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EDITORIAL

En el niumero 35 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccidn nacional seis articulos doctrinales que se suman
a dos resenas de jurisprudencia, todos ellos de maximo
interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
D. José Enrique Candela Talavero con el articulo que
lleva por titulo “La resolucidn del contrato en la
controversia de la obra publica”.

Analiza minuciosamente cuando un incumplimiento
provoca la resolucion del contrato pubico segun quien
resulte ser la parte incumplidora: la Administracion o el
contratista.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. Julio Diaz-Maroto Maqueda que aborda
con brillantez una breve caracterizacién general del
principio de transparencia en el ambito de la contratacién
publica, desde la perspectiva de los fines propios de los
dos bloques normativos que interactian en este ambito:
el propio de la legislacion general en materia de
transparencia y buen gobierno y el correspondiente a la
legislacién especifica en materia de contratacién del
sector publico. t
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A continuacion, D. José Joaquin Jiménez Vacas bajo el
titulo “De la funcién administrativa de Fe publica” define
con maestria la funcion administrativa de Fe publica
como aquella que, conforme a Derecho, compete al
Estado, de forma exclusiva, o por entidades publicas e
incluso personas fisicas por su concesion; y que tiene su
objeto en la acreditacion de la verdad, real o formal, de
hechos, conductas, estados de las cosas o relaciones, por
razones de seguridad juridica e interés general; con
soporte en el documento publico certificado, en que se
asegura, afirma o se da por cierta alguna cosa.

D. Javier Martinez Hellin con el titulo “La contratacién
administrativa irregular en las entidades locales” analiza
la mas reciente linea doctrinal que especialmente desde
determinados érganos consultivos viene insistiendo en
acudir al procedimiento para la revision de los actos
nulos, postura sobre la que formula un juicio critico.

A continuacion, D. Alfonso Arellano Perezagua aborda un
tema de maximo interés como es el “Compliance
ambiental y la propuesta de directiva del parlamento
europeo y del consejo sobre diligencia debida de las
empresas en materia de sostenibilidad” que hara las
delicias de los lectores. )

La seccidn nacional se cierra con el articulo de D. Alvaro
Vecina Aznar con el titulo “La constitucion histérica
espafola: las leyes fundamentales de la monarquia como
limite y delimitacién del poder”.

Dentro de la seccidon de resefa de jurisprudencia, D.
Jaime Pintos Santiago y D@ M2 Dolores Fernandez Uceda,
tratan con claridad y brillantez “La triple moraleja: no
importa que el érgano que ha de valorar las ofertas sea

12
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incompetente y carente de cualificacién apropiada si lo
que procede es un recurso administrativo ordinario”.
Por ultimo, D. David Miras Estévez realiza un analisis de
los criterios de aplicacidén actuales en materia de delitos
de odio y discriminacién, con especial incidencia en el
derecho penal antidiscriminatorio.

El Consejo de Redaccion

13
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LA RESOLUCION DEL CONTRATO EN LA
CONTROVERSIA DE LA OBRA PUBLICA

D. José Enrique Candela Talavero
Doctor en Derecho
Funcionario de la Administracion Local con Habilitacion
Nacional

Resumen: Es principio basico de la contratacién
ampliamente reconocido que los términos de un contrato
no pueden quedar a la libre discrecionalidad de una de
las partes, asi como que el cumplimiento de los
requisitos de ejecucion del contrato son garantia de
proteccion del interés publico que guia la actuacién
administrativa. Durante la ejecucién se puede presenten
causas que provoque su resolucion. Son estas causas y
sus consecuencias en la obra publica, las analizados en
este trabajo para que el buen hacer de la prestacion
logre satisfacer el interés publico.

Precisamente para satisfacerse intereses
generales por la Administracion, vinculada al principio de
legalidad y sujeta al servicio objetivo de los intereses
generales, se le ofrece esta prerrogativa de resolucion
de los contratos publicos. Se analizard cuando un
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incumplimiento provoca la resolucion del contrato segun
quien resulte ser la parte incumplidora: la Administracion
o el contratista.

Palabras claves: Prerrogativa, resolucion, contrato,
obra, indemnizacion.

Abstract: It is a basic principle of widely recognized
contracting that the terms of a contract cannot be left to
the free discretion of one of the parties as well.
Compliance with the contract performance requirements
are a guarantee of protection of the public interest that
guides administrative action. During execution, causes
may arise that lead to its resolution. These causes and
their consequences in public works are the ones analyzed
in this work so that the good performance of the
provision can satisfy the public interest.

Precisely to satisfy general interests by the
Administration, linked to the principle of legality and
subject to the objective service of general interests, this
prerogative of resolution of public contracts is offered. It
will be analyzed when a breach causes the termination
of the contract according to who turns out to be the
breaching party: the Administration or the contractor

Keywords: Prerogative, resolution, contract, work,
compensation

Sumario

I. Introduccién
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I1. Interés publico y principios generales en la obra
publica
III. La prerrogativa de la resolucién
IV. Aplicacién de causas de resolucién de la obra
publica
1.Incumplimiento del contratista
2. Incumplimiento de la Administracion
3. Plazo de ejecucién y resolucidon
V. Notas del procedimiento de resolucidn

VI. La consecuencia de la responsabilidad en la

resolucién
1.Régimen sustantivo de responsabilidad

2.Aplicacién de causas de resolucion en la
obra publica.
3.La renuncia del contratista.

VII. Conclusiones

I. Introduccion

El interés publico como atalaya desde la que el
contrato publico debe satisfacer los intereses generales
en un marco obligatorio definidos por los principios
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generales de la contratacidn! se resume en una
actuacién de la Administracidn segun el principio de la
buena administracion.

Principios avalados por la doctrina y |la
jurisprudencia reiterada del TJUE remarcando de forma
constante que “la obligacion de respeto de los principios
de objetividad, imparcialidad y no discriminacion en la
adjudicacion de los contratos publicos, que son la
esencia de la regulacién normativa de éstos, se extiende
no sélo a los limitados contratos que caen dentro del
ambito de aplicacién de las directivas comunitarias sobre
contratacién publica —en base al cual se fundamenta la
cuestionable categoria acufiada por la LCSP de 2007 de
contratos sujetos a regulacion armonizada (articulos 19
y ss. de la LCSP 2017)-, sino también a todos los
contratos que celebren los érganos de contratacion”?.

Derecho fundamental de la buena administracién
reconocido en el articulo 41 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea, de que derivan una
serie de corolarios® que han de estar presentes en el
ambito de la contratacién publica, principios de

T MORENO MOLINA, J.A., (2018),” La construccioén jurisprudencial
europea de la teoria de los principios generales de la contratacion
publica y su plasmacién posterior en la legislacion de la Unidn
Europea”, Revista General de Derecho Administrativo, n°19, pp. 31.

2 MORENO MOLINA, J.A., (2019),” Los principios generales de la
LCSP 20177, Gabilex, Revista del Gabinete Juridico de Castilla-La
Mancha ,n° Extraordinario, Marzo, pp.24.

3 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ .J., y HERCE MAZA, J.1., (2019), “La
buena Administracion en la contratacién publica: Mencién especial a la
fase de ejecucion del contrato”, Gabilex, n° Extraordinario, Marzo,
pp.29.
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juridicidad, servicio objetivo a los ciudadanos,
racionalidad, igualdad, eficacia.... Estos principios estan
en la contratacion publica y en las actuaciones de los
organos de contratacién, “quienes deberan actuar
conforme al principio de juridicidad, lo que implica que
actuaran sometidos al Ordenamiento juridico”.

Buena administracidon con aplicacion directa en el
sector de la contratacién publica conformado vy
delimitado por los principios generales como sector de
intervencion de la Administracién que estd cambiando
pues hoy es “una técnica que permitiera conseguir
objetivos sociales, ambientales o de investigacién, en la
conviccién de que los mismos comportan una adecuada
comprension de coémo deben canalizarse los fondos
publicos. Se impone, pues, una vision estratégica de la
contratacién publica alejada de la rigida arquitectura del
contrato administrativo y de planteamientos
excesivamente burocraticos o formales”4.

II. Interés publico y principios generales
en la obra publica

El principio de la buena Administracion es principio
general de Derecho de la UE, que tiene el respaldo de
amplia jurisprudencia comunitaria. Es principio para ser
invocado por los Estados, como ha reconocido la
jurisprudencia (STJ de 8 de mayo de 2014, asunto C-

4 GIMENO FELIU, J.M., (2017), “ La transposicion de las directivas de
contratacion publica en Espafia: una primera valoracién de sus
principales novedades”, Documentacion Administrativa (DA. Nueva
Epoca), n° 4, Enero-Diciembre, pp.11.
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604/12 y STJ, Gran Sala, de 20 de diciembre de 2017,
asunto 521/15). Esta jurisprudencia ha concretado
también (en la Sentencia del Tribunal General de 26 de
febrero de 2013, asuntos T-65/10, T-133/10. T-138/10,
Espafia/ Comisidn Europea) que “los redactores de la
Carta no concibieron el derecho a la buena
administracién como un derecho auténomo, sino mas
bien como derechos especificos; que el derecho a la
buena administracion no constituye, por si misma, que
tenga por objeto conceder derechos a los particulares
(Sentencia del Tribunal General de 6 de diciembre de
2001, Area Cova y otros/Consejo y Comision, T- 166/99,
con cita de otras), excepto cuando constituye Ia
expresion de derechos especificos”>.

El interés publico esta presente en la obra publica
pues la Administraciéon publica, que se debe a estos
fines, no dispone de sus bienes y derechos en su propio
interés, sino que “actua y defiende intereses publicos por
cuenta de la comunidad” y por esta razéon que se le
inviste de prerrogativas como la resoluciéon de los
contratos publicos lo que le permite perseguir los fines
publicos que le son propios (STC 141/1993). En este
sentido que la presencia de los principios esenciales de
la contratacién administrativa, como la preponderancia
del fin de interés publico y respeto al equilibrio
contractual, obligan a que el ejercicio de sus potestades
administrativas se adhieran a la consecucién de un
interés publico (Dictamen n° 86/2005, de 15 de junio del
Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha) y por tanto la

5 MEILAN GIL, J.L., (2018), “Unidad del contrato publico e interés
general: itinerario de una investigacion”, Revista General de Derecho
Administrativo, Ed. lustel, n°48, Mayo.
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inviabilidad de resoluciones de contratos cuando no
existe justificacion objetiva suficiente (Dictamen n©
3.895/1996 del Consejo de Estado).

Se debe llamar la atencidon no obstante, de la
excepcionalidad en la resolucion por incumplimiento,
pues la figura del contrato tiene su razén de ser y su
finalidad, en aplicarse para su cumplimiento y con éste,
quedar satisfecho el interés general, es decir los “fines
institucionales de caracter publico que a través de los
mismos se tratan de realizar “(articulo 1.2 de la LCSP)
razén que obliga a que “las entidades del sector publico
no podran celebrar otros contratos que aquellos gue
sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de
sus fines institucionales” (articulo 28.1 de la LCSP). Por
eso, que cuando el articulo 212 de la LCSP regula el
procedimiento para la aplicacién de las causas de
resolucion, acordandose por el 6rgano de contratacion,
de su apartado 79, al estipular que "el incumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato por parte de la
Administracion originara la resolucion de aquel solo en
los casos previstos en esta Ley” se deduce que los
supuestos de resolucion contractual son excepcionales.

No existe por tanto resolucién del contrato por
culpa de la Administracién ante impago de certificaciones
de obra, pues esta circunstancia no habilita se paren las
obras por el contratista, debido a que este impago no es
suficiente, sino que para la resolucién, se necesitara la
declaracién formal de suspension de pagos y no la simple
admision a tramite de la misma (Dictdmenes n° 55.606
y n° 1.230 de 26 de septiembre de 1991 del Consejo de
Estado y SSTS del 11 de octubre de 1982, 19 de junio
de 1984 y 20 de diciembre de 1989).

21
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Interés publico presente en todo contrato de la
Administracidn que explica que ante la decisién formal
de la Administracién suspensiva de la ejecucidon de las
obras que “el buen orden en el actuar Administrativo
exige y la evitacion de incidencias conflictivas demanda
que, cuando concurran circunstancias razonablemente
obstativas de una regular ejecucién de las obras, se
produzca efectivamente el acuerdo administrativo
ordenando su suspension [...]"(Memoria de 1990 del
Consejo de Estado).

III. La prerrogativa de la resolucion

Debido a que la Administracién Publica, como
persona juridico publica que es, esta vinculada al
principio de legalidad y sujeta al servicio objetivo de los
intereses generales, el cumplimiento del contrato publico
en forma y tiempo, asi como la satisfaccion del interés
publico con vinculacion al contenido contractual, debe
cumplirse "a tenor de sus clausulas, sin perjuicio de las
prerrogativas establecidas por la legislacion en favor de
las Administraciones Publicas” (articulo 189 de la LCSP).

Se dispone en el articulo 190 de la LCSP, que la
Administracién ostenta la prerrogativa de acordar la
resolucion de los contratos y determinar los efectos de
ésta dentro de “/os limites y con sujecion a los requisitos
y efectos sefalados en la presente Ley” . Este contenido
normativo explica que la Administracion publica no es un
reducto soberano , no tiene potestades inmanentes, por
tanto su legitimidad no deriva de si misma, sino de las
potestades que externamente se le atribuyen por la ley,

22
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es decir del ordenamiento juridico que atenaza los actos
de la Administracion a través de una seria de
instrumentos de garantia procedimental ,otorga a las
Administraciones unos poderes  derivados de
permanente aplicacidon para la consecucion de objetivos
tanto genéricos, constitucionalmente atribuidos como
especificos, legalmente asignados ,que posibilitan ,mas
todavia le obligan, a la realizacién de sus actuaciones®.
Queda de esta forma determinando el ejercicio de la
facultad de resolucién conforme al principio de la buena
administracion, de manera que se ejercerd como
potestad advertido el cumplimiento de unos requisitos y
en un procedimiento, en el seno de la ejecucién del
contrato de manera responsable y ética cuando las
resoluciones sean proporcionales, razonables y estén
motivadas de tal manera que se busque el mayor
equilibrio posible entre las partes’.

Es muy destacable la abundante doctrina que
pone el foco de atencién sobre las prerrogativas y su
justificacion en la titularidad y aplicaciéon, en un marco
de juridicidad y control a la actuacién contractual, de
satisfaccion del interés publico y posible arbitrariedad de
la Administracion en caso de abuso de las mismas.

Desde quienes denominan a estas prerrogativas
“poderes exorbitantes” a la luz de la diferenciacion del
contrato publico y del contrato privado por cuanto “la
justificacion analitica de esa substantividad del contrato

6 BERMEJO VERA, J., (2009),” Derecho Administrativo. Parte
especial”, 72 edicion, Ed. Thomson —Civitas, Cizur Menor (Navarra)
,pp.73. _

7 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ.J., y HERCE MAZA, J.I., “La buena
Administracion...”, ob. cit. pp.36.
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administrativo por referencia al contrato civil va a
hacerse mediante la localizacion en el primero de las
llamadas «clausulas exorbitantes del Derecho comun»,
clausulas que no cabrian en los moldes de los contratos
civiles y que imponen por ello una figura institucional
distinta”8, siendo “poderes no son derivados del contrato
en si, sino que son consecuencia del presupuesto
procesal de la decisién previa y de la posiciéon de
demandado que la Administracién asume en el proceso.
El Tribunal contencioso no puede conocer de una accién
de nulidad, de rescisién o de cualquier divergencia de
interpretacion sin  que la Administracion haya
previamente decidido sobre ello. Pero esto no autoriza a
sostener que la Administracidon pueda anular, rescindir o
interpretar en forma divergente a la establecida en las
normas sobre nulidad, rescision o interpretacién. No son,
pues, poderes sustantivos, sino meros y simples reflejos
procedimentales, derivados de una posicidon de fuerza y
superioridad procesal”®, a los que con criterio sefialan
que “la igualdad en el contrato no tiene que impedir la
realizacién del interés general que la Administracién
debe servir. Dicho de otra manera, el interés general que
justifica el contrato no debe desnaturalizar la relacion
contractual, con su conjunto de derechos y obligaciones.
Por eso, me he manifestado en contra de la permanencia
de las prerrogativas de la Administracion en los contratos
publicos. Lo que en la construccidon del contrato
administrativo, tanto en la teoria como en el Derecho

8 GARCIA DE ENTERRIA, E., (1963), “La figura del contrato
administrativo”, Revista de Administracion Publica, n° 41, Madrid,
pp.108.

® PARADA VAZQUEZ, R., (1965), “La nueva Ley de Contratos del
Estado”, Revista de Administracion Publica, n° 47, Madrid, pp. 412.
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positivo, se realiza con el ejercicio de potestades
extracontractuales, en la que defiendo se llevaria a cabo
dentro del contrato en virtud de los derechos vy
obligaciones en él establecidas. Esa es la fundamental
diferencia. El interés general se limita al contrato. La
concrecion de ese interés general se realizard en la
preparacién y adjudicacién, o formalizacién, del
contrato. En ello radica la peculiaridad de los contratos
publicos, que ha quedado desatendida en la tradicional
construccién doctrinal, al poner en el punto de mira las
exorbitancias en la ejecucién del contrato y su
justificacion. La importancia de esa, llamada a veces de
una manera equivoca, etapa precontractual viene a ser
determinante de Ila singularidad de los contratos
publicos; no hay por qué separarla”*®,

Y es que de manear muy evidente y apabullante
hace afios se puso de manifiesto por nuestra mejor
doctrina que “la organizacién de la funcidn de garantia
del Derecho publico se ha hecho una trampa en favor del
Estado, principal sujeto a destinatario de sus normas.
Precisamente es esa trampa en la organizacién de la
garantia del Derecho publico en donde radican las
presuntas diferencias entre las normas del Derecho
publico y privado que no estad en el contenido de las
normas en si, sino en una diferente forma o manera de
garantizarlas. El Estado crea el Derecho y lo garantiza,
pero al organizar el sistema de garantia de las normas
juridicas en qua siempre es parte, el Derecho publico, lo

10 MEILAN GIL, J.L., (2018), “Unidad del contrato publico e interés
general: itinerario de una investigacion”, Revista General de Derecho
Administrativo, Ed. lustel, n°48, mayo, y ARINO ORTIZ, G., (2007), “El
enigma del contrato administrativo”, Revista de Administracion Publica
, N° 172, Madrid, pp. 79y ss.
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ha hecho conforme a una sutil técnica, en virtud de la
cual se quebranta Ja regla de equilibrio y de igualdad que
es connatural a un propio sistema de garantia. Las
peculiaridades que diferencian la organizacién de la
garantia del Derecho privado de la organizacion de la
garantia en el Derecho publico y que explican las
pretendidas exorbitancias o peculiaridades del Derecho
administrativo”!!,

Queda asi delimitado en la doctrina citada por el
Dictamen n© 186/2020 de 23 de julio de 2020 del
Consejo Consultivo de Asturias, del Tribunal Supremo
(STS 29 de septiembre de 2004 ) para el que “el examen
de la casuistica revela que la recepcion tacita exige que
la obra no adolezca de deficiencias”, que recuerda que
su admision “se impone como consecuencia de
negativas o dilaciones injustificadas en su expresa
admisién, pese a la inexistencia de defectos o vicios en
la ejecucidon de las mismas, o siempre y cuando se
hubiesen subsanado debidamente los existentes dentro
del plazo estipulado”, lo que, justamente, no ocurre en
el supuesto sometido a nuestra consideracién, pues
como razona el Alto Tribunal “no cabe (...) sostener que
el simple transcurso de los plazos fijados (...), sin que el
pronunciamiento expreso de recepcidon definitiva se
produzca, pueda implicar el tacito cumplimiento del
tramite de recepcion definitiva con caracter liberatorio en
todos aquellos casos en los que, pese a haberse recibido
provisionalmente la obra, se hubiesen constatado
defectos cuya subsanacién haya venido exigiéndose de

" PARADA VAZQUEZ, R., (1967), “Derecho Administrativo, Derecho
Privado y Derecho Garantizador’, Revista de Administraciéon Publica,
n®, 52, Madrid, pp.91.

26



seeee

Gabilex
N° 35
Septiembre 2023 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

modo continuado por la Administracién”, afiadiendo que
“el simple transcurso del plazo de un afio (...) no puede
ser exonerante de la obligacién de subsanar los defectos
0 vicios acusados, en tanto dicha obligacion no resulte
cumplida satisfactoriamente”.

En definitiva, con base en su anterior STS de 21
de septiembre de 1999 que reconociera la procedencia
de una resolucidon contractual pues el contratista “debia
responder de las deficiencias que surgieron tras la
recepcion provisional de la obra, al tener su origen en su
incorrecta ejecucion (...), ya que consta acreditado del
conjunto de pruebas practicadas (...) que el hormigon
empleado en la obra no correspondia a la resistencia
debidamente exigible, y esa defectuosidad imputable al
contratista determind la actuacion por parte de la
Administracién (...), que procede confirmar”.

IV. Aplicacion de causas de resolucion de la
obra publica

Reconoce el articulo 209 de la LCSP como
extincion de los contratos "por su cumplimiento o por
resolucion, acordada de acuerdo con lo regulado en esta
Subseccion 5.8”,

En los supuestos del cumplimiento, dos preceptos
llaman nuestra atencién para su posible resolucién. El
articulo 210 de la LCSP “1. El contrato se entendera
cumplido por el contratista cuando este haya realizado,
de acuerdo con los términos del mismo y a satisfaccion
de la Administracion, la totalidad de la prestacién. 2. En
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todo caso, su constatacion exigira por parte de la
Administracion un acto formal y positivo de recepcion o
conformidad dentro del mes siguiente a la entrega o
realizacion del objeto del contrato, o en el plazo que se
determine en el pliego de clausulas administrativas
particulares por razén de sus caracteristicas. A la
Intervencion de la Administracion correspondiente le
sera comunicado, cuando ello sea preceptivo, la fecha y
lugar del acto, para su eventual asistencia en ejercicio
de sus funciones de comprobacion de la inversion”,

Y aquel que enumera las causas de resolucién (art
211 de la LCSP), entre otras:

d) La demora en el cumplimiento de los plazos por parte
del contratista. En todo caso el retraso injustificado sobre
el plan de trabajos establecido en el pliego o en el
contrato, en cualquier actividad, por un plazo superior a
un tercio del plazo de duraciéon inicial del contrato,
incluidas las posibles prorrogas.

e) La demora en el pago por parte de la Administracion
por plazo superior al establecido en el apartado 6 del
articulo 198 o el inferior que se hubiese fijado al amparo
de su apartado 8.

f) El incumplimiento de la obligacion principal del
contrato”.

Todo esto sin perjuicio de distintas posturas sobre
el listado de causas cerradas por incumplimiento de la
Administracion, como parece desprenderse de la STS 6
de octubre de 1984 y del Dictamen del Consejo de
Estado n°201/1992, de 12 de marzo , contra la postura
de la STS 30 de enero de 1996.
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Para el contrato de obra en particular, hay que
considerar tres elementos : el replanteo, la ejecucion y
las causas de resolucion.

El art. 237 de la LCSP prevé sobre la comprobacién
del replanteo que “/la ejecucion del contrato de obras
comenzara con el acta de comprobacion del replanteo. A
tales efectos, dentro del plazo que se consigne en el
contrato que no podra ser superior a un mes desde la
fecha de su formalizacion salvo casos excepcionales
justificados, el servicio de la Administracion encargada
de las obras procedera, en presencia del contratista, a
efectuar la comprobacion del replanteo hecho
previamente a la licitacion, extendiéndose acta del
resultado que sera firmada por ambas partes
interesadas, remitiéndose un ejemplar de la misma al
organo que celebré el contrato”.

Por su parte sobre le ejecucion, el articulo 238.1
de la LCSP reconoce que “/las obras se ejecutaran con
estricta sujecion a las estipulaciones contenidas en el
pliego de clausulas administrativas particulares y al
proyecto que sirve de base al contrato y conforme a las
instrucciones que en interpretacion técnica de este diere
al contratista la Direccidn facultativa de las obras”.

Y relacionado con ambos, el articulo 245 de la
LCSP enumera entre las causa de resoluciéon del contrato
de obras, ademas de las generales de la Ley, las
siguientes:

“a) La demora injustificada en la comprobacion del
replanteo.

b) La suspension de la iniciacion de las obras por plazo
superior a cuatro meses.
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c) La suspension de las obras por plazo superior a ocho
meses por parte de la Administracion.

d) El desistimiento”.

Ademads, se concreta en el apartado 2 de la
enumeracién de las causas de resolucidn del articulo 211
de la LCSP, la previsidn de concurrencia causas de
resolucion. Pues de producirse “con diferentes efectos en
cuanto a las consecuencias econoémicas de la extincion,
debera atenderse a la que haya aparecido con prioridad
en el tiempo”. Para su correcta interpretacion se refirié
a ellos el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid
(Dictamen n© 373/2012, de 20 de junio) y la actual
Comisién Juridica Asesora de esta Comunidad
(Dictdmenes n© 365/2017, de 14 de septiembre,
n°290/17, n°297/17, n° 310/17, n® 254/2019, de 13 de
junio, n% 53/2021 de 2 de febrero o n°93/20, de 5 de
marzo) para la que “de existir un incumplimiento por
parte de la Administracién, no estariamos ante un
supuesto de concurrencia de causas de resolucidon —que
daria lugar a su resolucion por la primera causa de
resolucion que se hubiese producido, como se mantuvo
en nuestros dictdmenes, sino que se trataria de un
supuesto de concurrencia de incumplimientos de la
Administracion y del contratista o de los llamados
incumplimientos reciprocos, distintos de los casos de
concurrencias de varias causas de resolucion imputables
al contratista”.

1. Incumplimiento del contratista. Sobre el
cumplimiento del contrato ante posibles controversias
que generan la satisfaccion de la obra publica, caso de
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ser un cumplimiento de los plazos de pago, es criterio
mantenido por los Informes n° 58/10, de 23 de mayo de
2011y n° 10/11, de 7 de junio de 2012 de la JCCA, que
ha de prevalecer y ser aplicado el establecido en la Ley
o alternativamente el fijado en el contrato antes de su
adjudicacion, para no quedar quebrado el principio de
seguridad juridica, si pudiera dejarse en el arbitrio de
una de las partes la alterar el contrato, al estar ante
prerrogativas que los articulos 190 y ss. LCSP reconoce
al érgano de contratacion.

Partamos de la forma de acreditarse la existencia
de la causa de resolucion debida al incumplimiento, en
la consideracién de las SSTS (Sala 32) de 1 de octubre
de 1999 (rec. n® 2979/1994) y de 14 de diciembre de
2001 (rec. n® 8177/1997) que “a los efectos de apreciar
un incumplimiento bastante para la resolucién, lo
determinante debe ser: que afecte a una prestacion
principal del contrato, y que se exteriorice a través de
una inobservancia total o esencial de dicha prestacion”.
Asi que, para presentarse causa valida de resolucion, el
incumplimiento bastante lo sera si afecta a la prestacion
principal del contrato y se exteriorice mediante una
inobservancia total o esencial de dicha prestacion (STS
del de octubre de 1999).

Siendo asi, que ante un incumplimiento del
contratista, toda vez que la Administracién se somete a
los principios generales de la contratacion (art. 1 de la
LCSP), satisfaciendo los intereses generas y sin que esto
le impide disponer de cierta discrecionalidad, se le
plantea la situacion de optar por acordar la resolucion o
forzar su cumplimiento imponiendo penalidades. Supone
pues ejercitar una discrecionalidad, teniendo presente el
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interés publico “conectado a la ejecucidon de los trabajos
y cual es la medida mas adecuada para satisfacerlo,
pues, como hemos indicado (entre otros, , |la
Administracidon podria llegar a tolerar que el contrato se
ejecutara mas alld del plazo convenido si esta opcion
fuese mas beneficiosa para la consecucion de aquel
interés, por mas que dicha tolerancia no enerve el
incumplimiento” (Dictdmenes n° 43/2014 y n°
200/2020, 3 de septiembre de 2020 del Consejo
Consultivo del Principado de Asturias).

A titulo de ejemplo se pueden sefialar como causa
de incumplimiento de la obligacién principal del contrato
que dé lugar a su resolucién en un contrato de servicio
de vigilancia, socorrismo y salvamento, la falta de
titulacion exigida o los titulos exigidos que no estén en
vigor; el incumplimiento de su presencia en
determinadas franjas horarias; el incumplimiento de
horas y cantidad de personal contratadas incumpliendo
el pliego de cldusulas administrativas particulares , la
legislacidn laboral y las ofertas propuestas en el contrato
la demora de la ejecucién de las obras, superior a un
tercio del término de duracion inicial del contrato,
incluidas las posibles prérrogas (Dictdmenes n°
556/2021 de 22 de septiembre de 2021 y n© 517/2021
de 8 de septiembre de 2021 del Consejo Juridica
Consultivo de la Comunidad Valenciana) .

Voluntad deliberada de incumplimiento y dano a la
prestacion principal que avala una postura, la de la STS
de 16 de octubre de 1964, por un caracter restrictivo
para ejercitar la resolucion del administrado frente a la
Administracion, por ser la finalidad del contrato publico,
un servicio a la comunidad que tiene la base de la
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prestacion en que el contrato consiste. Es decir por una
defensa del principio de conservacion de la relacion
contractual (Dictamen de 1 de maro de 2006 del Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha).

2. Incumplimiento de la Administracion.
Distintas son las consecuencias de producirse
incumplimiento no del contratista, sino de Ila
Administracidn. Situacion que provocara la resolucion del
contrato en unos casos que sefala la Ley, pero no es una
regla general, como prevé el articulo 212.7 de la LCSP
(STSJ de la Comunidad Valenciana de 3 mayo de 2007).

Podamos marcar una notable diferencia en la
dimension privada, para la que segun establece el
articulo 1124.1 del Cdédigo Civil en el ambito del contrato
privado quien no cumpla sus obligaciones no pude
compeler eficazmente a la otra parte para exigirle el
cumplimiento de lo pactado, difiere de la dimensién de
la relacidn juridica en la contratacién publica pues
aunque cumpla correctamente sus obligaciones y no
obstante el incumplimiento de la Administracién de las
suyas, por regla general, salvo incumplimientos graves,
no podra promover la resolucién del contrato.

Diferencia entre contratos administrativos vy
contratos privados de la Administracion que fue admitida
por la doctrina'? desde el momento que mediante el

2 ARINO ORTIZ, G., (2007), "El enigma del contrato administrativo”
,Revista de Administracion Publica, n® 172, Madrid, Enero-Abril ,pp.87
y 100 y CARRASCO PERERA, A., (1989), ” Comentario al articulo
1101 Codigo Civil” en “Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, XV, vol. 17, ALBADALEJO , M. (coord.), Ed. Edersa, Madrid.
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contrato publico se logra una realizacion de la justicia y
eficiente prestacion de los servicios publicos, y
destacandose esta misma doctrina la nota propia en los
contratos publicos que “en los ordenamientos juridicos
maduros la contratacién publica estd presidida, en
efecto, por un derecho objetivo de caracter vinculante,
que la Administracion no puede desconocer. La voluntad
de la Administracién, frente a la radical libertad
(autonomia de la voluntad) que preside la contratacion
civil, es una voluntad vinculada, de contenido «tipico».
El principio de legalidad juega en la gestacién del
contrato el mismo papel que en cualquier otro acto: las
normas de contratacién son para el érgano contratante
normas de ius cogens, a diferencia de las normas del
Cddigo Civil, que son para las partes derecho dispositivo.
Eso es asi hasta que se produce el encuentro de
voluntades entre Administracién y contratista y se
perfecciona el contrato, cosa que ocurre en el momento
de la adjudicacion”.

Reconociéndose la existencia de causas imputable
a la Administracién que determinen la extincién de la
concesion de un servicio publico,’* y asi Ia
Administracion habilite un derecho del concesionario a la
resolucion del contrato de no permitir el comienzo del
ejercicio de wuna concesion “por improvisacion,
negligencia o por mantener una actitud abiertamente
obstruccionista” (STS 22 de mayo de 1976).

13 SOSA WAGNER, F., (2008), ” La Gestion de los Servicios Publicos
Locales”, 72 edicion, Ed. Thomson-Civitas ,Cizur Menor (Navarra),
pps.300-301.
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Este procedimiento para la resolucién y el ejercicio
de las prerrogativas y las formalidades que se exigen,
tienen una importancia que todo jurista debe respetar y
considerar. Asi se remarcé por el Tribunal Supremo
afirmando en su STS de 14 de marzo de 2016 (rec.
n°1380/2015) que “el procedimiento administrativo
encauza y ordena el ejercicio de las potestades
administrativas propiciando que la decisién, plasmada en
el acto o resolucion que pone fin al mismo, se dirija
correctamente al interesado que estd sujeto a la
potestad de que se trate, y se adopte siguiendo los
tramites y requisitos establecidos en garantia del
administrado cuyos derechos resultan afectados por la
decisién”.

Advertida la importancia de las formalidades por
lo que supone de garantia a la seguridad juridica,
también por la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid en su Dictdmenes n° 559/16, de
15 de diciembre, n©528/18, de 4 de diciembre, n©
86/19, de 7 de marzo y n© 425/21 de 14 de septiembre
de 2021, recordando que “el cumplimiento de los
requisitos formales del procedimiento administrativo no
es un mero formalismo sino que asegura y garantiza el
respeto de los derechos de los ciudadanos especialmente
cuando puedan resultar afectados por la resolucion
administrativa que se dicte”.

Para la resolucion del contrato de la obra de una
urbanizaciéon y mejora de una calle de un municipio ,
siendo la competencia para acordarla articulos 212 de
la LCSP y 109 del RGLCAP la atribuyen al 6rgano de
contratacién, es interesante como el Consejo Consultivo
del Principado de Asturias (Dictamen n© 200/2020, 3 de
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n

septiembre de 2020) concreté que estamos en “el
ejercicio de tal prerrogativa, a fin de garantizar no solo
el interés publico, sino también el que los contratistas
tienen en el cumplimiento de los contratos, exige la
concurrencia de los presupuestos legalmente
establecidos, asi como la sujecion a las normas
procedimentales que lo disciplinan. Si se incumple el
procedimiento la imputacién de la causa resolutoria
pierde su legitimacion pues, como acabamos de indicar,
aquella potestad solo se puede ejercer con respeto a los
limites y requisitos previstos en la Ley”.

3. Plazo de ejecucion y resolucion. Causa de
resolucidn del contrato de obra publica por no cumplir el
contrato en el plazo fijado para la realizacién del mismo
que supone instar la “la demora en el cumplimiento de
los plazos por parte del contratista” (articulo 211.1 d/ de
la LCSP) , lo que nos lleva a poner de relieve la
trascendencia como elemento clave que es el plazo .

Asi se puede sefialar que "el contratista esta
obligado a cumplir el contrato dentro del plazo total
fijado para la realizacion del mismo, asi como de los
plazos parciales sefalados para su ejecucion sucesiva”
(articulo 193.1 de la LCSP); la constitucién en mora del
contratista no requiera intimacion previa de la
Administracion (articulo 193.3 de la de la LCSP) y el
incumplimiento de los plazos contractuales habilita
faculta para imponer penalidades al contratista o para
resolver el contrato por parte de la Administracidon
(articulo 193.4 de la LCSP). Este precepto muestra que
el contrato de obras es contrato de resultado.
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Por eso que se clarifique su aplicacidon por la
jurisprudencia en el sentido que “de ahi que tanto la Ley
como el Reglamento, al desarrollar la ejecucién de este
contrato, hagan hincapié en los preceptos mencionados
para resaltar la obligacién del contratista de cumplir
tanto los plazos parciales fijados para la ejecucidon
sucesiva, como el general o final para su total
realizacién. Item mas, para la constitucion en mora del
contratista no se requiere interpelacion o intimacion
previa por parte de la Administracion; hasta tal punto
que una racional presuncion de incumplimiento del plazo
final, deducido de la conducta del contratista en el
desarrollo de la obra permite a la Administracion optar
por la resolucion del contrato” (SSTS de 20 de marzo
de 1989, 14 de julio de 1986 y 12 de marzo de 1992,
citadas por el Dictdmenes n® 69/2021 de 18 de marzo
de 2021 y n© 269/2021 de 1 de julio de 2021 del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn).

Trascendencia del plazo que llevara al Tribunal
Supremo a calificar los contratos administrativos como
“negocios juridicos a plazo fijo”, debido al interés publico
que revisten los plazos (Dictamen n° 532/09 o n° 14/13
del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, vy
Dictamenes n°310/17, de 27 de julio, n©294/19, de 11
de julio y n° 281/21 de 15 de junio de la Comision
Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid). También
en este mismo sentido se pronuncié el Consejo de Estado
en su Dictamen n©912/1997, de 27 de febrero, para el
que “(...) el simple vencimiento de los plazos sin que la
prestacion del contratista esté realizada implica “ipso
iure” la calificacion de incumplimiento, pues el contrato
administrativo tiene como elemento caracteristico ser un
negocio a plazo fijo, en el que el tiempo constituye una
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condicién esencial”. Esto es asi pues la ejecuciéon en
plazo del contrato publico es obligacidn capital del
contratista (STS de 20 de marzo de 1972) al vincularse
a la satisfaccién del interés publico inherente al contrato
(Dictamen n© 304/2011, de 28 de diciembre del Consejo
Consultivo de Castilla- La Mancha) y de la que resulta
afectada la sustancia misma del negocio (Dictamen del
Consejo de Estado n© 1191/1993, de 25 de noviembre
de 1993).

En los supuestos de demora del contratista en la
ejecucion del contrato como causa de resolucion, se
suele admitir una clasificacion de los mismos, como
remarco el Dictamen n° 200/2020, 3 de septiembre de
2020 del Consejo Consultivo del Principado de Asturias
en incumplimiento del plazo total, el incumplimiento de
los plazos parciales cuando este supuesto se haya
contemplado en los pliegos y la imposibilidad de
cumplimiento del plazo total razonablemente inferida
del incumplimiento de los plazos parciales. En todo caso
es preciso para la resolucion que este incumplimiento del
contratista, tenga caracteres de grave o relevante y
afectar a contenidos esenciales de la relacién (Dictamen
n® 10/2004, de 29 de marzo del Consejo de Navarra),
pues cuando esta obligacidon incumplida sea aspecto
esencial de la relacidn juridica podra desembocar en su
resolucidon. Incumplimiento grave que estara presente en
casos de “una voluntad deliberadamente rebelde”, es
decir, consciente y voluntaria (STS 17 de julio de 1995)
incluso ante incumplimiento de una obligacién con
entidad suficiente para decretar la rescisién del contrato
por exigencias del interés publico tras sucesivos
requerimientos previos (SSTS de 3 de octubre de 1994
y 17 de mayo de 1995). Al que sumar que una renuncia
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expresa del contratista, serd causa de resolucion del
contrato, sin tener que esperar a la demora en la
ejecucion para acordar la resolucion (Informe n©
27/1999, de 30 de junio de 1999 de la JCCA).

Eso si para aplicar esta causa de resolucién se
debera acreditar estar ante “una voluntad rebelde a su
cumplimiento, sin bastar el simple retraso, al requerirse
una pasividad dolosa, culposa o negligente imputable al
contratista” (STS de 14 de diciembre de 2001). Su razén
de ser podemos encontrarla en dos tipos de argumentos.
Que todo contrato publico no puede quedar a la libre
discrecionalidad de una de las partes, puesto que una
vez suscrito y perfeccionado su cumplimiento, lo han de
ser con estricta sujecién a las cladusulas y a los pliegos
que le sirven de base, sin modificacion ulterior, salvo
excepciones admitidas expresamente en la normativa de
aplicacion (Informe 6/2009, de 15 de junio, de la
Comision Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Junta de Andalucia).

Y que segun antigua doctrina jurisprudencial®4
(SSTS 13 de junio de 1976, de 10 de marzo de 1982, 10
de marzo de 1999 y 21 de junio de 2004 para la 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 resolucion la
consecuencia mas grave que puede derivarse de esta
circunstancia” (Dictamen n© 340/2021 de 16 de

4 GALLEGO CORCOLES, 1., (2006), “El incumplimiento del contratista
y la resolucioén del contrato de obras. | y 11", Contratacién Administrativa
Practica, n° 57, Octubre y n° 58, Noviembre, Editorial LA LEY, Madrid.
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septiembre de 2021 del Consejo Consultivo de Castilla y
Ledn).

4. Notas del procedimiento de resolucion. Por
lo que hace a la oposicion del contratista para tramitar
el acuerdo de resolucion dandole audiencia, en los
términos del art. 191 de la LCSP remarcandose necesario
el dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva de
formularse oposicién por parte del contratista, de no
resultar una oposicidn expresa se planteaba se admite
que ‘“existe no solo cuando este manifiesta su
disconformidad con la resolucién del contrato, sino
también cuando, coincidiendo ambas partes en la
procedencia de aquella, la oposicion se refiere a los
presupuestos y efectos de la resolucién pretendida por la
Administracion” (Dictdmenes n° 91/2016 y n°268/2019
de 13 de noviembre del Consejo Consultivo de Asturias).

Ademads, conviene remarcar que este tramite
preceptivo del dictamen por si mismo, no suspende el
plazo maximo para resolver y notificar la resolucion de
un procedimiento, sino que es preciso un acuerdo
expreso por la Administracién cuando lo solicite y se
notifique a los interesados antes de la caducidad (SSTS
de 28 de junio de 2004 o de 2 de octubre de 2007,
Dictamen n© 187/2021 de 1 de julio de 2021 del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn). Dictamen que se
convierte en requisito de garantia para la proteccion del
interés publico que guia la actuacion administrativa de
manera que, de faltar, cuando halla oposicién del
contratista, se puede anular el acuerdo de resolucion
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(SSTS 29 de abril de 1996, 29 de diciembre de 2003 e
Informe n© 11/2000, de 11 de abril de 2000 de la JCCA).

La audiencia al contratista que exige la tramitacién
del procedimiento para acordarse la resolucion, exigido
en el articulo 191.1 de la LCSP, estando vinculado al
derecho general a la tutela del articulo 24 CE. Estamos
ante un tramite obligatorio para la Administracion y
carga para el contratista pues de no presentar
alegaciones, posteriormente no podran alegar
indefension por falta de audiencial®>. Siendo ademas
distintas las situaciones juridicas de la audiencia al
contratista o al asegurador. El primero porque es parte
principal del contrato que se pretende resolver y para el
asegurador su efectividad es un riesgo a cubrir en el
contrato de seguro que formalizara con aquel (STS de 9
de abril de 1999).

Audiencia como tramite que se entienda cumplida
(STS 26 de enero de 2011 y de Dictamenes n©239/09,
de 6 de mayo y n© 396/14, de 17 de septiembre del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid) aunque
no se entregue un informe cuando el interesado hubiera
podido personarse en las dependencias administrativas,
para acceder al expediente, si no lo hizo y también se le
denegara dicho acceso. Supuesto en el que no es posible
alegar indefension por no haber ejercitado un derecho
que le reconoce el ordenamiento juridico” (Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacidn publica y buen gobierno, articulos 12 o 17,

5 GONZALEZ PEREZ, J., y GONZALEZ NAVARRO, F., (2003), ”
Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun”, 32 edicion, Ed.
Thomson-Civitas, Madrid.
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y Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
articulos 13.d/ y 53).

En estos supuesto no se entendera vulnerado el
articulo 24 CE, toda vez que “lo que la Administracién ha
denegado es la solicitud genérica de remisidon de copia
de todos los documentos del procedimiento,
habiéndosele expedido aquellas que ha solicitado de
manera concreta, sin que haya justificado una
imposibilidad para desplazarse al Ayuntamiento y tomar
conocimiento de la totalidad de los procedimientos para
luego después concretar los documentos cuyas copias le
interesaban” (Dictamen n© 281/21 de 15 de junio de
2021 de la Comisién Juridica Asesora de la Comunidad
de Madrid).

Desde el punto de visa del cumplimiento del
contrato para acordar su posible resolucion la
jurisprudencia admite la aplicacion de principios de
Derecho privado contenidos en el Cédigo Civil, y se esta
manera que la facultad de resolucidon esté implicita a
favor de la parte cumplidora y contra del que incumpla.
Lo que no obsta que para que proceda la accién
resolutoria, quien acredite haber cumplido sus
obligaciones (SSTS de 27 de septiembre y 25 de
noviembre de 1985).

En el Dictamen n© 18/2016 de 27 de junio de
2016, el Consejo Consultivo de la Rioja , la pretendida
resolucion del contrato de concesién de una parcela para
construir en ella unas edificaciones, por incumplimiento
del contratista, resulté procedente acordar la resolucion
y, con ella, la extincién de la concesién, pues quedd
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acreditado el incumplimiento puesto que “la satisfaccion
de los fines que motivaron el otorgamiento de la
concesion exigia, con caracter previo, la realizacion
misma de esas construcciones”, obligacion que pesaba
sobre la concesionaria y que a pesar de que el contrato
fue adjudicado y las obras sin ejecutarse. No obstante
argumentos que pudiera presentar el concesionario
como la crisis inmobiliaria, o razones de suficiente
financiacion ,pretendiendo ser un incumplimiento ajeno
a culpa o hecho propio de la Administracion concedente,
hay que tener presente que “la ejecucién del contrato se
realiza a riesgo y ventura del contratista”, pudiendo
conseguir una ganancia mayor o menor o incluso perder,
cuando sus calculos estén mal hechos o no respondan a
las circunstancias sobrevenidas a la ejecucién del
contrato (STS de 30 de abril de 1999, rec. Apelacion
7196/92). Previsidon necesaria para quedar descartados
porque no son sino argumentos pertenecientes “a su
esfera juridica y resultan irrelevantes a efectos de
calificar el cumplimiento como imputable al
concesionario, como efectivamente es toda vez que
cuando el licitador presente su oferta lo hace aceptando
el pliego y por tanto las obligaciones constructivas que
éste le impusiera”.

Fue asi admitido como incumplimiento del
contratista calificado de culpable en la resoluciéon de un
contrato de la obra instado por un Ayuntamiento (se
trataba de la "Ejecucién de la Casa Club y Centro de
Interpretacion del Golf Severiano Ballesteros”) cuando
incluso “antes de la primera recepcion negativa, o tras
ella en los dos plazos que sucesivamente se le dieron,
pudo ejecutar la subsanacién de las deficiencias de la
obra y no lo hizo”. Su consecuencia sera aplicar el
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articulo 213.3 de la LCSP sobre la indemnizacién a la
Administracion municipal de los danos y perjuicios
ocasionados a ésta por tal incumplimiento, a cuyo efecto
ha de retenerse la garantia definitiva. En fin , puntualizo
ademas el Consejo de Estado que “acordada Ia
resolucion, se han de recibir y liquidar aquellas unidades
de obra realizadas de acuerdo con el proyecto
interpretado técnicamente por la direccion facultativa y
gue sean de recibo, para preparar asi la liquidacion del
contrato” (articulo 172 del Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado
por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre)
(Dictamen n© 1226/2013 del del 23 de enero de 2014,
del Consejo de Estado).

VI. La consecuencia de la responsabilidad en
la resolucion

1.Régimen sustantivo de responsabilidad.
Una responsabilidad que a partir de la prevision
constitucional del articulo 106 CE, y su prevision los
efectos de la resolucién del articulo 213.2 y 3 de Ia
LCSP:” 2. El incumplimiento por parte de Ia
Administracion de las obligaciones del contrato
determinara para aquella, con caracter general, el pago
de los dahos y perjuicios que por tal causa se irroguen al
contratista. 3. Cuando el contrato se resuelva por
incumplimiento culpable del contratista le sera incautada
la garantia y debera, ademadas, indemnizar a la
Administracion los dafios y perjuicios ocasionados en lo
qgue excedan del importe de la garantia incautada” ante
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la permanente discusién doctrinal sobre la extension de
la misma en el caso del contrato de obra publico, permite
concretar que es preciso reconocer que en el tema de la
responsabilidad, que la norma constitucional atiende
directamente al derecho de los particulares a obtener
una indemnizacion por toda lesién que sea consecuencia
del funcionamiento de un servicio publico, y no distingue
si tal servicio publico es ejecutado por un particular o por
la propia Administracion a la hora de fijar la cobertura
del dano. Parece extremado deducir, en consecuencia,
que una decisién organizadora de la Administracién,
como es gestionar indirectamente el servicio o ejecutar
por contrata la obra publica, pueda determinar una
minoracion en un derecho constitucionalmente
garantizado.

Esta es la razén por la que cierta doctrina
propugna que debe mantenerse, cuando menos, que el
régimen sustantivo de responsabilidad ante terceros por
dafos en la ejecucién de los contratos administrativos vy,
sobre todo, en la gestién de los servicios publicos sea
idéntico tanto si son imputables a la Administracion como
si lo son al contratista?®.

Sistema de responsabilidad en el contrato publico
y su ejecucién, que desde las SSTS de 22 de abril de
2008, 17 de mayo de 2021 y 27 de octubre de 2014 y

6 HORGUE BAENA, C., (1998), “La responsabilidad del contratista por
dafios causados a terceros en la ejecucion de los contratos
administrativos”, Revista de Administracion Pdudblica, n° 147,
Septiembre-Diciembre, pp. 364 y SUAY RINCON, J., (1996), “La
ejecuciéon del contrato administrativo. La cesion del contrato y la
subcontrataciéon”, en “Comentario a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas”, Ed. Civitas, Madrid, pp. 415.
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los Dictdmenes n° 206/2010, de 21 de diciembre y de
23 de octubre de 2014 (expediente 868/2014) obliga a
que “los pliegos, en efecto, suelen precisar que la
Administracidon convocante de la licitacion facilitara a los
licitadores la informacidon y documentacién que obre en
su poder y sea de utilidad para elaborar el proyecto, asi
como el acceso a los terrenos para efectuar las catas y
sondeos que aquellos consideren necesarios o la
respuesta a las consultas que a estos mismos efectos le
puedan ser formuladas. Si esto es asi —y lo es siempre
en el caso de obras de alguna importancia—, el buen o
mal cumplimiento de estos deberes pueden redundar en
la imputacién de la responsabilidad a la Administraciéon
por los riesgos imprevistos que puedan surgir en el curso
de las obras o en la exoneracion, total o parcial, del
contratista”?’.

Al respeto dispone el art. 195 de la LCSP sobre la
resolucion por demora y ampliacién del plazo de
ejecucion de los contratos: “1. En el supuesto a que se
refiere el articulo 193, si la Administracion optase por la
resolucion esta debera acordarse por el drgano de
contratacion o por aquel que tenga atribuida esta
competencia en las Comunidades Auténomas, sin otro
tramite preceptivo que la audiencia del contratista y,
cuando se formule oposicion por parte de este, el
dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva.

7 RAMON-FERNANDEZ, T.R., (2016), “Los riesgos imprevistos en el
contrato de obras”, Revista de Administracion Publica, n® 201, Madrid,
Septiembre-Diciembre, pp.214.
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2. Si el retraso fuese producido por motivos no
imputables al contratista y este ofreciera cumplir sus
compromisos si se le amplia el plazo inicial de ejecucion,
el érgano de contratacién se lo concedera dandosele un
plazo que sera, por lo menos, igual al tiempo perdido, a
no ser que el contratista pidiese otro menor. El
responsable del contrato emitird un informe donde se
determine si el retraso fue producido por motivos
imputables al contratista”. El contratista por esto tiene
obligaciones ineludibles al relacionarse con |la
Administracidn en un contrato de obra publica. A saber,
a realizar la prestacion que constituye el objeto del
contrato en tiempo y en la forma convenida (Dictamenes
n® 303/2009 y n° 72/2019 del Consejo Consultivo del
Principado de Asturias).

En todo caso es criterio jurisprudencial (STS de 21
de diciembre de 2007) que para acordar la resolucién de
un contrato (..) o la imposicion de penalidades “por
incumplimiento de un plazo contractual exige (que) se
acredite la demora culpable”, y “la conclusién acerca de
la culpa se obtiene contraponiendo el comportamiento
del contratista con un patréon de diligencia comuin al
estandar ordinario de las obligaciones impuestas en el
contrato”.

Siendo asi que se produjo un incumplimiento de la
obligacion principal como causa prevista en el articulo
211.f/de la LCSP, al quedar acreditado en el expediente
gue la obra no termind en plazo y constaba que no se
ejecutd, pues el contratista manifestd expresamente que
no se ejecutaria salvo que se procediese a una
modificacién que el mismo proponia. A resultas de tal
planteamiento y no obstante esta pretension de
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modificaciéon, se produjo efectivamente causa de
resolucidon por incumplimiento de la obligacién principal
del contrato, puesto que “no es que la obra no pueda
ejecutarse, es, simplemente, que no se ha ejecutado y
el contratista se niega a hacerlo por lo que estima como
ruptura del equilibrio econémico”. Sobre esta alegacién
es oportuno recordar que, como dispone el articulo 197
de la LCSP “la ejecucidn del contrato se realizara a riesgo
y ventura del contratista, sin perjuicio de lo establecido
para el contrato de obras en el articulo 239", siendo
procedente la resolucion del contrato por incumplimiento
imputable al contratista (Dictamen del Consejo de
Estado n© 614/2019, de 24 de julio de 2019) y sobre la
pretension de modificacién, es en realidad una facultad
de la Administracion y en ningin caso “no es una
atribucién legal indiscriminada que le permita a su libre
criterio la novacion del contenido de los pliegos que
sirvieron de base a la licitacion, sino una facultad reglada
que solo puede ejercitarse cuando la aparicién de nuevas
necesidades materiales, no contempladas antes de la
perfecciéon del contrato, lo hagan indispensable para el
mejor servicio del interés publico" (Dictamen n° 8/2017,
de 2 de noviembre, del Consejo de Estado).

2.Aplicacion de causas de resolucion en la
obra publica. Por lo que se refiere a la aplicacion de las
causas de resolucién, si bien la duracion de la
instruccion y resolucidon estaba sefialada en el plazo
maximo de ocho meses (articulo 212.8 de la LCSP) hay
que advertir que fue declarado inconstitucional por la
STC n© 68/2021 de 18 de marzo, FD7° C/ (BOE n°97, 23
de abril de 2021), pero no declarado nulo, por lo que
debe entenderse que aquellas Administraciones que
carezcan de normativa propia al respecto, pueden seguir

48



seeee

Gabilex
N° 35
Septiembre 2023 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

aplicandolo (Dictamen n© 425/21 de 14 de septiembre
de 2021 de la Comisién Juridica Asesora de la Comunidad
de Madrid y el Dictamen n© 130/2021 de 20 de mayo de
2021 del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn).

Asi que se tiene presente el contenido del
pronunciamiento del Tribunal Constitucional “en cuanto
a la extincién de los contratos, el art.212.8 de la LCSP
dispone que los expedientes de resolucién contractual
deberan ser instruidos y resueltos en el plazo maximo de
ocho meses. El tribunal considera fundada la pretension
del recurrente, por cuanto se trata de una norma de
naturaleza auxiliar y procedimental que no puede ser
considerada basica...”. Aflade, por tanto, que “procede
declarar contrario al orden constitucional de
competencias al art. 212.8 de la LCSP. No se precisa
pronunciar su nulidad, dado que la consecuencia de
aquella declaracion es solamente la de que no sera
aplicable a los contratos suscritos por las
administraciones de las comunidades auténomas, las
corporaciones locales y las entidades vinculadas a unas
y otras [SSTC 50/1999, FFJ]) 7y 8, y 55/2018, FF1] 7 b)
y ©)]”, en la Comunidad Valenciana al no disponer de
norma concreta sobre el plazo de tramitacion para la
resolucion de contratos publicos aplicarda el plazo
supletorio de 3 meses del articulo 21.3 de la Ley 39/2015
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (Dictamen n©
441/2021, de 14 de julio de 2021 del Consejo Juridico
Consultivo de la Comunidad Valenciana).

En este sentido que la STSJ de Castilla y Ledn del
1 de diciembre de 2009, FD3° (Rec. 152/2009),
resolviera que para los supuesto de producirse en una
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obra publica superiores prestaciones contractuales que
impidieron realizar la obra en el plazo inicialmente
previsto, se produce un estado de la obra avalado y
probado por los correspondientes informes emitido
(Técnico Director de la obra o el informe pericial ) se
estar ante una caso de “una importante modificacion del
proyecto inicial, por lo que realizadas unas prestaciones
contractuales diferentes a las inicialmente proyectadas,
de muy superior enjundia, obras aceptadas por el
Ayuntamiento, no puede pretenderse que el plazo de
ejecucion de la obra debiera ser el inicialmente previsto”.

En el supuesto de la STS 21 de diciembre de 2007
(Rec. 10262/2004), en la pretension de la extincion del
contrato de obras por resolucién, para la prueba que
acredita el retraso en causa no imputable al contratista,
se solventd con que improcedencia de la resolucion.
Partiendo de la necesidad de probar la existencia de
demora culpable, el tribunal consideré en su FD3° que
hay que delimitar “la culpa en contraposicion al
comportamiento del contratista con un patrén de
diligencia comun al estandar ordinario de las
obligaciones impuestas en el contrato. Son, por tanto,
esenciales las condiciones que han concurrido en el
desarrollo del contrato a fin de valorar si hubo ausencia
de prevision de acuerdo con la naturaleza de las
obligaciones y las circunstancias concretas de tiempo y
lugar. Por ello, la administraciéon que acuerda resolver un
contrato debe probar la existencia de una situacidn
objetiva de incumplimiento por parte del contratista. Por
su parte el contratista debera acreditar la existencia de
una causa exoneradora de su responsabilidad”.
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Y para casos en que estemos ante el proyecto y
construccién de una obra publica, habra de acordarse la
reduccion de la cantidad a abonar por el Ila
Administracion al contratista descontando el valor de la
obra de la partida correspondiente a la cubierta movil del
edificio, de estar ante un incremento de obra
relacionados con los defectos en este elemento pues
como resolviera la STS] de Asturias 1/2017 de 9 de
enero, no pueden considerarse mejora.

Acuerdo de la resolucidn de contrato al acreditarse
la suspension de obras imputable a la Administracion,
gue no precisa declaracién formal de suspensién de las
obras. Asi que la STS n° 4756/2017, de 11 de diciembre
de 2017 (rec. 2431/2015), manifestara se “reiterada la
jurisprudencia para la que la inexistencia de una
declaracién formal de suspensién de las obras no puede
desvirtuar la realidad de la misma ni que sea imputable
a la Administracidn en supuestos como éste, en los que
la imprevisién del proyecto lo hace inejecutable y no se
procede a elaborar uno reformado que salve los
obstaculos comprobados”. Y de producirse como causa
de resolucién declarado en concurso del contratista y
apertura de la fase de liquidacién, en el supuesto que
esta causa concurra con el incumplimiento culpable del
contratista como causa de resolucién anterior “y que
persiste, cabe apreciar que procede resolver por esta
segunda causa. Y aplicada al caso lleva a la estimacion
del recurso de casacidon toda vez que la sentencia de
instancia sostiene que, mediando la declaracién de
concurso y una vez abierta la fase de liquidacién, sélo
cabe apreciar esa causa de resolucidon” (STSS n° 4025 y
4013/2020).
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Asi que en el caso de un posible retraso en la
ejecucion de viviendas libres o de proteccidon publica y si
este hecho pudiera constituir causa de resolucion
automatica del contrato amén de cudles son los efectos
sobre las obras realizadas, el Informe n© 11/10, de 23
de julio de 2010, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa (JCCA) aclar6 que de no estar
expresamente previstas en el pliego tales penalidades,
“éstas no resultarian aplicables aun cuando pudiera
sostenerse la aplicacion de la legislacion de contratos del
sector publico. De lo anterior debe deducirse que las
consecuencias derivadas del incumplimiento por parte de
los compradores de los inmuebles de las obligaciones de
construir impuestas en el contrato de compraventa
deben ser las previstas en el Cédigo Civil para el caso del
incumplimiento contractual. Ello supone que, en virtud
del principio de autonomia de la voluntad, propio del
derecho privado, tales consecuencias seran, en primer
lugar, las establecidas en el contrato y, sélo en defecto
de cldusula especifica del mismo, las previstas en el
Codigo Civil. Y de prever el pliego el incumplimiento por
parte del comprador de la obligacién de construir en
plazo establecido quedara facultado el Ayuntamiento
vendedor “para resolver la venta, incautar la garantia
definitiva prestada por el comprador y exigir a éste el
abono de los dafios y perjuicios ocasionados”.

El apartado 5° del articulo 213 de la LCSP fija una
consecuencia inmediata del acuerdo de la resolucion y es
la presencia de la garantia. Pues tiene que producirse un
pronunciamiento expreso sefialando si la garantia
constituida se pierde, devuelve o0 se cancela, con la
puntualizacién que “aunque la interpretacién literal del
precepto pudiera llevar a pensar que el o6rgano
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competente cuenta con la capacidad para decidir
discrecionalmente sobre el destino de la garantia, ello no
es asi. De una parte, porque el propio articulo 213
determina para ciertos supuestos de resolucidon
contractual la solucion procedente; de otra, porque su
decision habra de respetar siempre la regla general que
hoy recoge el articulo 111.1 que condiciona la devolucién
o cancelaciéon de la garantia a que la resolucién “se haya
producido sin culpa del contratista”?8.

3.La renuncia del contratista. Siendo la causa
de la resolucion del contrato la renuncia por parte del
contratista a su ejecucion ,y siendo obligacién esencial
del contrato asistir a la comprobacién del replanteo, el
Informe n©°27/99, 30 de junio de 1999 de la JCCA, se
consider6 que analizando el escrito de renuncia del
adjudicatario a no ejecutar las obras, argumentando la
imposibilidad de acometerlas entendié era “debido, por
aplicacion de los principios generales de la contratacién,
a la consideracion de la renuncia expresa como
incumplimiento, no ya de los plazos de ejecucién, sino
de las obligaciones esenciales del contrato, entre las que
con caracter principal figura la de ejecutar las obras
objeto del contrato adjudicado”.

De manera que aplicando esta causa de renuncia
expresa, en si mismo es causa de resolucién del
contrato, estando ante un contrato debidamente
formalizado y sin necesidad de esperar para acordarla a
la demora en la ejecucion, y pudiendo reclamarse dafios

8 BARRERO RODRIGUEZ, C., (2017), “Las causas de resolucién de
los contratos administrativos en la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico de 2017”, Documentacion Administrativa (DA. Nueva Epoca),
n° 4, Enero-Diciembre, pp.60.
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y perjuicios que comprenderan 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”. Ahora bien, se
debe apuntar que de estar ante un contrato de obras no
formalizado y pretender su resolucion y devolucién o
incautacion de garantias definitivas, la JCCA (Informe n©
40/98, de 16 diciembre de 1998), siendo la razén de la
no formalizacién, y aunque el contratista constituyo
fuera de plazo, la garantia definitiva, no haber justificado
hallarse al corriente en el pago de sus obligaciones
tributarias. Incluso en esta situacion los contratos fueron
ejecutados con el conforme de la Administracion, y
debidamente abonados al contratista. Resolviendo la no
procedencia de la resolucién de contratos adjudicados, a
pesar de no ser formalizados, pero ejecutados a
satisfaccion de la Administracién, y esto “sin perjuicio de
que en los mismos pueda apreciarse causa de nulidad de
pleno derecho, al haber sido adjudicados a persona
incursa en situacidon de prohibicién de contratar al no
haber justificado hallarse al corriente de sus obligaciones
anteriores”.

Conclusiones

Para la plena satisfaccion de los intereses publicos
en el desarrollo y ejecucién de todo contrato publico de
obra publica, se reconoce a la Administracién la facultad
para resolver el contrato dentro de los limites y con
sujecidbn a los requisitos que para ejercer dicha
prerrogativa. Esta realidad se marca un camino de
necesario respeto pues se constituye el fundamento de
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esta posicion de privilegio la defensa de los intereses
superiores que aquella esta llamada a cumplir. Queda asi
priorizado la salvaguarda del interés publico sobre los
intereses particulares que encarnan los licitadores. En
términos del Tribunal Supremo, la primacia del fin del
contrato respecto de su objeto y su inextricable conexidn
con el giro o trafico de la Administracion contratante
definen la teleologia de las prerrogativas administrativas
en la contratacién (STS de 22 de febrero de 1982 y
Dictamen n© 340/2019, de 8 de mayo del Consejo
Consultivo de Andalucia).

Asi quedard la correcta ejecucion de Ia
prerrogativa de resolucion, que determina la satisfaccién
de los intereses publicos en juego y redunda en la capital
fase de ejecucién del contrato publico como bien sefial6
VALCARCEL FERNANDEZ, al calificar de “imprescindible
que los entes del sector publico que contratan dediquen
mas esfuerzo a controlar la fase de ejecucion de los
contratos. Solo asi se garantizara la efectiva ejecucién
de las prestaciones contratadas en plazo, calidad y coste.
Esto redunda tanto: o A) en la satisfaccion de las
necesidades contractualesB) en el respeto de las reglas
de juego iniciales”?*°.

La satisfaccion en fin, de los intereses generales y
la garantia del respeto a los principios generales de la
contrataciéon publica orientan la actuacion contractual de
la Administracién publica de manera que la inicial
libertad contractual se encuentra singularmente

19 VALCARCEL FERNANDEZ, P., “La fase de ejecucion de los
contratos publicos y su control”, [l Congreso anual del Observatorio de
Contratacién Publica, “Por una contratacion publica transparente y
sostenible”, 13-14 de Noviembre de 2018, Barcelona.
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matizada, al tener que contratar Administracion con
quién debe no con quien quiere (STS 20 de diciembre de
2007) y velar por la satisfaccion del interés publico en
juego desde la apertura del expediente de contratacion
a su plena realizacion y ejecucion.
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