no contempla expresamente como causa de resolucion
la incomparecencia del contratista a la comprobacion del replanteo.

Tampoco cabe basar la resolucién del contrato en lo dispuesto en el articulo 237.a. TRLCSP (220 a. LCSP), pues
de la remisién que éste hace al articulo 229, se deduce que dicha causa de resolucién se prevé para el
supuesto de incumplimiento de la Administracion, no del contratista, asi lo entendia doctrina vy
jurisprudencia, que como se ha sefialado basaba la resolucion del contrato por esta causa en el articulo 111
del TRLCAP, no en el 149.a. (idem al 237 a. TRLCSP)

De todo lo expuesto, sélo cabe concluir que, en la actualidad, supuesta la no presencia del contratista en el
acto de comprobacion de replanteo y, no previéndose en el pliego o en el contrato la resolucion del
contrato en base a este incumplimiento del contratista, la incomparecencia del mismo traerd como
consecuencia las sefialadas en su dia -apartandose de la interpretacion tradicional- en el dictamen 909/1992
del Consejo de Estado (DCE 909/1992):

(...) Si del contratista sélo se reclama su presencia pues es el Servicio quien comprueba, su
ausencia puede considerarse en ocasiones mds que obligacion, como sujecion al resultado
desfavorable que produzca su falta de presencia en el acto de comprobacion, esto es, como
carga. Con ello no se cuestionan las obligaciones contractuales, sino que lo tnico que sucede es
que el contratista no podrd formular reclamaciones basadas en circunstancias adversas que no
se le habrian producido si hubiese presenciado la comprobacion del replanteo, formulando las
oportunas reservas. {...)

* %k k

COM.10.01.- ¢El hecho de la resolucién del contrato por incumplimiento culpable del contratista, supone
la perdida de garantia y, ademas, la obligacion de hacer frente a la responsabilidad de daios y perjuicios
en lo que exceda de aquélla o, solamente, la responsabilidad por los dafos y perjuicios ocasionados?

Los efectos econdmicos de la resolucidn del contrato, mds en concreto, en lo que se refiere al juego de la
incautacidon de la garantia / indemnizacion de dafios y perjuicios, no ofrecia dudas vigente el TRLCAP, el
articulo 113.4 de esta norma establecia:

“Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista le serd incautada la

garantia y deberd, ademds, indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios ocasionados en
lo que excedan del importe de la garantia incautada”. (Art.113.4 TRLCAP).
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Se contemplaba asi una consecuencia doble; un efecto de aplicacién inmediata -perdida de la garantia-, y
otro -indemnizacién de dafios y perjuicios en lo que exceda del importe de aquella- que requeria una
operacién de cuantificacion previa; si el importe resultante del calculo fuera superior a la garantia
incautada, la Administracion reclamaria al contratista por el exceso, en caso contrario, no habria lugar a la
devolucion del exceso incautado; la Administracidn hacia suya la totalidad de la garantia.

Vigente la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, y ahora su texto refundido, la doctrina del Consejo
de Estado sobre el tema parecia continuar en un principio siendo la misma y asi, en su dictamen

DCE 1979/2009, afirma:

“...En definitiva, cabe apreciar que hay un incumplimiento de la obligacién esencial y principal del contrato, que
resulta imputable unicamente a la contratista. A la vista de lo anterior, debe sefialarse, pues, que procede resolver el
contrato por el incumplimiento imputable al contratista. De conformidad con lo establecido en el articulo 208.4 de la
ley de Contratos del Sector Publico,-225.4 TRLCSP- dicha resolucion conlleva la incautacion de la garantia definitiva.
Ademds, de acuerdo con el articulo 208.4 -225.4 TRLCSP- de la misma ley, "cuando el contrato se resuelva por
incumplimiento culpable del contratista, éste deberd indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios
ocasionados”, debiendo hacerse efectiva dicha indemnizacion, en primer lugar, sobre la garantia que, en su caso, se
hubiese constituido. A este respecto, la Asesoria Juridica General ha propuesto que se siga el correspondiente
expediente contradictorio, con el fin de determinar los dafios causados a la Administracion y la obligacion de la
contratista de abonar, en su caso, una indemnizacion por tales dafios. Resulta, sin embargo, que en la tramitacion del
expediente de resolucion del contrato, los drganos que han informado en relacién con el incumplimiento de la
contratista (informes resefiados en los antecedentes quinto y sexto), no han hecho referencia a la concurrencia de
dafios o perjuicios de la Administracion derivados de la no ejecucion del contrato, cuya reparacion exceda del importe
de la garantia definitiva. Por ello, a la vista de tales informes emitidos por los drganos que podian valorar las
concretas circunstancias del incumplimiento, estima el Consejo de Estado que cabe deducir razonablemente que no
existen dafios mds alld de los que puedan ser indemnizados mediante la cantidad correspondiente a la garantia
definitiva. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado es de dictamen: Que procede resolver el contrato de... con
incautacion de la garantia definitiva" .

(Nota: Con las modificaciones introducidas por la Ley 34/2010, el articulo 208.4 de la LCSP paso a ser el articulo 208.3 de la LCSP, y
actualmente el 225.3 del TRLCSP).

Ahora bien, a mi entender, lo cierto es que el contenido del articulo 225.3 TRLCSP -208.3 LCSP-, aunque similar
al 113.4 TRLCAP, mantiene diferencias sustanciales con el mismo:
“Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista, éste deberd indemnizar a la
Administracion los dafios y perjuicios ocasionados. La indemnizacion se hard efectiva, en primer término, sobre la

garantia que, en su caso, se hubiese constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista
en lo que se refiere al importe que exceda del de la garantia incautada”. (Art.225.3 TRLCSP).

No prevé asi el TRLCSP aquel doble efecto acumulativo inmediato (incautacion de la garantia) y mediato
(cuantificacién e indemnizacién de los dafios y perjuicios cuantificados) que si contemplaba el TRLCAP sino
un mandato unico, el de indemnizar los dafios y perjuicios los cuales, una vez calculados se haran efectivos
en primer lugar sobre la garantia, sin perjuicio de que de ser ésta insuficiente, subsista la responsabilidad
del contratista, por lo que, a contrario sensu, deberia interpretarse que de cuantificarse la responsabilidad
del contratista como menor a la de la garantia constituida, habra de incautarse solo la parte
correspondiente a los daiios y perjuicios producidos, procediendo a la devolucién del resto.

No contradice esa afirmacion, mas bien la confirma, otras disposiciones del TRLCSP, en la que el
incumplimiento si da lugar de forma automatica a la incautacidon de la garantia, pues tales efectos son
especificos de supuestos concretos y, (nétese la diferencia de redaccidn) asi:

e Resolucion del contrato de concesion de obra publica. Art.271.4 TRLCSP -247.4 LcSP- “Cuando el
contrato se resuelva por causa imputable al concesionario, le serd incautada la fianza y deberd,
ademds, indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios ocasionados en lo que exceda del
importe de la garantia incautada”.
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e Resolucion del contrato de servicios (elaboracion de proyectos) Art. 310.3 LCSP -ss3.cse- “En el primer
caso (resolucion del contrato) procederd la incautacion de la garantia y el contratista incurrird en
la obligacion de abonar a la Administracion una indemnizacion equivalente al 25 % del precio del
contrato”.

En el reciente dictamen DCE_186/2011 el Consejo de Estado parece admitir esta interpretacion:

“... Asi las cosas, el Consejo de Estado considera que la existencia de las deficiencias referidas evidencia que el
contrato de servicios no ha sido ejecutado en los términos convenidos, habida cuenta de las irregularidades
mencionadas, cuya concurrencia conjunta ha dificultado el recto funcionamiento del servicio. En la medida en que
tales incumplimientos atafien a las obligaciones de la contratista, debe concluirse que constituyen causa suficiente
para la resolucién del contrato, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 206.f) de la Ley 30/2007 [223.f) TRLCS], en
conexion con el apartado 17.1 del pliego de cldusulas administrativas particulares. No obstante, de acuerdo con el
criterio expresado por el Servicio instructor sobre la inexistencia de dafios necesitados de reparacion, no se considera
procedente la incautacion de la fianza constituida por la contratista”.

Y lo confirma, en esta ocasion de forma directa y plena, el dictamen del Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha CC CLM 180/2011

“ En la actualidad el articulo 208.3 de la LCSP (225.3 TRLCSP) dispone que “Cuando el contrato se resuelva por
incumplimiento culpable del contratista éste deberd indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios
ocasionados. La indemnizacion se hard efectiva, en primer término, sobre la garantia que, en su caso, se hubiese
constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe que
exceda del de la garantia incautada”. (...) Segun este precepto desaparece el cardcter de cldusula penal de incautacion
de la garantia prestada y sélo se prevé el deber de resarcimiento del contratista, en caso de incumplimiento culpable,
de los dafios y perjuicios causados, que se hardn efectivos, en primer término, sobre la garantia. (...) A la luz del tenor
literal de la nueva normativa -aplicable al presente supuesto-, y aun sin contar en la actualidad con jurisprudencia que
haya analizado el significado de dicho precepto que ha levantado cierta polémica doctrinal, en el caso examinado la
incautacion de la fianza no procederia de modo automdtico y directo en su totalidad una vez dictada la eventual
resolucion tal como pretende el organismo proponente, sino que quedaria vinculada en su cuantia a la determinacion
de los reales darfios y perjuicios que por la situacion de incumplimiento se hubieran irrogado a la Administracion, por
lo que procederia previamente la determinacion y cuantificacion de los mismos. Para ello el érgano de contratacion,
en decision motivada y previa audiencia del contratista, habria de determinar la indemnizacion exigible que
normalmente comprenderia los conceptos derivados del retraso de la ejecucion contractual y los que acarreara la
nueva licitacion del contrato inconcluso, asi como los derivados, en su caso, de la eventual ejecucion imperfecta.”

* %k %

COM.19.01.- Suspensidn: Conceptos indemnizables y compatibilidad con las indemnizaciones por
resolucion.

l.- Regulacion Normativa

TRLCSP (LcsP)
Articulo 220 (203). Suspension de los contratos.

2. Acordada la suspension, la Administracion abonard al contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por
éste.

Articulo 220 (237). Causas de resolucion.
Son causas de resolucion del contrato de obras, ademds de las sefialadas en el articulo 223, las siguientes:
b.- La suspension de la iniciacion de las obras por plazo superior a seis meses por parte de la Administracion.

c.- El desistimiento o la suspension de las obras por un plazo superior a ocho meses acordada por la
Administracion.
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Articulo 221 (238). Suspension de la iniciacion de la obra.

En la suspension de la iniciacion de las obras por parte de la Administracion, cuando ésta dejare transcurrir seis meses a
contar de la misma sin dictar acuerdo sobre dicha situacion y notificarlo al contratista, éste tendrd derecho a la
resolucién del contrato.

Articulo 222 (239). Efectos de la resolucion.

1. La resolucion del contrato dard lugar a la comprobacion, medicion y liquidacion de las obras realizadas con arreglo al
proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista....

3. En el supuesto de suspension de la iniciacién 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 % del precio de
adjudicacion.

4. En caso de desistimiento o suspension de las obras iniciadas por plazo superior a ocho meses, el contratista tendrd
derecho al 6 % 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 y
las que hasta la fecha de notificacion de la suspension se hubieran ejecutado.

RGLCAP
Articulo 103. Acta de suspension de la ejecucion del contrato.

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 deberd incorporarse en el
plazo mdximo de diez dias hdbiles 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.

Articulo 130. Cdlculo de los precios de las distintas unidades de obra.

1. El cdlculo de los precios de las distintas unidades de obra se basard en la determinacion de los costes directos e
indirectos precisos para su ejecucion, sin incorporar, en ningun caso, el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido que
pueda gravar las entregas de bienes o prestaciones de servicios realizados.

2. Se considerardn costes directos:
La mano de obra que interviene directamente en la ejecucion de la unidad de obra.

Los materiales, a los precios resultantes a pie de obra, que quedan integrados en la unidad de que se trate o que sean
necesarios para su ejecucion.

Los gastos de personal, combustible, energia, etc., que tengan lugar por el accionamiento o funcionamiento de la
magquinaria e instalaciones utilizadas en la ejecucion de la unidad de obra.

Los gastos de amortizacion y conservacion de la maquinaria e instalaciones anteriormente citadas.
3. Se considerardn costes indirectos:

Los gastos de instalacion de oficinas a pie de obra, comunicaciones, edificacion de almacenes, talleres, pabellones
temporales para obreros, laboratorio, etc., los del personal técnico y administrativo adscrito exclusivamente a la obra y
los imprevistos. Todos estos gastos, excepto aquéllos que se reflejen en el presupuesto valorados en unidades de obra o
en partidas alzadas, se cifrardn en un porcentaje de los costes directos, igual para todas las unidades de obra, que
adoptard, en cada caso, el autor del proyecto a la vista de la naturaleza de la obra proyectada, de la importancia de su
presupuesto y de su previsible plazo de ejecucion.

4. En aquellos casos en que oscilaciones de los precios imprevistas y ulteriores a la aprobacion de los proyectos resten
actualidad a los cdlculos de precios que figuran en sus presupuestos podrdn los érganos de contratacion, si la obra
merece el calificativo de urgente, proceder a su actualizacion aplicando un porcentaje lineal de aumento, al objeto de
ajustar los expresados precios a los vigentes en el mercado al tiempo de la licitacion.

5. Los drganos de contratacion dictardn las instrucciones complementarias de aplicacion al cdlculo de los precios
unitarios en los distintos proyectos elaborados por sus servicios.

Articulo 171. Desistimiento y suspension de las obras.
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1. La suspension definitiva o por plazo superior a ocho meses de las obras iniciadas, acordada por la Administracion e
imputable a ésta, dard derecho al contratista al valor de las efectivamente realizadas y al 6 % del precio de las obras
dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial.

Se considerard obra efectivamente realizada a tales efectos no sélo 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.

1l.- Suspensidon de las obras. Conceptos indemnizables.

En el supuesto de suspensién del contrato, “la Administracion abonard al contratista los dafios y perjuicios
efectivamente sufridos por éste.” (Art. 220 TRLCSP -203 LCSP-)

“El mero retraso en la ejecucion de un contrato no comporta de por si que el contratista tenga derecho a percibir una
indemnizacion. Es preciso que dicha demora le haya producido dafios, reales y acreditados.” (DCE_775/2006)

¢éCuales son estos conceptos?

En primer lugar habra de entenderse comprendidos los costes directos e indirectos que guarden relacidon
directa con la suspension, alos que hace referencia el articulo 130. 2 y 3 del RGLCAP.

En segundo lugar los gastos generales efectivamente producidos, no siendo posible la aplicacién automatica
del porcentaje de gastos generales previstos en el proyecto (generalmente 13%) sobre la cifra resultante del
calculo de los costes directos e indirectos.

“A juicio de este Cuerpo Consultivo, los incrementos de los costes generales son indemnizables si resultan acreditados como
darios reales y efectivos, de conformidad con la exigencia contenida en el articulo 102.2 de la LCAP, (220.3 TRLCSP -203.2
LCSP-)resultando improcedente la aplicacion automdtica del porcentaje de gastos generales sobre las partidas
indemnizatorias derivadas de sobrecostes por suspension de las obras” (DCE_775/2006)

“El criterio general que ha seguido el Consejo de Estado es no admitir la procedencia de la aplicacion automdtica del
porcentaje de gastos generales sobre las partidas indemnizatorias derivadas de sobrecostes por suspension de las obras ...
En el expediente sometido a consulta el contratista no alega ningun incremento singular de ningin componente de los
gastos generales. Se limita a pedir el porcentaje global del 13 por 100, con la argumentacion de que todos los gastos
generales de la compaiiia durante el lapso de tiempo de duracion de las obras han de repartirse entre todas las obras en
curso, con lo que una mayor duracion supone una participacion mayor en ellos. Es claro que no puede accederse a esta

peticion.” (DCE_1753/2005)

En el supuesto de que no existiera cldusula de revisidon de precios, el contratista tendrd derecho a que la
indemnizacién alcance el mayor coste que, una vez reanudada las obras hayan experimentado los
materiales y la mano de obra.

“... por ser manifiesto que los precios de las distintas unidades de obra fueron fijadas en consideracion al ritmo acelerado
de ejecucion pactado, por lo que al prolongarse en el tiempo es Iégico y justo que los mayores costos que hayan
experimentado los materiales y la mano de obra deben ser abonados al contratista por la Administracion contratante,...”

(STS 3753/1980)

Por ultimo el contratista tendrd derecho a que la valoracidn de la indemnizacidn se haga a fecha de cobro

En cuanto la deuda indemnizatoria es una deuda de valor, la cantidad a que ascienda debe ser actualizada hasta el
momento de su pago efectivo y desde la fecha de produccion de los dafios y perjuicios, mediante la aplicacion del indice
oficial de aumento del indice de precios al consumo. Si de lo que se trata es que el patrimonio del perjudicado quede
indemne, ello sdlo puede alcanzarse si se actualiza efectivamente la valoracion de los dafios y perjuicios, pues, en otro caso,
el dafiado terminaria soportando el perjuicio de la depreciacion monetaria. En este sentido, la sentencia de 18 de diciembre
de 1981 se refiere a que «si efectivamente han de ser satisfechos al contratista todos los perjuicios reales, para que se
restablezca el equilibrio en su patrimonio cumple tomar en consideracion la depreciacion que haya tenido la moneda». La
sentencia ahora comentada de 30 de diciembre de 1983 reitera esta doctrina, al declarar al final de su octavo considerando
que «el momento de la valoracion no es el de la produccion del dafio, sino el del pago, tal y como en un supuesto andlogo
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establecio esta Sala en sus sentencias de 18 de noviembre de 1976 y 18 de diciembre de 1981, entre otras». (Jests Gonzdlez
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 Administracién Publica, num. 103, 1984)

lll.- Resolucién del contrato derivada de la suspensidn. Conceptos indemnizables.
Los establece el TRLCSP en su articulo 239.3 y 4 (222.3y 4 LCSP).
Articulo 239. Efectos de la resolucion.

3. 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 % del precio de
adjudicacion.

4. En caso de desistimiento o suspension de las obras iniciadas por plazo superior a ocho meses, el contratista tendrd
derecho al 6 % 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 y
las que hasta la fecha de notificacion de la suspension se hubieran ejecutado.

Sobre la inclusién como un tercer supuesto de resolucidn por suspension de la demora en la
comprobacion del replanteo ver punto V.- Cuestiones no resueltas.

IV.- Acumulacion de indemnizaciones

Se plantea la cuestién de si son acumulables las indemnizaciones por suspensién del contrato con las
gue prevén las normas para el caso de resolucion.

La respuesta en principio es positiva; al respecto es de destacar la sentencia del Tribunal Supremo de
30 de diciembre de 1983 que rectifica una doctrina del Consejo de Estado consolidada en multitud de
dictdmenes afirmando la incompatibilidad de ambas indemnizaciones. A partir de la citada sentencia,
la postura del Consejo de Estado es clara a favor de la compatibilidad de indemnizaciones, y asi lo
recoge en sus dictdmenes DCE 554 2007, DCE 2957 2001, DCE 1095 1999 y, el DCE 3732 2001 a continuacidn
reproducido:

Conviene un estudio separado de los diversos érdenes de cuestiones suscitados en el expediente.
A) Sobre la compatibilidad de indemnizaciones por resolucion del contrato y por suspension de obras

Por orden sucesivo, conviene eliminar la primera sombra de duda arrojada en el expediente por uno de los informes del
Consejo de Obras Publicas cuando se cuestiona la compatibilidad entre tal indemnizacion por suspension temporal
parcial y la que el contratista ha podido recibir por la liquidacion del contrato de obras.

Ninguna incompatibilidad puede registrarse entre ambas puesto que obedecen a diferentes y separados titulos y
fundamentos juridicos de pedir: el uno trae causa del articulo 148 (suspension temporal) y el otro del articulo 162
(resolucion del contrato), ambos del Reglamento General de Contratacion de 25 de noviembre de 1975. Ambos
concurren en el contrato y por ambos debe indemnizarse al contratista. Concebida la primera como prerrogativa de la
Administracion derivada de su "ius variandi" sobre el contrato (Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de
1989 y 19 de febrero de 1996), el segundo es un auténtico derecho del contratista.

En efecto, ninguna incompatibilidad puede haber entre indemnizar por el lucro cesante y hacerlo por el dafio emergente
(como ya pusieran de manifiesto, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1983) en la
medida en que ambos son posibilidades que asisten al contratista, fundados en causas distintas y perfectamente
compatibles.

Todo ello, en cualquier caso, debe entenderse sin perjuicio de que se cuide, como parece desprenderse de la
documentacion aportada, que la cuantia indemnizatoria en cada caso sea perfectamente separable de la otra, para
evitar duplicidades en el pago de partidas y conceptos (extremo puesto especificamente de manifiesto por el Consejo de
Estado en su dictamen 51.326, de 23 de diciembre de 1987). (DCE_3732/2001)
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Por lo tanto la solucién a aplicar sera:

En el caso previsto en el articulo 239.3 TRLCSP -222.3 LCSP- resolucion por suspension de la iniciacién de las
obras por tiempo superior a tres meses- el contratista tendra derecho a la indemnizacién de los perjuicios
acreditados que deriven de la suspensiény, al 3% del precio de adjudicacion del mismo.

En el supuesto previsto en el articulo 239.4 TRLCSP -222.4. LCSP- resolucidn por desistimiento o suspensién de
las obras iniciadas por plazo superior a ocho meses-, el contratista tendra derecho a la indemnizacién de los
perjuicios acreditados que deriven de la suspension y al 6% del precio de las obras dejadas de realizar en
concepto de beneficio industrial. (ver sin embargo punto siguiente)

V.- Cuestiones no resueltas

Ahora bien, no todas las cuestiones han sido resueltas por doctrina y jurisprudencia, y asi

12.- Para el supuesto de resolucidn por desistimiento o suspensién de las obras iniciadas, éLa indemnizacion
por resolucidn -no por suspensidon-, se agota en el 6% del precio de las obras dejadas de realizar en
concepto de beneficio industrial? A diferencia de los dos parrafos anteriores el articulo 239.4 no establece
de modo expreso que esa indemnizacion sea por todos los conceptos, es mas, califica el porcentaje como de
beneficio industrial, esto es lucro cesante; é Que ocurre entonces con el dafio emergente que derive no de la
suspension, sino especificamente de la resolucidn del contrato?

2.- El supuesto contemplado en el articulo 239.2 TRLCSP -222.2 LCSP- (Si se demorase la comprobacion del
replanteo, segun el articulo 229 -212 LCSP-, dando lugar a la resolucién del contrato, el contratista sélo tendrd derecho a
una indemnizacién equivalente al 2 % del precio de la adjudicacién.) y que no ha sido traido a colacién hasta el
momento, no es contemplado, a diferencia de los dos analizados, en la literalidad de la ley, como un caso de
suspension, sin embargo, puede en la practica llegar a ser a todos los efectos, un supuesto de suspension
tacita (piénsese en el supuesto de que firmado el contrato, la Administracidon se percata de que no tiene
disponibilidad de los terrenos sobre los que se va a ejecutar la obra, o que por defectos en el proyecto este
no podra ser ejecutado, etc... y que para no hacer frente a los costes que acarrearia la suspension demorase
la comprobacién del replanteo). ¢Habria de limitarse en este caso la indemnizacidon al 2% sefialado en la ley
para el supuesto de resolucion, o seria de aplicacion igual doctrina que para los supuestos anteriores,
acumulando a esta la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados de la suspensién? (Nota: Se tiende
a asimilar suspensioén del contrato con suspension de las obras y efectivamente asi tiene lugar en la inmensa
mayoria de los supuestos, ahora bien, en el supuesto aqui analizado se debe hablar de suspension del
contrato pero no de suspensién de las obras, ya que en definitiva estas no han sido iniciadas, puesto que es
precisamente la comprobacion del replanteo el momento que marca el inicio de las mismas).

* %k

www.contratodeobras.com Péagina 53 de 53 Tema 20




	Hoja informativa_Control de cambios
	T20_Resolucion del contrato_Rv 01
	La expresión “El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales”, se habrá de entender referida al contratista, no a la Administración ya que, según establece la Ley, “El incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato por parte de la Administración originará la resolución de aquél sólo en los casos previstos en esta Ley.”  (224.7 TRLCSP -207.7. LCSP-), por lo que en caso contrario, solo cabe que “el incumplimiento por parte de la Administración de las obligaciones del contrato determinará para aquélla, con carácter general, el pago de los daños y perjuicio que por tal causa se irroguen al contratista.” (Art.225.2 TRLCSP -208.2 LCSP-), pero no la resolución del contrato.  Sin embargo, es de hacer notar, que se han pronunciado sentencias que consideran procedente la resolución del contrato aun cuando la Administración incumple una obligación esencial no prevista en la Ley, así por ejemplo la STSJ CL 7131/2010  o la reciente STSJ CL 5164/2011 que establece:
	CC_CAN_694/2011
	STSJ MAD 9795/2010
	STS_3266/1998
	STSJ MAD 6781/2008
	CC_MAD_442/2011 
	CC_MAD_569/2011
	[Supuesto analizado: Desistimiento de la Administración en relación a un contrato de arrendamiento con opción a compra de un vehículo. Con anterioridad al momento de ejercitar la opción de compra, el ayuntamiento…] “…basa la decisión de desistir del contrato en el ahorro que ello supone, ya que se señala que el Pleno del Ayuntamiento ha aprobado un Plan de Ahorro y que la resolución del contrato supone, una vez descontado el abono al contratista del 6% de las cuotas pendientes en concepto de beneficio industrial, un ahorro de 20.765,82 euros. En absoluta coherencia con dicho plan de ahorro, se decide la supresión del vehículo oficial utilizado por la Alcaldesa, por estimar que lo que el interés general demanda en el momento actual es reducir gastos considerados prescindibles en un contexto de una grave crisis económica que ha llevado a la necesidad de incorporar a la Constitución, mediante la reforma del artículo 135, el establecimiento de un límite de déficit a las Administraciones estatal y autonómica y, en el caso de las entidades locales, exigir a las mismas el equilibrio presupuestario. (…)Por ello este Consejo estima que el desistimiento instado se halla amparado por una indiscutible causa objetiva de interés público que justifica la ruptura del vínculo contractual.”
	CC_PV_206/2011   
	DCE_843/2009
	DCE_159/2005
	Y lo confirma, en esta ocasión de forma directa y plena, el dictamen del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha CC_CLM_180/2011


