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ExTrRACTO

El mandato constitucional dirigido a la satisfaccion de los intereses ptiblicos por parte de la
Administracion se hace efectivo mediante el reconocimiento de una serie de potestades o pre-
rrogativas, como la interpretacion, modificacion y resolucién de los contratos ptiblicos.

En este trabajo se presenta un andlisis de las causas estipuladas en la ley, por las que se puede
resolver un contrato administrativo asi como los efectos que esta resolucion provoca. Asi como
un andlisis de la extension y destino de la garantia en los supuestos de resolucion contractual.
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ABSTRACT

The constitutional mandate addressed to the satisfaction of the public interest by the adminis-
tration is effected by the recognition of a series of powers and prerogatives as the interpretation,
amendment and termination of contracts.

This paper presents an analysis of the causes provided by law, by which you can solve a mana-
gement contract and the effects of this judgment causes. And an analysis of the extent and fate
of the guarantee in the event of contract termination.
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A. Introduccién
B. Las potestades administrativas. La potestad de resolucion
C. Causas y efectos de la resoluciéon de los contratos del sector ptiblico

1. La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la extincién de la
personalidad juridica de la sociedad contratista, sin perjuicio de lo previsto en el ar-
ticulo 85 [art. 223 a) TRLCSP]

2. La declaraciéon de concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier otro procedi-
miento [art. 223 b) TRLCSP]

El mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratista [art. 223 ¢) TRLCSP]

La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista y el incumpli-
miento del plazo sefalado en la letra c) del apartado 2 del articulo 112 [art. 223 d)
TRLCSP]

5. La demora en el pago por parte de la Administracién por plazo superior al estableci-
do en el apartado 6 del articulo 216 o el inferior que se hubiese fijado al amparo de su
apartado 8 [art. 223 e) TRLCSP]

6. El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas
como tales en los pliegos o en el contrato [art. 223 f) TRLCSP]

7. Laimposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados o la
posibilidad cierta de produccion de una lesion grave al interés publico de continuarse
ejecutando la prestacion en esos términos, cuando no sea posible modificar el contra-
to conforme a lo dispuesto en el Titulo V del Libro I [art. 223 g) TRLCSP]

Las establecidas expresamente en el contrato [art. 223 h) TRLCSP]

Las que se sefialen especificamente para cada categoria de contrato en esta Ley [art.
223 i) TRLCSP]

D. La garantia y la resolucién en la contratacion publica
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A. INTRODUCCION

La satisfaccion de los intereses publicos por parte de la Administracion en la contratacion
plblica se despliega en la consideracion del Profesor GIMENO FELIU! en que la contratacion pu-
blica debe ser regulada desde la dptica de consecucion efectiva y eficiente de la prestacion de-
mandada. Esto exige atender con especial interés la fase de ejecucion del contrato, que debe ser
comprendido desde la perspectiva del fin derivado de esta prestacion. Dicho fin es el cumplimien-
to de los fines publicos que debe perseguir la Administracion Publica. Como seala el Tribunal
Constitucional, la Administracion contratante no dispone de sus bienes y derechos en su propio
interés particular, sino que actiia y defiende intereses publicos por cuenta de la comunidad, do-
tada de determinados poderes, competencias y facultades cuyo ejercicio le permite perseguir los
fines publicos que le son propios (STC 141/1993), ya que la causa de los contratos, segiin ALON-
s0 HiGUERAZ, descansa en el interés general. Por ello, para el Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha (Dictamen 86/2005, de 15 de junio), el juego de los principios esenciales de la contrata-
cioén administrativa, asi como la preponderancia del fin de interés ptblico y respeto al equilibrio
contractual, impone la exigencia de que el ejercicio de las potestades administrativas se conec-
ten con la consecucion de un interés publico, y asi, siguiendo la doctrina del Consejo de Estado
(Dictamen 3.895/1996), se asegure la inviabilidad de resoluciones de contratos en los casos en
los que no existe una justificacion objetiva suficiente para proceder a la misma.

B. LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS. LA POTESTAD DE RESO-
LUCION

La potestad administrativa para acordar la resolucion de contratos encuentra su regulacion
en el Seccion 111 del Capitulo IT del Titulo I del Libro IV (arts. 223 a 225) del Real Decreto Le-
gislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP), y en el Capitulo II del Titulo V (arts. 109 a 113)
del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de
la Ley de Contratos.

I Giveno FELIU, J. M.: «Aproximacion a las principales novedades de la de Ley de Contratos del Sector Publico», Re-
vista Aragonesa de Administracion Publica, n.° 32, Monografico X, 2008, pag. 15.

2 ALonso HIGUERA, C.: Manual del Secretario. Teoria y Prdctica del Derecho Municipal, Tomo 11, ed. Atalier, Barce-
lona, 2002, pags. 1120-1121.
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La prerrogativa administrativa de resolucion de los contratos se refiere a los contratos ya per-
feccionados. Perfeccionamiento que segin consolidada jurisprudencia se produce en el momen-
to de la adjudicacion definitiva del contrato (SSTS de 5 de julio de 1985 y 14 de marzo de 1988,
entre otras) y no siéndole de aplicacion a las incidencias que puedan surgir durante sus actuaciones
preparatorias, que tienen lugar con caracter previo a su adjudicacion y consiguiente perfecciona-
miento (STS de 9 de julio de 2001).

El reconocimiento normativo y enumeracion de las potestades administrativas quedan refle-
jados en el articulo 210 del TRLCSP, al establecer que «dentro de los limites y con sujecion a los
requisitos y efectos sefialados en la presente Ley, el drgano de contratacion ostenta la prerrogativa
de interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, mo-
dificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucion y determinar los efectos de estay,
ejercitandolas segun el procedimiento que sefiala el articulo 211 del TRLCSP:

1. En los procedimientos que se instruyan para la adopcion de acuerdos relativos a
la interpretacion, modificacion y resolucion del contrato debera darse audiencia al
contratista.

2. En la Administracion General del Estado, sus organismos autéonomos, entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social y demas entidades publicas
estatales, los acuerdos a que se refiere el apartado anterior deberan ser adoptados
previo informe del servicio juridico correspondiente, salvo en los casos previstos
en los articulos 99 y 213.

3. No obstante lo anterior, sera preceptivo el informe del Consejo de Estado u 6rgano
consultivo equivalente de la comunidad autébnoma respectiva en los casos de:

» Interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion por parte
del contratista.

* Modificaciones del contrato, cuando su cuantia, aislada o conjuntamente,
sea superior a un 10% del precio primitivo del contrato, cuando este sea
igual o superior a 6.000.000 de euros.

4. Los acuerdos que adopte el érgano de contratacion pondran fin a la via administra-
tiva y seran inmediatamente ejecutivos.

De acuerdo con la jurisprudencia (entre otras, SSTS de 4 de mayo de 1968 y 28 de febrero
de 1989), los contratos administrativos se caracterizan por ser negocios juridicos con una finali-
dad orientada a la consecucion del interés general, ligada a las exigencias derivadas de que una
de las partes en el contrato sea una Administracion Publica, esto es, una persona juridico-publica,
que esté vinculada al principio de legalidad, sujeta al servicio objetivo de los intereses genera-
les y la existencia de prerrogativas a favor de esta Administracion. Entre estas prerrogativas, se
encuentra el acordar su resolucion, por las causas y con los limites que la propia Ley establece.
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La Administracion no es un reducto soberano, no tiene potestades inmanentes. Su legitimi-
dad, seguin el Profesor MARTIN MATEO?, no deriva de si misma, sino de las potestades que exter-
namente se le atribuyen por Ley. El particular ordenamiento juridico, segtin establece el Profesor
BERMEJO VERA®, atenaza los actos de la Administracion a través de una serie de instrumentos de
garantia procedimental, que otorga a las Administraciones unos poderes derivados de permanen-
te aplicacion para la consecucion de objetivos genéricos, constitucionalmente atribuidos como
especificos, legalmente asignados, y que posibilitan (y mas atin le obligan), en la realizacion de
sus actuaciones, potestades que constituyen la traduccidn especifica del poder publico genérico,
que como apunta LLAVADOR CISTERNES® se recoge tradicionalmente como poder sustantivo en
las leyes reguladoras de la contratacion administrativa.

Reiterada jurisprudencia (SSTS de 13 de junio de 1976, 23 de noviembre de 1977, 5 de junio
de 1978, 9 de marzo de 1980 y 10 de marzo de 1982) considera como principio basico de la con-
tratacion el hecho de que los términos de un contrato no pueden quedar a la libre discrecionalidad
de una de las partes, puesto que estos, una vez suscrito y perfeccionado su cumplimiento, lo han de
ser con estricta sujecion a las clausulas y a los pliegos que les sirven de base, sin modificacion ulte-
rior, 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).

Si como sefiala AVEZUELA CARCEL® el contrato administrativo queda acufiado como el ins-
trumento habitual de la Administracion para dar cauce juridico a sus masivas relaciones de cola-
boracién econémica con los particulares, se puede apuntar, con el Profesor MEILAN GIL, que lo
que da razoén de ser a la Administracion Publica es su cometido constitucional de servir eficaz-
mente al interés general realizando su misién como poder publico que es. Dicho interés expresa
las «necesidades sociales» y el principio constitucional de eficacia equivale a lo que genérica y
tradicionalmente se llama «buena administraciony», ya que resultaria improcedente desconectar
entre si la interpretacion de los diversos preceptos aplicables de las exigencias legales de cada
caso (STS de 14 de septiembre de 2005).

Respecto a la definicion de «resoluciony, entiende el TRLCSP como tal todas aquellas causas
de finalizacion anticipada del contrato o, como sefiala el Profesor COSCULLUELA MONTANERS®, el acto

MARTIN MATEO, R.: Manual de Derecho Administrativo, ed. Trivium, Madrid, 1996, pag. 88.

BERMEJO VERA, J.: «Derecho Administrativo. Parte especialy, 7.* edicion, ed. Thomson-Civitas, Cizur Menor (Nava-
rra), pag. 73.

LLAVADOR CISTERNES, H. (director GUTIERREZ COLOMINA, V.): Manual practico de la Ley de Contratos del Sector
Publico. Ley 30/2007, de 30 de octubre, ed. Fundacion Asesores Locales, Malaga, 2009, pag. 285.

AVEZUELA CARCEL, J.: «Los Principios Generales de la Contratacion Piblica», Revista Espaiiola de la Funcion Con-
sultiva, n.° 3, enero-junio 2005, pag. 22.

MEILAN GIL, J. E.: «La Administracion Publica a partir de la Constitucion Espafiola de 1978», Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, n.° 47, mayo-agosto 1996.

COSCULLUELA MONTANER, L.: «Manual de Derecho Administrativoy», 6.* ed., Civitas, Madrid, 1995, pag. 419.
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que pone fin de forma anticipada al contrato administrativo. Partiendo del articulo 221 del TRLCSP
al disponer que «los contratos se extinguiran por cumplimiento o por resoluciony, se enumeran estas
causas de resolucion en el articulo 223 del TRLCSP y que serén analizadas a continuacién. No obs-
tante, en el desarrollo de la resolucion de los contratos administrativos, la jurisprudencia mantiene
la aplicabilidad de los principios contenidos en el Codigo Civil, por lo que la facultad de resolver se
entiende implicita en favor de la parte que cumple y en contra de la que incumple sus obligaciones,
si bien para que la accion de resolucion proceda, es preciso que la parte que la ejercite haya cumpli-
do con las obligaciones que le incumben (SSTS de 27 de septiembre y 25 de noviembre de 1985).

El procedimiento para la resolucion respetara el procedimiento legal, que comienza con la
posibilidad de que la resolucion del contrato se acuerde por el 6rgano de contratacion, de oficio
o0 a instancia del contratista. Asi se especifica en el articulo 224.1 del TRLCSP, sefialando que:
«La resolucion del contrato se acordara por el drgano de contratacion, de oficio o a instancia del
contratista, en su caso, siguiendo el procedimiento que en las normas de desarrollo de esta Ley
se establezcay; requisitos que establece el articulo 109 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de oc-
tubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos, como son:

a) Audiencia del contratista por plazo de diez dias naturales, en el caso de propuesta
de oficio.

b) Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista o asegurador si se propone la
incautacion de la garantia.

¢) Informe del servicio juridico, salvo en los casos previstos en los articulos 41 y 96
de la Ley.

d) Dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la comunidad
auténoma respectiva, cuando se formule oposicion por parte del contratista.

Anadiéndose ademas que todos los tramites e informes preceptivos de los expedientes de
resolucion de los contratos se consideraran de urgencia y gozaran de preferencia para su despa-
cho por el 6rgano correspondiente.

El cumplimiento de estos requisitos son garantia de la proteccion del interés publico que guia la
actuacion administrativa y cuyo incumplimiento, por lo que al informe de érgano consultivo se refie-
re, llevd a la STSJ de Navarra de 21 de octubre de 1999 a anular un acuerdo de resolucion contrac-
tual por omision del dictamen previo del Consejo de Estado. Exigencia que se subordina a que exista
oposicion por el contratista (STS 29 de abril de 1996 e Informe 11/2000, de 11 de abril de 2000, de
la Junta Consultiva de Contratacion). En particular la STS de 29 de diciembre de 2003 obligo a que,
antes de adoptarse acuerdo de resolucion, sea elevado el expediente para su dictamen al Consejo de
Estado o al érgano superior consultivo autonémico. Por lo que se refiere al requisito de audiencia,
sefalar con el Profesor GONZALEZ PEREZ® que, mientras que es un tramite obligatorio para la Admi-

9 GonzALez PEREZ, J. y GONZALEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 3.* edicion, ed. Thomson-Civitas, 2003, Madrid.
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nistracion, en general, se considera opcional para los interesados, a lo que se aflade que constituye
también para estos una carga, pues si no efectian tales alegaciones, no pueden en el futuro alegar
indefension por falta de audiencia. Ademas cabe sefialar que, cuando en el tramite de resolucion del
contrato la audiencia se concede al contratista o al asegurador, no se trata de situaciones juridicas si-
milares (STS de 9 de abril de 1999), dado que el contratista es parte principal en el contrato de cuya
resolucion se trata, mientras que el asegurador es tercero respecto de esa relacion contractual, cuya
efectividad solo funciona como riesgo a cubrir en el contrato de seguro por ¢l concertado.

Dentro del procedimiento para la resolucion del contrato, se plantea para su analisis el plazo
para dictar la resolucion, ofreciéndose diversas soluciones. Mientras que para unos no existe plazo
para resolver, para otros se aplicarian supletoriamente los plazos de tres meses de la Ley 30/1992,
del Régimen Juridico y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIPAC), o de
seis meses del procedimiento sancionador (art. 20.6 Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por
el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionado-
ra). La caducidad, siguiendo al Profesor GONZALEZ PEREZ!Y, es un hecho juridico-administrativo
y no un acto, cuya eficacia juridico-administrativa tiene en cuenta solo el transcurso del plazo
legal y no la voluntad (STS de 24 de enero de 1994), resultando que esta caducidad se configura
como una forma de terminacion del procedimiento administrativo por paralizaciéon del mismo,
tanto por causa imputable al contratista si, advertido por la Administracion, no realiza las activi-
dades necesarias para reanudar la tramitacion como por la Administracion si, iniciado de oficio
el procedimiento, transcurre el plazo maximo establecido para dictar y notificar la resolucion (art.
44.2 LRIPAC, que modifico el criterio de la STS de 24 de abril de 1999).

Por otra parte, ya que la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, no
zanjo la cuestion relativa al plazo maximo para resolver los procedimientos de resolucion de con-
tratos, y visto lo que establece el articulo 42.2 de la LRJPAC («el plazo méaximo en el que debe
notificarse la resolucion expresa sera el fijado por la norma reguladora del correspondiente pro-
cedimiento. Este plazo no podra exceder de seis meses salvo que una norma con rango de Ley
establezca uno mayor o asi venga previsto en la normativa comunitaria europea. Cuando las nor-
mas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo maximo, este sera de tres meses»), para
la jurisprudencia (SSTS de 23 de marzo de 1992, 5 de octubre de 1998 y 19 de julio de 2004, y la
STSJ de Andalucia, de 8 de julio de 2002)!'! el computo del plazo de la posible caducidad que ha
de mediar entre la iniciacion del expediente y la resolucion que le ponga fin no puede considerar-
se validamente interrumpido en la fecha en que figure adoptada dicha resolucion, sino en aquella
en la que la misma haya sido notificada al interesado. Mientras que, para la Junta Consultiva de
contratacion administrativa (Informe 16/2000, de 11 de abril de 2000), en el procedimiento de re-
solucion deben cumplirse los tramites y deben producirse los efectos que sefiala la legislacion de
contratos de las Administraciones Publicas, cualesquiera que sean los plazos de duracion y efectos
recogidos en las normas puramente procedimentales.

10 GonzaLez PEREZ, J.: Manual de Procedimiento Administrativo, 2.* edicion, ed. Civitas, Madrid, 2002, pag. 365.

T Dictamen 198 /2010, de 22 de abril de 2010, del Consejo Consultivo de Extremadura.
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C. CAUSAS Y EFECTOS DE LA RESOLUCION DE LOS CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO

Para comenzar hay sefialar que, de concurrir varias causas de resolucion, debera aplicarse
aquella que se hubiera producido antes desde un punto de vista cronolégico (Consejo de Estado,
Dictamenes 5/92 de 23 de enero de 1992 y 712/94 de 23 de junio). Ademas hay que diferenciar
algunas causas que siempre provocan la resolucion del contrato, aquellas que habilitan a la Ad-
ministracion a ejercitar la resolucion, tal y como dice BALLESTEROS FERNANDEZ!2, habilitacion
de manera potestativa para aquella parte a la que no le sea imputable la circunstancia que diere
lugar a la misma, decidiendo, en Gltimo extremo, la Administracion contratante.

A continuacidn analizaremos las distintas causas de resolucion de los contratos Adminis-
trativos establecidos en el articulo 223 del TRLCSP!3.

1. LA MUERTE O INCAPACIDAD SOBREVENIDA DEL CONTRATISTA IN-
DIVIDUAL O LA EXTINCION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LA
SOCIEDAD CONTRATISTA, SIN PERJUICIO DE LO PREVISTO EN EL AR-
TICULO 85 [ART. 223 A) TRLCSP]

Para esta causa, deben analizarse las previsiones del articulo 110 del Real Decreto 1098/2001
y del articulo 149 del TRLCSP. Conforme al primero de ellos:

1. En los supuestos establecidos en el articulo 112.3 de la Ley el acuerdo de conti-
nuacion del contrato serd adoptado por el érgano de contratacion a peticion de los
herederos o del representante del incapaz.

2. En los casos de muerte e incapacidad sobrevenida del contratista el acuerdo del
organo de contratacion de no continuacion del contrato no dara derecho alguno a
indemnizacion por el resto del contrato dejado de ejecutar.

Conforme al segundo de los articulos mencionados (art. 149 TRLCSP), se contempla
también la posible sucesion durante la tramitacion de un procedimiento y antes de
la adjudicacion, en estos términos: «Si durante la tramitacion de un procedimiento y
antes de la adjudicacion se produjese la extincion de la personalidad juridica de una
empresa licitadora o candidata por fusion, escision o por la transmision de su patri-
monio empresarial, le sucederan en su posicion en el procedimiento las sociedades

12 BaLLESTERO FERNANDEZ, A.: «Manual de Administracion Localy», 5.* ed., ed. El Consultor de los Ayuntamientos y
los Juzgados, Las Rozas (Madrid), 2006, pag. 501.

13 Es doctrina del Consejo de Estado que, con caracter general, en caso de concurrencia de varias causas de resolucion de
un contrato administrativo debe aplicarse de manera preferente la causa que se hubiere producido antes en el tiempo
(Dictamenes 717/1991, 718/1991 y 719/1991, de 20 de junio de 1991, 1656/1992, de 27 de enero de 1993, 712/1994,
de 23 de junio de 1994, 740/1995 y 741/1995, de 25 de mayo de 1995, y 2230/2004, de 14 de octubre).
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absorbentes, las resultantes de la fusion, las beneficiarias de la escision o las adqui-
rentes del patrimonio o de la correspondiente rama de actividad, siempre que retinan
las condiciones de capacidad y ausencia de prohibiciones de contratar y acrediten su
solvencia y clasificacion en las condiciones exigidas en el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares para poder participar en el procedimiento de adjudicacion.

Sefialar que para la aplicacion de esta causa de resolucion, segun el articulo 224.2
y 3 del TRLCSP: «2. La declaraciéon de insolvencia en cualquier procedimiento y,
en caso de concurso, la apertura de la fase de liquidacion daran siempre lugar a la
resolucion del contrato. En los restantes casos, la resolucion podra instarse por aque-
lla parte a la que no le sea imputable la circunstancia que diere lugar a la misma,
sin perjuicio de lo establecido en el apartado 7».

3. Cuando la causa de resolucion sea la muerte o incapacidad sobrevenida del contra-
tista individual la Administracion podra acordar la continuacion del contrato con
sus herederos o sucesores.

Se trata del correlato, dice el Profesor MESTRE DELGADO', a las exigencia generales
de capacidad para participar en el procedimiento de adjudicacion, no obstante, con-
templandose la posibilidad de acordar la continuacion del contrato con los herederos
o sucesores, lo que puede generar inconvenientes desde la perspectiva de la aplicacion
de las reglas de seleccion de los contratistas, y de forma especifica, su improcedencia
en casos como la pérdida de capacidad sobrevenida por la penalidad impuesta sobre
el contratista por haber dado lugar a la resolucion culpable de otro contrato publico.

2. LA DECLARACION DE CONCURSO O LA DECLARACION DE INSOL-
VENCIA EN CUALQUIER OTRO PROCEDIMIENTO [ART. 223 B) TRLCSP]

«La declaracion de insolvencia en cualquier procedimiento y, en caso de concurso, la
apertura de la fase de liquidacion daran siempre lugar a la resolucion del contratoy», dispone el
articulo 224.2 del TRLCSP. Mientras que el apartado 5 de este mismo precepto determina que
«en caso de declaracion de concurso y mientras no se haya producido la apertura de la fase de
liquidacion, la Administracion potestativamente continuara el contrato si el contratista presta-
re las garantias suficientes a juicio de aquella para su ejecuciony.

El Consejo Consultivo de Extremadura (Dictamen 188 /2010 de 15 de abril de 2010) se pro-
nuncio sobre esta causa de resolucion, considerando que una vez acreditada, ante la ausencia de
garantias de ejecucion de una obra, resultd proporcionada la resolucion del contrato en aras de la
preservacion del interés publico. Ademas, de acuerdo con lo dispuesto en el citado articulo 111
del Real Decreto 1098/2001, resuelto el contrato por concurso del contratista solo procedera la

14 Mestre DELGADO, J. F.: (coord. MUNOZ MACHADO, S.): «La Contratacion Local», en Tratado de Derecho Municipal.
Tomo 11, 2.* edicion, ed. Civitas, Madrid, 2003, pag. 1.637.
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incautacion de la fianza cuando el concurso haya sido declarado culpable o fraudulento. En otro
caso, esto es, cuando la quiebra sea fortuita, debera devolverse a los sindicos para su ingreso en la
masa concursal (STS de 16 de julio de 1991).

Por su parte sefiala la STSJ del Pais Vaso de 22 de junio de 2001 que la resolucién del con-
trato en este supuesto deviene en una actuacion administrativa debida y rigidamente reglada.
Mientras que la STSJ de Baleares de 3 de octubre de 2000 confirma que la prohibicién de con-
tratar con una empresa declarada en quiebra pretende salvaguardar la solvencia econdémica y fi-
nanciera, puesto que es facil presumir la dificultad de cumplir el contrato.

3. EL MUTUO ACUERDO ENTRE LA ADMINISTRACION Y EL CONTRA-
TISTA [ART. 223 C) TRLCSP]

Al igual que en los contratos entre particulares, los contratos administrativos pueden ser re-
sueltos gracias a un pacto entre las partes. Sin embargo, en los contratos administrativos'> la re-
solucion por mutuo acuerdo esta sometida a unos limites (STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de
marzo de 2000 y STSJ de Madrid de 17 de marzo de 2006) como son la voluntad concurrente de
las partes contratantes para resolver el contrato, que no haya causa de resolucion que le sea im-
putada al adjudicatario, asi como que existan razones de interés publico que hagan innecesario el
contrato (Dictamen del Consejo de Estado 740, de 25 de mayo de 1995).

Por lo que se refiere al acto de inicio de este tipo de resolucion, para el Tribunal Supremo,
estamos ante un acto preliminar que no impide la resolucién por incumplimiento del contratista,
por cuanto el contrato nunca se resolvié por mutuo acuerdo (STS de 2 de abril de 1998), gene-
randose los efectos previstos en el articulo 225.1 del TRLCSP donde los derechos de las partes
se acomodaran a lo validamente estipulado por ellas.

En la aplicacion de esta causa de resolucion, el apartado 4 del articulo 224 del TRLCSP sefia-
la que «la resolucion por mutuo acuerdo solo podra tener lugar cuando no concurra otra causa de
resolucion que sea imputable al contratista, y siempre que razones de interés publico hagan innece-
saria o inconveniente la permanencia del contrato». En cuanto a la posibilidad de la resolucion por
mutuo acuerdo amparada en el articulo 166 del Reglamento General de Contratacion del Estado,
no seria posible si concurriera incumplimiento por la Administracion, pudiendo el contratista instar
la resolucion con los efectos resefiados, es decir, indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasiona-
dos (Informe de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa 18/97, de 14 de julio de 1997).

Segtn el Dictamen 3/2001, de 19 de febrero, del Consejo de Navarra, debemos aplicar para
las cuestiones adjetivas o procedimentales de la contratacion administrativa la norma en vigor en el
momento de la iniciacion del concreto procedimiento de que se trate, y por el contrario aplicar a las

15 y¢ase Dictamenes del Consejo de Estado 50071/1987, de 21 de mayo; 46597/1984, de 5 de junio; y 33747/1997, de
11 de septiembre.
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cuestiones sustantivas la norma vigente en el momento de aprobacion de los pliegos de clausulas.
Lo que llevo a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa (Informes de 18 de diciembre
de 1996 y 10 de noviembre de 1997) y al Consejo de Estado (Dictamen de 27 de enero de 1994)
concluir que, siendo procedimientos distintos el de adjudicacion de un contrato y el de la resolucion
del mismo, le sera aplicable a este ultimo el régimen procedimental que se desprenda de la legis-
lacion vigente en el momento del inicio del procedimiento orientado a la resolucion del contrato.

4. LA DEMORA EN EL CUMPLIMIENTO DE LOS PLAZOS POR PARTE DEL
CONTRATISTA Y EL INCUMPLIMIENTO DEL PLAZO SENALADO EN LA
LETRA C) DEL APARTADO 2 DEL ARTICULO 112 [ART. 223 D) TRLCSP]

El articulo 112.2 ¢) del texto refundido dispone que «los expedientes calificados de urgentes se
tramitaran siguiendo el mismo procedimiento que los ordinarios, con las siguientes especialidades:
el plazo de inicio de la ejecucion del contrato no podra ser superior a quince dias habiles, contados
desde la formalizacion. Si se excediese este plazo, el contrato podra ser resuelto, salvo que el retra-
so se debiera a causas ajenas a la Administracion contratante y al contratista y asi se hiciera constar
en la correspondiente resolucion motivaday. El articulo parece conceder un importante margen de
discrecionalidad a la Administracion que, no obstante, segun la STS de 14 de diciembre de 2001,
debera ponderar las circunstancias existentes para alcanzar la debida proporcionalidad entre los he-
chos y las consecuencias.

Para la aplicacion de esta causa de resolucion, se reconoce en el articulo 224.6 del TRLCSP
que «en el supuesto de demora a que se refiere la letra ¢) del articulo anterior, si las penalidades
a que diere lugar la demora en el cumplimiento del plazo alcanzasen un multiplo del 5% del im-
porte del contrato, se estard a lo dispuesto en el articulo 212.5». Precepto que prevé que «cada vez
que las penalidades por demora alcancen un multiplo del 5% del precio del contrato, el 6rgano de
contratacion estara facultado para proceder a la resolucion del mismo o acordar la continuidad de
su ejecucion con imposicion de nuevas penalidadesy.

Ante el incumplimiento del contratista, para que se lleve a cabo la resolucioén contractual,
declara el Dictamen 10/2004, de 29 de marzo, del Consejo de Navarra, que este incumplimiento
debe ser grave o relevante y afectar a contenidos esenciales de la relacion contractual, por cuan-
to solo cuando la obligacion incumplida constituya un aspecto esencial en el contexto de la rela-
cion juridica entablada entre las partes contratantes, podra llegarse a la resolucion del contrato.

El incumplimiento del plazo podra dar lugar a resolver el contrato o a aplicar penalidades.
Asi como se ha pronunciado la jurisprudencia (SSTS de 20 y 28 de abril de 1999), la resolucion
del contrato y el incumplimiento como causa de resolucion son distintos, segiin que el incumpli-
miento sea imputable a la Administracion o al contratista:

a) Elincumplimiento por parte de la Administracion da lugar a la resolucion del con-
trato en los casos previstos en la ley, con la particularidad de que la Administracion
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queda obligada al pago de los perjuicios que por tal causa se irroguen al contratista,
a tenor de las previsiones contenidas en los articulos 53.2 de la Ley de Contratos
del Estado y 158 del Reglamento.

b) El incumplimiento por parte del contratista faculta a la Administracion para exigir
el estricto cumplimiento del contrato, o bien acordar la resolucion con posibilidad
de incautacion de fianza que hubiere constituido el contratista e indemnizacion a
la Administracion de dafos y perjuicios, a tenor de los articulos 53.1 de la Ley de
Contratos del Estado y 159 de su Reglamento, siendo obligada la resolucion del
contrato cuando por parte del contratista haya habido dolo, fraude o engafio.

Por su parte para la Comision juridica asesora del Gobierno Vasco (Dictamen 53/2002), la en-
tidad adjudicataria de las obras incumple sus obligaciones contractuales, no iniciando las obras sin
causa que lo justifique y siempre que el citado incumplimiento sea esencial y obedezca a razones
imputables al contratista, por lo que procedera resolverlo y acordarse la pérdida de la garantia cons-
tituida. Se exige, por tanto, a los efectos de resolucion del contrato por incumplimiento imputable
al contratista, que este tenga su origen en una voluntad deliberadamente rebelde, esto es, conscien-
te y voluntaria. Asi, la jurisprudencia viene reservando la procedencia de la resolucion contractual
para los casos de notorio incumplimiento de las condiciones pactadas que constituya causa de enti-
dad suficiente para producir el efecto resolutorio del contrato (STS de 17 de julio de 1995); o el in-
cumplimiento de las obligaciones con entidad suficiente para decretar la rescision del contrato por
exigencias del interés publico con sucesivos requerimientos previos (STS de 17 de mayo de 1995),
insistiendo en esa exigencia del requerimiento previo, entre otras, la STS de 3 de octubre de 1994.

Sefialar que la Administracion conserva los poderes de policia necesarios para asegurar la
buena marcha de los servicios de que se trate. Entre cuyos poderes necesariamente han de figurar
los que le corresponden en relacion con el concesionario, cuando la deficiente marcha del servicio
sea imputable al mismo; surgiendo la figura del rescate, considerando los articulos 127.5, 126.2
a) y 52.1 del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales, en cuanto potestad administrativa por medio de la cual, segtin el
Profesor RIVERO YSERN'®, se adopta la decision unilateral y discrecional por la Administracion,
por razones de interés general, con su fundamento en la potestad administrativa de modificar li-
bremente las caracteristicas del servicio objeto de la concesion y en virtud del cual la Administra-
cion da por finalizada la concesion antes de que expire el plazo sefialado para ello, previo abono
al contratista de la correspondiente indemnizacion.

Segtin la Profesora BARRERO RODRIGUEZ!”, el incumplimiento de los plazos por el contratista
constituye, ademas, la causa que con mayor frecuencia fundamenta la decision administrativa de

16 RIVERO YSERN, J. L.: Manual de Derecho Local, 5.* edicion, ed. Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2003,
pag. 467.

17 BarrERO RODRIGUEZ, C.: «La resolucion por incumplimiento del contratista en la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico», Revista de Administracion Publica, n.° 176, Madrid, mayo-agosto 2008, pag. 96 y
Dictamen del Consejo de Estado 3437/1999, de 10 de febrero.
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resolver un contrato, en la medida en que, a los muchos supuestos en los que este incumplimien-
to se presenta autbnomamente, han de anadirse aquellos otros en los que la demora o abandono
en la ejecucion del contrato acompaiia a otro incumplimiento contractual, manifestandose por lo
general con anterioridad a estos otros posibles motivos de ruptura del contrato, lo que la convier-
te en la razon determinante de su extincion anticipada. Y sin perjuicio de la admisibilidad de una
resolucion parcial del contrato (Dictamen del Consejo de Estado de 27 de junio de 1991) cuando
sea posible desgajar sin menoscabo el objeto del mismo.

En este sentido también se pronunci6 la Comision juridica asesora de la Generalitat de Ca-
taluna (en su Dictamen 174/2005) al fundamentar la resolucion unilateral del contrato por parte
de la Administracion en justificadas razones de interés publico, en el bien entendido supuesto de
que el ejercicio de dicha prerrogativa debe compensarse con una obligacion que la Ley impone
a la Administracion, como es la de garantizar la indemnidad patrimonial del contratista, a través
de la aplicacion de las formulas legalmente establecidas para cada tipo de contrato. Y sin olvidar
que, en caso de renuncia expresa del contratista, estaremos ante una causa de resolucion del con-
trato, sin que sea necesario esperar a la demora en la ejecucion para acordar la resolucion (Infor-
me 27/1999, de 30 de junio de 1999, de la Junta Consultiva de Contratacion).

Es criterio de la jurisprudencia (SSTS de 16 octubre 1984 y de 11 marzo 1985) la aplicacion
en este terreno de las reglas propias del Derecho comun (sobre la base de supletoriedad de este);
lo que supone la asuncion por la jurisprudencia contencioso-administrativa de la doctrina legal
establecida por la civil, segin la cual el principio de la conservacion de los contratos validamen-
te celebrados restringe la resolucion de estos a los supuestos en que se evidencie una voluntad
deliberadamente rebelde al cumplimiento de la obligacion o se produzca un hecho obstativo que
impida este ultimo de forma definitiva e irreformable, sosteniéndose en algtin caso que la accion
rescisoria o resolutoria es incluso subsidiaria, entrando en juego unicamente cuando el perjudi-
cado por la conducta de la otra parte contratante carezca de otro recurso legal para obtener la re-
paracion del perjuicio, y ello, por aplicacion del articulo 1.294 del Codigo Civil. Por ello mismo,
dice la STSJ de Cantabria, de 2 de septiembre de 1998, que, juzgando con especifico rigor el
principio de conservacion de los actos en la contratacion administrativa, los casos en que no se
da un total incumplimiento no encajan como regla general en la solucion extrema que representa
la resolucion, toda vez que —de acudirse a la misma— se produciria un resultado inadecuado a la
realidad y disfuncional desde el punto de vista, aqui esencial, de la satisfaccion del interés publi-
co, procediendo en tales casos mas bien una solucion intermedia hallada con arreglo al criterio
de la equidad. Mientras que por parte del Consejo Consultivo de La Rioja, en su Dictamen de
5/2004, la resolucion por incumplimiento del contratista se produce ante el incumplimiento de
no entregar los bienes objeto de suministro dentro del plazo contractual.

De acuerdo con el articulo 113 del Real Decreto 1098/2001: «En los casos de resolucion
por incumplimiento culpable del contratista, la determinacion de los dafios y perjuicios que deba
indemnizar este se llevara a cabo por el 6rgano de contratacion en decision motivada previa au-
diencia del mismo, atendiendo, entre otros factores, al retraso que implique para la inversion
proyectada y a los mayores gastos que ocasione a la Administracion». El incumplimiento del
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contratista, dice el Dictamen 4/2000, de 13 de abril, del Consejo de Navarra, afecta a un elemen-
to esencial de los contratos administrativos, que, como es sabido, se caracterizan por constituir-
se en negocios juridicos a plazo fijo en los que el tiempo se constituye en condicion esencial de
los mismos, maxime cuando se trata de un contrato de ejecucion de obras que, como el que aqui
nos ocupa, no es sino un contrato de resultado que obliga al contratista tanto a su total ejecucion
como a realizarla en el plazo convenido. Siendo admisible que la motivacion de las resoluciones
de contratos lo sea por remision a los informes y precedentes que obren en el expediente, como
puede ser a través de los informes de los técnicos competentes (STS de 14 de febrero de 2006).

El incumplimiento imputable al contratista puede generar graves consecuencias, no solo la
resolucidn del contrato. Por ejemplo, la STS de 22 de septiembre de 1997 estim6 que el contra-
tista (que incumpli6 un contrato para la construccion de un centro de Educacion General Basica)
debia ademas indemnizar los dafios y perjuicios causados al Ayuntamiento contratante, asi como
los posibles dafios que se le ocasionaron, por cuanto por la urgencia en la finalizacion de la obra
tuvo la Administracion que contratar con otra empresa un nuevo contrato para garantizar la efi-
ciente prestacion del servicio de ensefianza y la adjudicacidon del nuevo contrato en las mismas
condiciones. Supuesto donde el Tribunal declaré también la improcedencia de la reclamada re-
vision de precios y del pago de la certificacion de la obra pretendida.

En cuanto a la formalizacion de los contratos, se dispone en el articulo 27.1 del TRLCSP que:
«Los contratos que celebren los poderes adjudicadores se perfeccionan con su formalizaciony, y el
articulo 156.1 del TRLCSP que: «Los contratos que celebren las Administraciones Publicas debe-
ran formalizarse en documento administrativo que se ajuste con exactitud a las condiciones de la
licitacion, constituyendo dicho documento titulo suficiente para acceder a cualquier registro publi-
co. No obstante, el contratista podra solicitar que el contrato se eleve a escritura publica, corriendo
de su cargo los correspondientes gastos. En ninglin caso se podran incluir en el documento en que
se formalice el contrato clausulas que impliquen alteracion de los términos de la adjudicaciony,
afiadiéndose en su apartado 4 que, «cuando por causas imputables al adjudicatario no se hubiese
formalizado el contrato dentro del plazo indicado, la Administracion podra acordar la incautacion
sobre la garantia definitiva del importe de la garantia provisional que en su caso hubiese exigido. Si
las causas de la no formalizacién fueren imputables a la Administracion, se indemnizara al contra-
tista de los dafios y perjuicios que la demora le pudiera ocasionar». Pues bien, en concordancia con
lo dispuesto en el articulo 156 del TRLCSP, y resultando acreditada la falta de formalizacion por
el contratista, nos encontramos con un supuesto de resolucion por incumplimiento, pues segun el
Dictamen 298/2010, de 12 de mayo, del Consejo Consultivo de Andalucia, de conformidad con el
articulo 215 del TRLCSP, la ejecucion del contrato se realizara a riesgo y ventura del contratista, de
tal forma que una vez perfeccionado el contrato no puede negarse a su formalizacion. Resulta pues
que la contratacion administrativa, siguiendo al Profesor GARCiA DE ENTERRIA'®, es eminentemente
formalista, como se desprende de los articulos 27y 156 del TRLCSP. No obstante, la forma escrita,
aunque obligatoria, carece de caracter constitutivo, pues el contrato se perfecciona con la adjudica-

18 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.:«Curso de Derecho Administrativo.I», 14.* edicion, ed. Thomson-Ci-
vitas, Madrid, 2008, pag. 730.
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cidn, no con la formalizacion, y por ello que el incumplimiento de la obligacion de formalizarlo no
afecta en absoluto a su existencia ni a su validez. Si bien para la STSJ de Castilla y Leon de 2 de
diciembre de 2002, no llegandose a la formalizacion, no se podra iniciar la ejecucion del contrato.

Ademas, segun el Dictamen del Consejo de Estado de 14 de julio de 1970, la imputabilidad
exigida por la Ley equivale a la posibilidad de atribucion de incumplimiento al contratista. Pues
si los contratos administrativos se perfeccionan mediante la adjudicacion realizada por el 6rga-
no de contratacion competente y el contratista resulté adjudicatario del mismo, queda obligada a
observar lo previsto, respecto a la formalizacion del contrato en el Pliego de Clausulas Adminis-
trativas Particulares, como parte integrante del contrato que es. Aunque sin olvidar, siguiendo al
Consejo de Estado, el respeto por la Administracion entre la resolucion unilateral y la proporcio-
nalidad al incumplimiento en estos términos: «La facultad de resolucion constituye de suyo una
consecuencia tan grave que obliga a estimarla aplicable tan solo a los casos mas graves de incum-
plimiento, pues resultaria notoriamente desproporcionado e injusto que cualquier incumplimiento,
aun minimo, supusiera tal resolucion, ya que esta constituye una opcion que la Administracion ha
de ejercer siempre con obligada mesura» (Dictamen del de marzo de 1979). Y sin que para ello
sea preciso (STS de 3 de junio de 2002) requerimiento expreso alguno en tal sentido, a fin de que
se otorgase el documento por cuanto la adjudicataria conocia cudles eran sus obligaciones y las
incumpli6, por lo que no puede acusar a la Administracion de actuar de forma contraria a Dere-
cho, siendo necesario que, para la resolucion por la Administracion de un contrato de suministro,
estemos ante causas imputables al contratista, que tiene que ser probada por la Administracion
(STS de 30 Septiembre de 2003). No resultando procedente declarar la resolucion de contrato
adjudicado a persona incursa en prohibicién de contratar, pues la nulidad de pleno derecho de
contratos adjudicados a persona incursa en prohibicion de contratar!® determina, por sus efectos
mas amplios, que no sea procedente dicha resolucién ya que las consecuencias que podrian ob-
tenerse de la resolucion pueden ser igualmente obtenidas con mayor facilidad dentro de la nuli-
dad de pleno derecho (Junta Consultiva de Contratacion, Informe 40/1998, de 16 de diciembre).

La importancia del plazo se puso de manifiesto por la jurisprudencia al fijar la STS de 17
de octubre de 2000 el plazo fijado para cumplir la prestacion, como elemento basico de la rela-
cion juridica establecida, de manera que si el plazo transcurri6, el contrato quedo sustancialmente
afectado por dicha situacion y el incumplimiento imputable al contratista, ajustandose a derecho
la resolucion por este motivo.

Sefialar ademas que constituye causa de resolucion del contrato de obras, una vez formaliza-
do, la renuncia expresa del contratista adjudicatario a ejecutar las obras objeto del contrato, no de-
jando dudas de su intencion de no ejecutarlas, por lo que, aunque no exista precepto expreso que
configure la renuncia del contratista como causa de resolucion, debe entenderse que ello es debido,
por aplicacion de los principios generales de la contratacion, a la consideracion de la renuncia ex-

19 Bermeso VERA, J.: «Las prohibiciones de contratar en la Ley de contratos del sector publico», Revista Aragonesa de
Administracion Publica, n.° 32, Monografico X, 2008.
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presa como incumplimiento, no ya de los plazos de ejecucion, sino de las obligaciones esenciales
del contrato, entre las que con caracter principal figura la de ejecutar las obras objeto del contrato
adjudicado y sin perjuicio de que pueda apreciarse el incumplimiento de obligaciones concretas que
operen el mismo efecto y sin que, en consecuencia, proceda esperar a que se produzca demora en la
ejecucion de las obras (Junta Consultiva de Contratacion, Informe 27/99, de 30 de junio de 1999).

5. LA DEMORA EN EL PAGO POR PARTE DE LA ADMINISTRACION POR
PLAZO SUPERIOR AL ESTABLECIDO EN EL APARTADO 6 DEL AR-
TICULO 216 O EL INFERIOR QUE SE HUBIESE FIJADO AL AMPARO DE
SU APARTADO 8 [ART. 223 E) TRLCSP]

Partiendo de que el articulo 216.1 del TRLCSP reconoce que el contratista tendra derecho
al abono de la prestacion realizada en los términos establecidos en esta Ley y en el contrato, con
arreglo al precio convenido, sus apartados 6 y 8 regulan que:

«0. Si la demora de la Administracion fuese superior a ocho meses, el contratis-
ta tendra derecho, asimismo, a resolver el contrato y al resarcimiento de los perjuicios
que como consecuencia de ello se le originen.

()

8. Las comunidades autonomas podran reducir los plazos de treinta dias, cuatro
meses y ocho meses establecidos en los apartados 4, 5 y 6 de este articulo.»

El incumplimiento por parte de la Administracion de las obligaciones del contrato deter-
minara para aquella, con caracter general, el pago de los dafios y perjuicios que por tal causa se
irroguen al contratista, segiin establece el articulo 225.2 del TRLCSP.

A diferencia del incumplimiento del contratista, este incumplimiento solo dara lugar a la
resolucion del contrato en unos casos que sefiala la Ley, pero no es una regla general (STSJ de la
Comunidad Valenciana de 3 mayo de 2007). Los supuestos son excepcionales en la Ley al disponer
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» (art. 224.7 TRLCSP).

Ahora bien, debemos mostrar una notable diferencia con el contenido del ambito del De-
recho privado que se refleja en el articulo 1124.1 del Coédigo Civil, segln el cual: «La facul-
tad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno
de los obligados no cumpliere lo que le incumbe»?Y, de manera que, como apunta el Profesor

20 Para un estudio completo del articulo 1124.1 del CC véase: CLEMENTE MEORO, M. E., en el Boletin del Ministerio de
Justicia, mayo 2011, n.° 2.131.
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BLANQUER CRIADO?!, mientras en el &mbito privado quien no cumpla sus obligaciones no puede
compeler eficazmente a la otra parte para exigirle el cumplimiento de lo pactado; sin embargo,
esa misma igualdad juridica no se produce en el seno de los contratos administrativos, y de ahi,
continua, que el adjudicatario esté juridicamente obligado a soportar estoicamente ciertos incum-
plimientos de la Administracion Publica. De manera que aunque ¢l cumpla correctamente sus
obligaciones y a pesar del incumplimiento de la Administracion de las suyas, por regla general
(salvo incumplimientos graves, art. 224 TRLCSP) no podra promover la resolucion del contrato.

Sefialar que hay distintas corrientes sobre si existe a o no un elenco cerrado de causas de re-
solucion por incumplimiento imputable a la Administracion, como parece desprenderse de la STS
de 6 de octubre de 1984 y del Dictamen del Consejo de Estado 201/1992, de 12 de marzo, contra
el criterio del Profesor BLANQUER CRIADO, con base en el articulo 207.7 de la LCSP (actual art.
224 TRLCAP) y de la STS de 30 de enero de 1996, al senalar que en rigor no hay un numerus
clausus, pero cuando se invoca una causa de resolucion atipica, la consecuencia no sera el resar-
cimiento integral tipificado en el articulo 208 de la LCSP (actual art. 225 TRLCSP).

El ejercicio de esta potestad administrativa de resolucion unilateral se encuentra regulado desde
el punto de vista formal y material, de tal forma que aquella solo puede ser ejercida «mediante pro-
cedimiento en la forma que reglamentariamente se determine» y cuando concurran las causas de-
finidas en la Ley. Es requisito para proceder a la resolucion del contrato la concurrencia de interés
publico; lo que llevo al Dictamen 127/2005 del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, para
considerar que, para que la Administracion pueda unilateralmente desistir licitamente del contrato
en la parte que queda por ejecutar del mismo, se requiere no un mero e injustificado cambio de vo-
luntad, sino que el desistimiento se funde en una razon de interés publico. Ahora bien, debera res-
petarse en esta decision administrativa el principio de proporcionalidad entre la medida adoptada y
la salvaguarda del interés publico, en cuanto adecuacion, dice el Profesor BLANQUER CRIADO?Z, de
los medios utilizados a los fines perseguidos, de manera que la dosis de intervencion administrativa
respete un razonable equilibrio en la determinacion de los medios para alcanzar los fines perseguidos.

La Profesora GALLEGO CORCELES? sefiala que, desde esta perspectiva, el auténtico problema
en relacion con la culpa in vigilando es construir la relacion de imputacion entre el funcionamiento
anormal de los servicios de inspeccion y el dafio ocasionado a terceros, 1o que, como en todos los su-
puestos de responsabilidad por omision, puede no resultar sencillo. El caballo de batalla, como deci-
mos, es determinar cudndo se produce esta falta de diligencia, cuando se omite el comportamiento
juridicamente exigible o, lo que es lo mismo, determinar el alcance de la exigencia impuesta en el
articulo 279.2 del TRLCSP y disposiciones concordantes. Este precepto, como es sabido, establece

21 BLANQUER CRIADO, D.: Derecho Administrativo, Tomo 1, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pags. 787-788.
22 BLANQUER CRIADO, D.: Derecho Administrativo, Tomo II, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 463.

23 GALLEGO CORCOLES, I.: «Dafios derivados de la ejecucion de contratos administrativos. La culpa "in vigilando" como
titulo de imputaciony», Revista de Administracion Publica, 177, Madrid, septiembre-diciembre 2008, pags. 268-269;
y HORGUE BAENA,C.: «La responsabilidad del contratista por daflos causados a terceros en la ejecucion de los contra-
tos administrativos», Revista de Administracion Publica, n.° 147, Madrid, septiembre-diciembre 1998.
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que, en el ambito del contrato de gestion de servicios publicos, la Administracion conservara los po-
deres de policia necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios de que se trate. Pues bien,
la doctrina interpreta la obligacion de asegurar la buena marcha de los servicios atendiendo a los es-
tandares medios, cuya fijacion corresponde a la jurisprudencia. Particularmente para el contrato de
gestion de servicios publicos dispone el articulo 286 del TRLCSP que: «Son causas de resolucion
del contrato de gestion de servicios publicos, ademas de las sefialadas en el articulo 223, con la ex-
cepcion de las contempladas en sus letras d) y e), las siguientes: a) la demora superior a seis meses
por parte de la Administracion en la entrega al contratista de la contraprestacion o de los medios
auxiliares a que se obligd segun el contrato, b) el rescate del servicio por la Administracion, c) la
supresion del servicio por razones de interés publico y d) la imposibilidad de la explotacion del servi-
cio como consecuencia de acuerdos adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato.

Asi, para quedar garantizada la continuidad del servicio (STS de 22 de febrero de 1997), en
la figura del rescate administrativo del servicio o secuestro de la concesion, una vez acreditado
que el concesionario del servicio ha incurrido en infraccion grave que hace peligrar el servicio,
la propia Administracion es la que asume directamente el servicio. Reconociéndose por el Pro-
fesor S0sA WAGNER?* 1a existencia de causas imputables a la Administracion que determinen la
extincion de la concesion de un servicio publico, por medio de las cuales la Administracion con
su actuacion puede generar el derecho del concesionario a la resolucion del contrato cuando no
permita el comienzo del ejercicio de dicha concesion por improvisacion, negligencia o por man-
tener una actitud abiertamente obstruccionista (STS de 22 de mayo de 1976).

6. ELINCUMPLIMIENTO DE LAS RESTANTES OBLIGACIONES CONTRAC-
TUALES ESENCIALES, CALIFICADAS COMO TALES EN LOS PLIEGOS O
EN EL CONTRATO [ART. 223 F) TRLCSP]

Otra de las causas de resolucion son las que, previamente, se hayan incluido en los pliegos de
clausulas administrativas particulares (respeto a las condiciones de adhesion del contrato), como
exige el articulo 67.2 p) del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, cuando prevé que: «Los plie-
gos de clausulas administrativas particulares seran redactados por el servicio competente y deberan
contener con caracter general para todos los contratos los siguientes datos: (...) p) Causas especia-
les de resolucion del contrato». Fue admitida como causa de resolucion por el Consejo Consultivo
de Extremadura tanto en el Dictamen 245 /2010, de 13 de mayo de 2010, la pérdida de vigencia del
Acuerdo Marco para la contratacion de los servicios de limpieza en la Junta de Extremadura y su
sustitucion por otro Acuerdo Marco, concluyendo que la Administracion hizo uso de su prerrogativa
de aplicar una causa de resolucion previamente fijada, conocida y aceptada por el contratista antes
de concursar, esto es, antes de realizar su oferta, como en el Dictamen 78/2010, de 11 de febrero

24 Sosa WAGNER, F.: La Gestion de los Servicios Publicos Locales, 7.* edicion, ed. Thomson-Civitas, Cizur Menor (Na-
varra), 2008, pags. 300-301.
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de 2010, al analizar la resolucion cuando el pliego previd que pudiera presentarse una eventualidad
como que dejara de ser necesaria la ruta de un contrato de transporte escolar.

También se resolvera el contrato en el caso de retraso en la ejecucion de viviendas libres o de
proteccion publica, previstas por el pliego de cldusulas como causas de resolucion, que establecio las
condiciones de la venta de los inmuebles y las obligaciones de los adjudicatarios de cada parcela a
dedicarlas a la construccion de viviendas sujetas a proteccion publica, asi como que era procedente,
en caso de incumplimiento culpable, la incautacion de la garantia definitiva y la indemnizacion de
dafios y perjuicios (Informe 11/10, de 23 de julio de 2010, de la Junta Consultiva de Contratacion).
Siguiendo al Profesor GALLEGO CORCELES?®, analizando la STS de 21 de junio de 2004 y siendo
causa de resolucion el incumplimiento de las restantes obligaciones esenciales, en relacion con esta
causa de resolucion hay que tener en cuenta que no basta cualquier incumplimiento para acordar
la resolucion anticipada del mismo, sino que es necesario que se trate de un incumplimiento grave,
cualificado, al ser la resolucion la consecuencia mas severa que puede derivarse de esta circunstan-
cia. Debiendo asegurarse que, para apreciar un incumplimiento bastante para la resolucion, lo de-
terminante debe ser que afecte a la prestacion principal del contrato y que se exteriorice a través de
una inobservancia total o esencial de dicha prestacion (STS de 1 de octubre de 1999).

7. LA IMPOSIBILIDAD DE EJECUTAR LA PRESTACION EN LOS TERMINOS
INICIALMENTE PACTADOS O LA POSIBILIDAD CIERTA DE PRODUC-
CION DE UNA LESION GRAVE AL INTERES PUBLICO DE CONTINUAR-
SE EJECUTANDO LA PRESTACION EN ESOS TERMINOS, CUANDO NO
SEA POSIBLE MODIFICAR EL CONTRATO CONFORME A LO DISPUES-
TO EN EL TITULO V DEL LIBRO I [ART. 223 G) TRLCSP]

En relacion con la potestad de modificacion de los contratos administrativos, la Adminis-
tracion tiene la potestad de modificar el contrato de obra publica, aunque dicha potestad no es
absoluta (Sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de marzo de 2006), pues se encuentra limi-
tada cuantitativa y cualitativamente (art. 146 del RD 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas), siendo
evidente que los gastos generales y el beneficio industrial no son modificables, siéndoles aplica-
ble el principio de pacta sunt servanda ¢ incluso la innumerable jurisprudencia que indica que el
pliego es la Ley del contrato. Es por ello que se considere esta facultad como reglada cuyo ejer-
cicio queda subordinado a la aparicion de nuevas necesidades materiales que, no contempladas
antes de la perfeccion del contrato, las hagan indispensables para el mejor servicio del interés
publico, con la consiguiente compensacion; pero ese ius variandi, en todo caso, requiere una sin-
gular motivacion de hechos..., que en caso de no existir impide la alteracion del contrato o de sus
pliegos regidos por el principio ne varietur (STS de 11 de abril de 1984).

25 GALLEGO CORCOLES, L.: «El incumplimiento del contratista y la resolucion del contrato de obrasy (I 'y 1), Contrata-
cion Administrativa Practica, n.° 57, octubre 2006, y n.° 58, noviembre 2006, editorial La Ley, Madrid.
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Sin olvidar la posibilidad de que no nos hallemos ante un ejercicio del ius variandi de la Admi-
nistracion, sino ante la aplicacion a elementos contractuales de nuevos elementos introducidos por
una norma con rango de Ley, por lo que, frente al principio pacta sunt servanda, es necesario opo-
ner el principio de la clausula rebus sic stantibus. Clausula que, segiin ha declarado la jurisprudencia
(STS de 14 de enero de 2002), constituye una limitacion a la regla general del pacta sunt servan-
da o inalterabilidad de los contratos de ejecucion sucesiva y larga duracion, cuando una alteracion
de las circunstancias, sobrevenida y ajena a la voluntad de las partes contratantes, hace para una de
estas excesivamente oneroso el cumplimiento estricto de la prestacion a la que estaba obligada. En
principio, ni las alteraciones convenidas de las condiciones contractuales, ni las modificaciones del
contrato derivadas del ejercicio del ius variandi por la Administracion autorizan al contratista a la
alteracion del plazo fijado para la ejecucion del contrato, pero si por tales causas o por cualquier otra
no imputables al contratista este no pudiera cumplir el contrato en aquel plazo, debera solicitar pro-
rroga, ofreciéndose a cumplir sus compromisos en nuevo plazo (STS de 27 de abril de 1998). Por su
parte, la doctrina del Consejo de Estado, entre otros, con los Dictamenes de 6 de noviembre de 1997,
29 de marzo de 2001 y 28 de julio de 2005, ha sido clara a este respecto, sefialando que el concep-
to de «necesidades nuevas o causas imprevistas», exigido por el legislador como fundamento de la
prerrogativa publica del reformado, nada tiene que ver ni justifica la introduccion de modificaciones,
que simplemente pretenden salvar defectos del proyecto o imprevisiones técnicas en su redaccion.

No obstante lo dicho, la STS de 16 de octubre de 1964 sefiald el caracter restrictivo que presi-
de la facultad resolutoria del administrado frente a la Administracion dada la finalidad de servicio
a la comunidad que tiene la prestacion en que el contrato consiste. Sigue este criterio el Dictamen
del Consejo Consultivo de Castilla La-Mancha de 1 de maro de 2006, que abogd por la excep-
cionalidad del ejercicio de la potestad resolutoria y la defensa del principio de conservacion de la
relacion contractual. Asimismo, la STSJ de Catalufia, de 20 de julio de 2005, considerd proceden-
te la extincion de la concesion de suministro de aguas por la deficiente prestacion a los usuarios
agravada durante los fines de semana y periodos estivales.

Disponiendo el articulo 225.5 del TRLCSP que: «Cuando la resolucion se acuerde por las
causas recogidas en la letra g) del articulo 223, el contratista tendra derecho a una indemnizacion
del 3% del importe de la prestacion dejada de realizar, salvo que la causa sea imputable al con-
tratistay. El precepto 225. 6 afiade que: «Al tiempo de incoarse el expediente administrativo de
resolucion del contrato por la causa establecida en la letra g) del articulo 223, podra iniciarse el
procedimiento para la adjudicacion del nuevo contrato, si bien la adjudicacion de este quedara con-
dicionada a la terminacion del expediente de resolucion. Se aplicara la tramitacion de urgencia a
ambos procedimientos. Hasta que se formalice el nuevo contrato, el contratista quedara obligado,
en la forma y con el alcance que determine el 6rgano de contratacion, a adoptar las medidas nece-
sarias por razones de seguridad, o indispensables para evitar un grave trastorno al servicio publico
o la ruina de lo construido o fabricado. A falta de acuerdo, la retribucion del contratista se fijara a
instancia de este por el 6rgano de contratacion, una vez concluidos los trabajos y tomando como
referencia los precios que sirvieron de base para la celebracion del contrato. El contratista podra
impugnar esta decision ante el érgano de contratacion, que debera resolver lo que proceda en el
plazo de quince dias habiles.
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8. LAS ESTABLECIDAS EXPRESAMENTE EN EL CONTRATO [ART. 223 H)
TRLCSP]

Es causa de resolucion del contrato el incumplimiento de las obligaciones contractuales que se
establezcan expresamente en el contrato. Por medio de esta via de resolucion, pueden articular-
se las consecuencias del incumplimiento de un concesionario, reconociendo el articulo 285 del
TRLCSP que si del incumplimiento por parte del contratista se derivase perturbacion grave y no re-
parable por otros medios en el servicio publico y la Administracion no decidiese la resolucion del
contrato, podra acordar la intervencion del mismo hasta que aquella desaparezca, por lo que esta via
de intervencion del servicio es una medida legalmente prevista como consecuencia del incumplimien-
to del concesionario (Informe de la Junta Consultiva de contratacion 61/96, de 18 de diciembre de
1996). Quedan regulados en el articulo 286 del TRLCSP, entre otros, como causas de resolucion del
contrato de gestion de servicios publicos, ademas de las sefialadas en el articulo 223, con la excep-
cion de las contempladas en sus letras d) y ¢), el rescate del servicio por la Administracion para ges-
tionarlo directamente (art. 287.2 TRLCSP) y la supresion del servicio por razones de interés publico.

9. LAS QUE SE SENALEN ESPECIFICAMENTE PARA CADA CATEGORIA
DE CONTRATO EN ESTA LEY [ART. 223 I) TRLCSP]

Son los motivos especificos de resolucion para cada uno de los contratos administrativos ti-
picos o nominados (arts. 237 —contrato de obras—, 269 —contrato de concesion de obras publicas—,
286 —contratos de gestion de los servicios publicos—, 299 —contratos de suministro?°—y 308 —con-
tratos de servicios—), algunos de los cuales se han ido manifestando durante la exposicion de cada
causa de resolucion.

Sefialar que se ha planteado una y otra vez si la distincion entre contratos administrativos y
contratos privados de la Administracion tiene verdadero sentido, lo que es itil como instrumento
de realizacion de la justicia y eficiente prestacion de los servicios publicos, obteniendo la postura
favorable del Profesor ARINO ORTIZ?’. Ademds, se debe apuntar el deber de la Administracion (en
aplicacién del principio general acufiado por la doctrina civilista y valido también para la contra-
tacion administrativa, que obliga al deudor de buena fe a sufrir las consecuencias adversas de sus
propios actos u omisiones previsibles), en caso de incumplimiento de las clausulas contractuales,
de indemnizar los dafios causados al contratista por sus propios incumplimientos (STS de 27 de
abril de 1987), dafios que podran concurrir con los que ella misma haya recibido del contratista,
en cuyo caso, y en aplicacion del propio articulo 1.101 del Cédigo Civil: «Quedan sujetos a la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligacio-
nes incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al

26 Cpa AYALA, A.: «La resolucion del contrato publico de suministro», Actualidad Administrativa, 2001, tomo 1, edi-
torial La Ley.

27 AriNO ORTIZ, G.: «El enigma del contrato administrativo», Revista de Administracion Publica, n.° 172, Madrid, ene-
ro-abril 2007, pag. 100.

160 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E J. E. Candela Talavero Resolucion de contratos del sector ptiblico

tenor de aquellas»?®.Y sin olvidar que si existiera indeterminacion para fijar la indemnizacion de
dafios y perjuicios y su cuantia, esto impide al Tribunal revisar el acto adecuadamente ante su
falta de motivacion (Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de julio de 1999).

D. LA GARANTIA Y LA RESOLUCION EN LA CONTRATACION PUBLICA

Un asunto directamente relacionado con la resolucion de los contratos publicos es la cues-
tion de la finalidad del aseguramiento de las garantias de estos contratos y en particular la posible
incautacion de la garantia definitiva en caso de incumplimiento culpable del contratista. Debemos
comenzar con las previsiones del articulo 95 del TRLCSP al disponer que «los que presenten las
ofertas econdmicamente mas ventajosas en las licitaciones de los contratos que celebren las Ad-
ministraciones Publicas deberan constituir a disposicion del 6rgano de contratacion una garantia
de un 5% del importe de adjudicacion, excluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido. (...)». A lo
que hay que afiadir segtin el articulo 100, respecto a las responsabilidades a que estan afectas las
garantias, que «la garantia respondera de los siguientes conceptos:

a) De las penalidades impuestas al contratista conforme al articulo 212 (por ejecucion
defectuosa y demora).

b) De la correcta ejecucion de las prestaciones contempladas en el contrato, de los gastos
originados a la Administracion por la demora del contratista en el cumplimiento de
sus obligaciones, y de los dafios y perjuicios ocasionados a la misma con motivo de
la ejecucion del contrato o por su incumplimiento, cuando no proceda su resolucion.

¢) De la incautacion que puede decretarse en los casos de resolucion del contrato, de
acuerdo con lo que en €l o en esta Ley esté establecido.

d) Ademas, en el contrato de suministro la garantia definitiva respondera de la inexis-
tencia de vicios o defectos de los bienes suministrados durante el plazo de garantia
que se haya previsto en el contrato» (SSTS de 12 de noviembre de 1990, 9 de oc-
tubre de 1995 y 23 de abril de 2002).

Extension de la responsabilidad de la garantia definitiva de las obligaciones del contratista
respecto a la ejecucion del contrato segun el articulo 225.3 y 4 del TRLCSP, al sefialar que: «Cuan-
do el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista, este deberd indemnizar a la
Administracion los dafios y perjuicios ocasionados. La indemnizacion se haré 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. En todo caso el acuerdo de resolucion contendra pronunciamiento expreso acerca de la
procedencia o no de la pérdida, devolucion o cancelacion de la garantia que, en su caso, hubiese

28 CARRASCO PERERA, A.: «Comentario al articulo 1101 Codigo Civil» en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, XV, vol. 1, ALBALADEJO, M. (coord.), ed. Edersa, Madrid, 1989.
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sido constituida. Solo se acordara la pérdida de la garantia en caso de resolucion del contrato por
concurso del contratista cuando el concurso hubiera sido calificado como culpabley.

De acuerdo con la Resolucion 130/2011, de 27 de abril, y el Recurso 89/2011, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, el articulo 95 del TRLCSP claramente impo-
ne cuales son las cuantias maximas exigibles para la prestacion de las citadas garantias que, en
ningun caso, pueden exceder del 10% del precio del contrato. No aclara la Ley qué debe enten-
derse por precio del contrato, pero claramente se desprende de la redaccion del articulo transcrito
que se refiere al presupuesto o precio ofertado por el adjudicatario. Por otra parte, la Ley contiene
otro requisito para la exigencia de la garantia indicada consistente en que solo es exigible a quie-
nes hayan presentado la oferta econdmicamente mas ventajosa y tengan, por ello, la expectativa
de llegar a ser adjudicatarios del contrato.

Ademas, se determina como responsabilidad a que estan afectas las garantias la de su incau-
tacion, que puede decretarse en los casos de resolucion del contrato, de acuerdo con lo que en él o
en esta Ley esté establecido [art. 100 ¢) TRLCSP], posibilidad debida a que no siempre se procede
a la incautacion como ocurre cuando la causa de la resolucion es imputable a la Administracion.
Entre las garantias a presentar destaca la denominada provisional, que sera incautada a las empresas
que retiren injustificadamente su proposicion antes de la adjudicacion (art. 103.4 TRLCSP) y el ar-
ticulo 156.4 del TRLCSP resuelve que «cuando por causas imputables al adjudicatario no se hubiese
formalizado el contrato dentro del plazo indicado, la Administraciéon podra acordar la incautacion
sobre la garantia definitiva del importe de la garantia provisional que, en su caso, hubiese exigido».

Incautacion de la garantia, que procede segun el Informe 11/2010, de 23 de julio de 2010, de
la Junta Consultiva de Contratacion, en una compraventa de unas parcelas municipales, al acredi-
tarse el incumplimiento por parte del comprador de la obligacion de construir en plazo, resultando
habitando el Ayuntamiento vendedor, para resolver el contrato de venta, incautar la garantia defini-
tiva prestada por el comprador y exigir a este el abono de los dafios y perjuicios ocasionados. Asi,
para considerar si la incautacion de la fianza es punitiva o se dirige a garantizar el resarcimiento de
los perjuicios causados, la STSJ de la Region de Murcia, de 24 de febrero de 2012, sefala que la
finalidad es puramente de garantia y no penitencial por cuanto el importe de la fianza incautada se
aplica a la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados a la Administracion, y esa obliga-
cidon de indemnizar solo surge cuando los perjuicios excedan del importe de la garantia incautada;
interpretacion que es coherente con el régimen de exigencia de responsabilidad por incumplimiento
contractual contenido en el Codigo Civil. La jurisprudencia reconoce pues que la garantia responde
cuando se produzcan dafios a la Administracion por incumplimiento del contratista, dafios que se
ocasionasen en el periodo de garantia, una vez recibida la prestacion (STS de 27 de diciembre de
1994), pero aunque la garantia responda ante este tipo de incumplimiento por los dafios y perjuicios
de las obras, no existira dicha cobertura (STS de 3 de febrero de 1998) sobre los créditos que fren-
te al contratista tengan los trabajadores de las obras o suministradores de materiales a las mismas.

En relacion con la extension de la garantia para el contrato administrativo de concesion de
obras publicas, dispone el articulo 271.4 y 5 del TRLCSP que, «cuando el contrato se resuelva
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por causa imputable al concesionario, le sera incautada la fianza y debera, ademas, indemnizar a
la Administracion los dafios y perjuicios ocasionados en lo que exceda del importe de la garan-
tia incautada. 5. El 6rgano de contratacion podra acordar también la resolucion de los contratos
otorgados por el concesionario para el aprovechamiento de las zonas complementarias. El érgano
de contratacion podra acordar también, como consecuencia de la resolucion de la concesion, la
resolucion de los contratos otorgados de explotacion comercial, abonando la indemnizacion que
en su caso correspondiera. Esta indemnizacion sera abonada con cargo al concesionario cuando
la resolucion se produjera como consecuencia de causa imputable a este. Cuando no se acuerde
la resolucion de los citados contratos, los titulares de los derechos de aprovechamiento seguiran
ejerciéndolos, quedando obligados frente al 6rgano de contratacion en los mismos términos en
que lo estuvieran frente al concesionario, salvo que se llegara, de mutuo acuerdo, a la revision
del correspondiente contrato». Y para el supuesto de errores y deficiencias en el contrato de ela-
boracién de proyectos de obras, habilita el articulo 310 del TRLCSP que:

1. Cuando el contrato de servicios consista en la elaboracion integra de un proyecto
de obra, el 6rgano de contratacion exigira la subsanacion por el contratista de los
defectos, insuficiencias técnicas, errores materiales, omisiones e infracciones de
preceptos legales o reglamentarios que le sean imputables, otorgandole al efecto
el correspondiente plazo que no podra exceder de dos meses.

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

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

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

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

6. Cuando el contratista, en cualquier momento antes de la concesion del Gltimo plazo,
renunciare a la realizacion del proyecto debera abonar a la Administracioén una in-
demnizacion igual a la mitad del precio del contrato con pérdida de la garantia.

En definitiva, para GARCIA-TREVIJANO GARNICA??, lo procedente es seguir una interpretacion
que mantenga el régimen y que, en caso de resolucion del contrato por incumplimiento culpable del

29 GARCIA-TREVIANO GARNICA, E.: «Laresolucion de los contratos en la Ley 30/2007, de Contratos del Sector publico,
Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva, n.° 14, julio-diciembre 2010, pag. 161.
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contratista, proceda la incautacion de la garantia definitiva, que operara como un minimo, es decir,
procedera dicha incautacion aun cuando la Administracion no demuestre la existencia de dafios y
perjuicios reales y efectivos. Si llegara a demostrarlos, el contratista debera indemnizar los dafios y
perjuicios causados en lo que exceda del importe la garantia incautada. Y sin que se exonere al con-
tratista incumplidor de indemnizar a la Administracion contratante de los dafios y perjuicios ocasio-
nados por su negativa a formalizar el contrato adjudicado, cuando no exista garantia provisional por
no exigirla el pliego. Responsabilidad por los posibles dafios causados al interés publico, cuya ga-
rantia y salvaguarda (segun establece el Dictamen 298/2010, de 12 de mayo, del Consejo Consultivo
de Andalucia) se encuentran entre los principios esenciales que rigen la contratacion administrativa.

Por ultimo, por lo que se refiere a exenciones objetivas, en cuanto a los contratos menores,
y habida consideracion de la redaccion del articulo 111 del TRLCSP (que utiliza la expresion «la
tramitacion del expediente solo exigira...»*?), tendremos que tener presente el Informe 12/02, de
13 de junio, de la Junta de Contratacion, que concluye que no resulta exigible la constitucion de
la garantia definitiva en este tipo de contratos. En definitiva, parece claro, apunta LAGo NUNEZ3!,
que lo que ha de determinar la actuacion de la Administracion en el incumplimiento de plazos es
que considere o no imputable al contratista la demora, siendo muy amplia la discrecionalidad de
la Administracion a la hora de considerarle, o no, culpable del retraso.

Finalmente, apuntar que en el Informe 5/11, 28 de octubre de 2011, de la Junta Consultiva
de Contratacion, se analiza un caso en el que el contratista no podia cumplir con la obligacion de
suscribir el seguro de responsabilidad patrimonial previsto tanto en el pliego como en el contrato,
como consecuencia del elevado coste impuesto por las companias aseguradoras, estableciendo
que si el contratista no suscribe la péliza de responsabilidad patrimonial, procede la resolucion
del contrato. Ello no es obice para la apertura de un nuevo procedimiento de licitacion, en el que
los licitadores en condiciones de igualdad tengan en cuenta la situacion exigida por las compa-
fias aseguradores a la hora de formular sus proposiciones. Se trata, como manifiesta la Profesora
Silvia DEL SAZ*2, de que la conexién directa o indirecta entre la actuacién de cualquier entidad
perteneciente al sector publico y la satisfaccion de necesidades de interés general siempre esta
asegurada porque, por imperativo del articulo 103 de la Constitucion, la Administracion sirve al
interés general, y ello se predica de la Administracion como poder publico distinto de los demas
poderes constitucionales y no solo de las Administraciones Publicas en el sentido de la TRLCSP.

30 GonzaLez CARRILLO, J. y KONINCKX FRASQUET, A.: «La garantia definitiva», Aspectos prdcticos y novedades de la
contratacion publica. En especial en la administracion local, ed. La Ley, Madrid, 2009.

31 Laco NUREz, G.: «La ejecucion de los contratos publicosy», Contratacion Administrativa Prdctica, n.° 120, ed. La
Ley, Madrid, 2012.

32 per Saz, S.: «Lanueva Ley de Contratos del Sector Publico. ;Un nuevo traje con las mismas rayas?», Revista de Ad-
ministracion Publica, n.° 174, Madrid, septiembre-diciembre 2007, pag. 361.
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