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Resumen

En materia de contratos publicos, para la satisfaccion de los intereses
generales por la Administracion, el ordenamiento juridico le ofrece, en-
tre otras, la potestad de resolucion de los contratos publicos, cuya vincu-
lacion a la ley adquiere importancia cuando se adopta esta resolucion,
por el incumplimiento de las obligaciones esenciales cuando estas apa-
recen en los pliegos o en el contrato. En el presente trabajo se analiza
cuando este incumplimiento motiva la decisién de resolver el contrato,
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diferenciando la parte incumplidora: la Administracion o el contratista,
y prestando atencion a la aparicion o no de la obligacion esencial como
tal en los documentos aceptados y firmados, asi como los efectos de
aquella decision. Analisis que toma por referencia la doctrina que los
organos consultivos y los tribunales han arrojado sobre la resolucion
contractual.
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The termination of a public contract due to the breach of other essen-
tial contractual duties

Abstract

Public procurement law, aimed at satisfying the general interests, allows,
inter alia, the termination of public contracts by the public admin-
istration in case of breach of essential obligations set forth in the con-
tract. This article analyzes when this breach —coming from the public
administration or the contractor— justifies the termination of the public
contract. The article pays attention to the presence of the essential obli-
gation in the documents accepted and signed, as well as to the conse-
quences of the termination. This analysis is based on the doctrine framed
by advisory bodies and courts on termination of public contracts.

Keywords: obligations; termination, compensation; essential; public con-
tract.

1
Introduccion

La actividad contractual de la Administracion estd guiada por los principios
de objetividad, transparencia, publicidad y no discriminacion, basados en re-
glas nacionales y comunitarias de naturaleza constitucional, que “prevalecen
hoy de forma incuestionable sobre cualquier otra funcion de la normativa
sobre contratacion y que son el fundamento de todas las reglas publicas sobre
contratos publicos™'. Reglas que hoy se enmarcan en la normativa comuni-

1. MORENO MOLINA, J. A., “Principios generales de la contratacion publica, procedi-
mientos de adjudicacion y recurso especial en la nueva Ley estatal de contratos del sector
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taria y nacional; asi, respecto a la normativa basica procedente de la Union
Europea?, senalar las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, 2014/23/UE, relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion, 2014/24/UE, sobre contratacion publica, y 2014/25/UE, relativa a
la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales, asi como la Directiva 2014/55/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a la fac-
turacion electronica en la contratacion publica, cuyas fechas de transposicion
fueron el 18 de abril de 2016 para las tres primeras, y el 27 de noviembre
de 2018 para la de facturacion electronica; mientras que, en sede nacional?,
sefalar el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en
adelante, TRLCSP), y el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos (en adelante,
RGLCAP); sin perjuicio de normas internacionales que han ido conformando
el actual Derecho Administrativo global en materia de contratacion publica?,
y de la jurisprudencia comunitaria, que, aplicando los grandes principios del
Tratado de la Comunidad Europea (prohibicion de toda discriminacion por
razén de la nacionalidad, libre circulacion de mercancias, derecho de estable-
cimiento, libre prestacion de servicios) a los contratos publicos, “ha tenido
decisivos efectos para el respeto de los principios de publicidad, objetividad
y no discriminacién en la adjudicacion de los contratos publicos por las dis-
tintas Administraciones Publicas europeas’, pues “el concepto de contrato
es materia propia del Derecho comunitario y debe recibir un tratamiento uni-
forme en todos los paises miembros™. Pues bien, partamos de la realidad
juridica de que “la singularidad del contrato administrativo se vendria a de-
finir justamente por su extravase de los médulos contractuales privados. Es

publico”, Revista Juridica de Navarra, n.° 45, 2008, p. 47.

2. GmeNo FeLu, J. M2 “Los sujetos contratantes: alcance del concepto ‘poder adju-
dicador’”, Cuadernos de Derecho Local (ODL), Fundacion Democracia y Gobierno Local,
n.° 12, octubre de 2006, pp. 51-52.

3. MORENO MOLINA, J. A., “Crisis y contratacion local desde la perspectiva de la Ad-
ministracion”, Anuario del Gobierno Local 2011, Fundacién Democracia y Gobierno Lo-
cal-Institut de Dret Public, 2012, pp. 123 a 140.

4. RoDRIGUEZ-ARANA MuRNoOZ, J., “Los principios del Derecho global de la contratacion
publica”, Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, n.° 66, 2011, pp. 29-54.

5. MORENO MOLINA, J. A., “La reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en materia de contratos publicos”, Revista de Administracion Pu-
blica, n.° 151, Madrid, enero-abril 2000, p. 319.

6. GmveNo FELIu, J. M2, “El ambito objetivo de aplicacion de la LCSP. Tipologia con-
tractual y negocios juridicos excluidos”, Cuadernos de Derecho Local (QDL), n.° 22, Fun-
dacion Democracia y Gobierno Local, febrero de 2010, p. 50.
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lo que se llamard, rehabilitando un término historico originado en el proceso
de formacion del Derecho Publico, como independiente de Derecho Privado
romano, el criterio de las ‘clausulas exorbitantes del derecho comun’. El con-
trato administrativo seria un contrato en el que estan presentes clausulas o
contenidos contractuales de esa naturaleza, no explicables desde el Derecho
comun de obligaciones’”.

Sabidas estas notas propias del contrato publico, los efectos, cumpli-
miento y extincion de los contratos administrativos se regulan en los arts. 208
y ss. TRLCSP. A saber, dispone el art. 208 TRLCSP: “Los efectos de los
contratos administrativos se regiran por las normas a que hace referencia el
articulo 19.2 y por los pliegos de clausulas administrativas y de prescripcio-
nes técnicas, generales y particulares”. Por lo que se refiere a la vinculacion
al contenido contractual, el art. 209 TRLCSP reconoce que: “Los contratos
deberan cumplirse a tenor de sus cldusulas, sin perjuicio de las prerrogativas
establecidas por la legislacion en favor de las Administraciones Publicas™.
Por otra parte, aunque conectado a lo referido, en el Libro IV, Titulo I, Ca-
pitulo II del TRLCSP se enumeran las prerrogativas de la Administracion
en materia de contratos publicos, estableciendo en el art. 210 que: “Dentro
de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la pre-
sente Ley, el drgano de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los
contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento,
modificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucion y deter-
minar los efectos de esta”. Pues bien, entre estas prerrogativas®, la potestad
resolutoria es otorgada a la Administracion desde el prisma del fin de los
intereses generales que el art. 103 de la Constitucion (en adelante CE) le
conmina a satisfacer, por lo que se podra acordar cuando lo reclamen aque-
llos intereses implicitos en los contratos publicos, razéon por la que no se
podré ejecutar dicho privilegio de manera automatica. Resolucion que tiene
su base en el Derecho comtn de obligaciones y contratos, una vez que de-
clarase el Tribunal Supremo en su STS de 17 de marzo de 1989 que “los
contratos administrativos no son sino una figura especial, con modulaciones
caracteristicas impuestas por su vinculacion al cumplimiento de los intereses
publicos de la institucidon contractual, siéndoles de aplicacion en definitiva,
salvando esas peculiaridades y caracteristicas, las normas y principios de la
dogmatica del negocio juridico, entre los que se encuentra la figura de la

7.  GARCIiA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.-R., Curso de Derecho Admi-
nistrativo. I, 14.* ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008, p. 694.

8. RODRIGUEZ-ARANA MURNoOZ, J., “Las prerrogativas de la Administracion en los con-
tratos de las Administraciones Publicas”, Anuario da Facultade de Dereito da Universida-
de da Coruiia (AFDUDC), n.° 12, 2008, pp. 795-812.



resolucion contractual para el caso de su incumplimiento en las obligaciones
reciprocas (art. 1.124 del Codigo Civil y preceptos concordantes) y la insti-
tucion del resarcimiento de dafios y perjuicios a favor del acreedor, que no
es sino una manifestacion del principio del Derecho de obligaciones de que
el deudor debe reparar las consecuencias nocivas producidas por causa de
su incumplimiento culpable (art. 1.101 del Codigo Civil) [...]”. Contratos
publicos que se caracterizan por ser negocios juridicos con una finalidad
orientada a la consecucion del interés general, lo que, unido a la vinculacion
de la Administracion al principio de legalidad y al servicio objetivo de aque-
llos intereses publicos, habilita a ejercitar este privilegio resolutorio con un
criterio respetuoso con el procedimiento y los derechos del contratista (SSTS
de 4 de mayo de 1968 y de 28 de febrero de 1989); porque, de ejercitarse
de manera unilateral, deberiamos ampliar esta reflexion, pues la interpreta-
cion jurisprudencial no es que las partes no puedan pactar la resolucion
unilateral del contrato, sino que ninguna de ellas pueda resolverlo unilate-
ralmente, si esta posibilidad no estd prevista y contemplada en el mismo
contrato (SSTS de 9 de mayo de 1996 y de 27 de noviembre de 1997)°. No
debe olvidarse que de la obligacion del sometimiento de todos los poderes
publicos a la Constitucion no solamente se deduce la obligacion negativa
por los derechos fundamentales, sino también la obligacion positiva de con-
tribuir a la efectividad de tales derechos y de los valores que representan
(STC de 11 de abril de 1985).

Potestad reconocida a la Administracion a la que también se refirio el
Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha en sus dictaimenes 92/2011, de
13 de abril, 102/2011, de 4 de mayo, 176/2011, de 20 de julio, y 93/2012,
de 16 de mayo, al aclarar que esta potestad resolutoria conferida a la Admi-
nistracion se enmarca en las denominadas prerrogativas previstas en el
art. 210 del TRLCSP, concebidas por la doctrina como privilegios o facul-
tades exorbitantes y cuya terminologia!® no genera hoy debates, pues la
utilizacion del término “resoluciéon”, tanto en nuestra jurisprudencia como
en los vigentes textos legales, se encuentra firmemente acunada.

9. Saz, S. pEL, “La nueva Ley de Contratos del Sector Publico. ;Un nuevo traje con
las mismas rayas?”, Revista de Administracion Publica, n.° 174, Madrid, septiembre-di-
ciembre 2007, p. 341.

10.  Garcia-TREVIIANO GARNICA, E., “La extincion de los contratos administrativos por
mutuo acuerdo”, Revista de Administracion Publica, n.° 127, Madrid, enero-abril 1992,
p. 87.
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2
Regulacion: causas y efectos

El procedimiento previsto para tramitarse la resolucion contractual se prevé
en el art. 211 del TRLCSP, siendo requisitos dar audiencia al contratista, la in-
corporacion de un informe juridico, y, de manera preceptiva, un Dictamen del
Consejo de Estado u drgano equivalente de la Comunidad Auténoma cuando
exista oposicion del contratista. Regulacion que se completa con la prevista
en el RGLCAP, en cuyo art. 109 se estipula la exigencia del cumplimiento de
estos requisitos: a) audiencia del contratista por plazo de diez dias naturales, en
el caso de propuesta de oficio; b) audiencia, en el mismo plazo sefialado, del
avalista o asegurador, si se propone la incautacion de la garantia; ¢) informe del
Servicio Juridico, salvo en los casos previstos en los arts. 41 y 96 de la Ley, y d)
dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la comuni-
dad autébnoma respectiva, cuando se formule oposicion por parte del contratista.

Es disposicion general en materia de extincion de los contratos, segin
el articulo 221 TRLCSP, que: “Los contratos se extinguirdn por cumplimiento
o por resolucion”, y para delimitar las causas de esta resolucion dispone el
art. 223, entre otras: “f) El incumplimiento de las restantes obligaciones con-
tractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”.
Y una vez acreditada la existencia de las causas de resolucion, su aplicacion
—reza el art. 224 TRLCSP-es: “1. La resolucion del contrato se acordara por
el 6rgano 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
establezca. [...] 7. El incumplimiento de las obligaciones derivadas del con-
trato por parte de la Administracion originara la resolucion de aquel solo en
los casos previstos en esta Ley”. Resultando los siguientes efectos de la re-
solucion (art. 225): “2. El incumplimiento por parte de la Administracion de
las obligaciones del contrato determinara para aquella, con caracter general,
el pago de los dafios y perjuicios que por tal causa se irroguen al contratista.
[...] 4. 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 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 culpable”. Por
tanto, el incumplimiento de las obligaciones como causa de resolucion de los
contratos publicos se debe a que los incumplimientos de las partes hacen que
la relacion bilateral termine de modo anormal, si bien otras causas previstas
en los arts. 223 y 224 TRLCSP responden a razones de distinto alcance, re-
lativas a la capacidad de obrar o a la oportunidad.



Y en cuanto a los efectos de la resolucion del contrato, el art. 225.2 dice
que: “El incumplimiento por parte de la Administracion de las obligaciones
del contrato determinara para aquella, con caracter general, el pago de los da-
fos y perjuicios que por tal causa se irroguen al contratista”. El apartado
quinto del art. 225 afiade 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 por ciento del importe de la prestacion dejada de
realizar, salvo que la causa sea imputable al contratista”. Y en materia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion (art. 214 TRLCSP): “2.
Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia
inmediata y directa de una orden de la Administracion, sera esta responsable
dentro de los limites sefialados en las leyes. También serd la Administracion
responsable de los dafios que se causen a terceros como consecuencia de los
vicios del proyecto elaborado por ella misma en el contrato de obras o en
el de suministro de fabricacion. 3. Los terceros podran requerir previamente,
dentro del afio siguiente a la produccion del hecho, al 6rgano de contratacion
para que este, oido el contratista, se pronuncie sobre a cual de las partes
contratantes corresponde la responsabilidad de los dafios. El ejercicio de esta
facultad interrumpe el plazo de prescripcion de la accion. 4. La reclamacion
de aquellos se formulard, en todo caso, conforme al procedimiento estable-
cido en la legislacion aplicable a cada supuesto”.

Al respecto sefialar que, en cuanto a las reglas de distribucion de la
responsabilidad entre el contratista y la Administracion, es mayoritaria la
postura de que “ante el tercero debe responder la Administracion en todo
caso de forma directa, siempre, claro es, que concurran todos los requisitos
exigidos —nexo de causalidad, dafio individualizado, evaluable economica-
mente, etc.—, pues lo relevante es que el dafio sea consecuencia de la acti-
vidad de titularidad publica. Desde esta perspectiva, las reglas de distribucion
de la indemnizacion que las normas establecen Uinicamente operarian a efec-
tos internos entre la Administracion y el contratista, de forma que, salvo que
el dafo fuese consecuencia de una orden o cldusula de ineludible cumpli-
miento o vicios del proyecto en su caso, la Administracion podria repetir su
importe frente al contratista mediante una accidén de regreso” (Dictamen del
Consejo de Estado n.® 49.698, de 23 de diciembre de 1986, y SSTS de 24
de octubre de 1984, 19 de mayo de 1987, 20 de octubre de 1987, 9 de mayo
de 1989 y 12 de febrero de 1997)!"'. Asi se pronunci6 el Tribunal Supremo,

11. HorGUE Baena, C., “La responsabilidad del contratista por dafios causados a ter-
ceros en la ejecucion de los contratos administrativos”, Revista de Administracion Publica,
n.° 147, Madrid, septiembre-diciembre 1998, pp. 346-347.
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al resolver que, “acreditado en las actuaciones la existencia de incumpli-
miento de sus obligaciones por parte de la Administracion al retrasar la
entrega de los terrenos en cuestion, lo que motivé una dilacion de mas de
diez meses en la iniciacion de las obras, dicho incumplimiento generd en
favor de la parte recurrente el derecho a ser indemnizada por los dafios y
perjuicios padecidos” (STS de 5 de junio de 1991).

La STS de 17 de noviembre de 2011 (FD 6.°), relativa a la suspension
de facto, reconocio que “el contratista tiene derecho a ser indemnizado como
consecuencia de los dafios y perjuicios derivados de la suspension de las
obras en aquellos casos en los que, como sucede en el aqui analizado, la
Administracion contratante no procedié expresamente a declarar esa suspen-
sion, pero si se produjo una suspension de las obras. Esta Sala, en reiteradas
sentencias (por todas, las de 13 de noviembre de 1978, 4 de junio de 1982,
26 de abril de 1985, 27 de enero de 1989, 18 de mayo de 2009 y 3 de no-
viembre de 2011) ha declarado que la inexistencia de una declaracion formal
de suspension temporal de las obras no desvirtia el hecho cierto y real de
que la verdadera causa de paralizacion de tales obras no puede imputarse al
contratista sino a la Administracion, que incurri6 asi en un claro e inequivoco
incumplimiento contractual. [...]. En efecto, la Sala ha venido manteniendo
(por todas, en las sentencias de 22 de marzo de 1991 y 17 de febrero de
1999) la necesidad de respetar el principio constitucional de seguridad juri-
dica, proclamado en el articulo 92.3 de la Constitucion, amparado por la
buena fe del administrado y la confianza legitima, o fundada esperanza,
creada en el destinatario de una actuacion administrativa como consecuencia
precisamente de un acto externo y concreto de la Administracion o de sus
agentes, del que puede desprenderse una manifestacion de voluntad de la
misma, con la consecuencia obligada de inducirle a realizar determinada
conducta, manteniéndose asi la primacia del referido principio de seguridad
juridica y de la confianza legitima, en la forma entendida por la jurispruden-
cia del TJUE, citada por la parte actora” (en el mismo sentido, las SSTS de
fecha 29 de febrero de 2012 y 27 de mayo de 2013). Ademas, en favor de
la postura del contratista, cabe sefialar la prohibicion del enriquecimiento
injusto de la Administracion (SSTS de 11 de octubre de 1979, 15 de abril
de 2002 y 19 de marzo de 2008, y las en ellas citadas, o la STSJ Andalucia
de 7 de diciembre de 1999).

Podemos aqui recordar también la STSJ Comunidad Valenciana, de 30
de noviembre de 2005 (FD 2.°), en que, al instar la resolucién el contratista,
fundamentando una reclamacion de resolucidon contractual y reclamacion
indemnizatoria, se manifestd que: “En principio hemos de decir que es cierto
que la jurisprudencia admite, en determinadas ocasiones y no siempre con



caracter general sino en atencion a las circunstancias concretas de cada caso,
que cuando en una obra se producen retrasos y dichos retrasos traen causa
de la actuacion de la Administracion, sin que al tiempo concurra en ellos
culpa alguna del contratista, se le deben indemnizar a este los perjuicios
debidamente acreditados que dicho retraso le haya ocasionado” (vid. en este
sentido las SSTS de 2 de junio de 1999, 20 de marzo de 2002, 24 de junio
de 2002, 30 de junio de 2004 y 9 de diciembre de 2004).

Habra ademas que considerar las previsiones para cada tipo de contrato,
pues, en el supuesto de un contrato de concesion de obra publica y gestion
indirecta de servicio publico (art. 7 TRLCSP), habria que cumplir el requi-
sito que sefiala el art. 262 TRLCSP: “Cuando procediera la resolucion de la
concesion por incumplimiento de alguna de las obligaciones del concesio-
nario, la Administracion, antes de resolver, dara audiencia al acreedor hipo-
tecario por si este ofreciera subrogarse en su cumplimiento y la Administra-
cion considerara compatible tal ofrecimiento con el buen fin de la concesion™.
Cabe destacar aqui la particularidad de no senalar el rescate como causa de
resolucion en la regulacion de las causas genéricas, y si, no obstante, las
previstas para el contrato de concesion de obras publicas (articulo 269) y el
contrato de gestion de los servicios publicos (articulo 286), lo que encuentra
su precedente en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
de 17 de junio 1955

3
La potestad de resolucion

La resolucion ha sido entendida por la doctrina como la medida ultima a la
que acudir, siempre con el unico fin de preservar el interés publico insito en
cada relacion contractual. Implica la terminacidon anormal o traumatica de la
concesion, produciéndose generalmente con anterioridad a la finalizacion de
su vigencia, al existir motivos imputables a cualquiera de las partes que inci-
den en su buena ejecucion y en el funcionamiento final del servicio publico
gestionado, y que se incardinan en alguna de las causas recogidas de modo
tasado en la Ley. Este fue el criterio del Dictamen n.° 279/2015, de 28 de
mayo de 2015, del Consejo Consultivo de Extremadura, que, tras referirse a
lo estipulado en el articulo 221 TRLCSP (“Los contratos se extinguiran por

12. GmmeNo FELIU, J. M2, “Remunicipalizacion de servicios locales y Derecho comu-
nitario”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, lustel, n.° 58-59, febre-
ro-marzo 2016, p. 55.
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cumplimiento o por resolucion”), recordd que, ademas de la causa natural de
finalizacion contractual, como es el cumplimiento, hay otras que “no obe-
decen al puro y simple cumplimiento de los derechos y obligaciones de las
partes y que, por ello, obligan a la resolucion del mismo”.

Por tanto, “la Administracion podrd resolver un contrato cuando el
contratista haya incumplido alguna de las obligaciones que la Ley le impone
o alguna de esas otras que en cada contrato o en su pliego cuentan, en aten-
cion a sus propias caracteristicas y a los intereses publicos en presencia, con
la condicion de esenciales. De hecho, si se analiza la doctrina de los 6rganos
consultivos y la jurisprudencia contencioso-administrativa recaida en apli-
cacion de las leyes de 1965 y 1995 se comprueba que las altas instancias
consultivas y judiciales han reconocido, por lo general, la potestad de la
Administracion para resolver el contrato ante el incumplimiento por el con-
tratista de las obligaciones legalmente impuestas™'>.

Dada la dimension de nuestro trabajo, procedemos escuetamente a se-
nalar las causas generales de resolucion contenidas en los articulos 223 y ss.
TRLCSP, y las especificas para cada contrato!4. Por tanto, cuando el pliego
sefiale como causa de resolucion la prevista para el contrato de que se trate
habra que estar a lo previsto para cada tipo de contrato. Asi, para el contrato
de obras, el art. 237 (dictimenes n.° 745/2012, de 13 de diciembre, y
n.° 449/2015, de 22 de octubre, del Consejo Consultivo de Extremadura);
para el contrato de gestion de servicio publico, el art. 286 (siendo obliga-
ciones esenciales el pago del canon concesional, la apertura de instalaciones
y el mantenimiento de las mismas —STSJ La Rioja de 13 de septiembre de
2002 y STSJ Madrid de 15 de diciembre de 2008—; o, asimismo, la no ins-
talacion y puesta en funcionamiento de la emisora de radio con sujecion al
proyecto técnico y con las debidas autorizaciones administrativas —STSJ
Castilla y Le6n de 16 de abril de 2009—; o, en un contrato de concesion del
servicio publico de enterramientos, servicios funerarios y mantenimiento del
recinto funerario municipal, el incumplimiento de sus obligaciones contrac-
tuales por parte del contratista al abandonar la prestacion del servicio con
devolucion de las llaves de las instalaciones afectas al mismo —Dictamen
1/2010, de 12 de enero, de la Comision Juridica Asesora de Aragon—); para

13.  BARRERO RODRIGUEZ, C., “La resolucion del contrato por incumplimiento del con-
tratista en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico”, Revista de
Administracion Publica, n.° 176, Madrid, mayo-agosto 2008, p. 94.

14, MORENO MOLINA, J. A. y PLEITE GUADAMILLAS, F., La nueva Ley de Contratos del
Sector Publico. Estudio sistematico, 3.* ed., El Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados, 2010, pp. 641 a 645.



el contrato de concesion de obra publica's, el art. 269, siendo obligacion
esencial, entre otras, no abandonar el servicio —TSJ Region de Murcia de 2
de octubre de 2015—; en el art. 299 se prevén dos causas especificas de re-
solucion del contrato de suministros, y en el art. 308, tres para el contrato
de servicios. Finalmente apuntar, a los efectos del ejercicio de la prerrogativa
de la resolucion en los contratos de colaboracion entre el sector publico y
el sector privado, que en el articulo 313 se contempla su régimen juridico.

Ahora bien, no se prevé en estos listados la concurrencia de culpas por
parte del contratista y de la Administracion (STSJ Madrid de 14 de abril de
2016). Para ello, debe considerarse la jurisprudencia en la materia que resulta
de la STS de 25 de enero de 2005, que afirmd que “es ciertamente dificil
que la Ley resuelva directa y acabadamente, toda la amplia gama de posi-
bilidades de la actuacion de la Administracion y el contratista en las resolu-
cion del contrato, por lo que debemos resolver dicha cuestion, en primer
lugar con las normas que regulan la resolucién de los contratos y después
con el resto del ordenamiento (art. 4 Codigo Civil), asi de forma analogica
podemos citar los articulos 1103 y 1154 del Codigo Civil sobre la modera-
cion que deben hacer los tribunales en cuanto a las indemnizaciones a pagar
inter pares cuando exista concurrencia de culpas”. A lo que cabe sumar la
postura del Consejo de Estado, para el que en determinados casos de con-
currencia de culpas no se reconoce la indemnizacién de dafios y perjuicios,
acordandose la resolucion del contrato por incumplimiento del contratista,
“pero apreciandose concurrencia de culpas que debe exonerar a aquel de las
consecuencias previstas en el articulo 53 de la Ley de Contratos: pérdida de
la fianza e indemnizacion de dafios y perjuicios a la Administracion” (Dic-
tamen n.° 1641/1992, de 27 de enero de 1993).

4
Incumplimiento de las obligaciones esenciales

Para que el incumplimiento de las obligaciones esenciales dé lugar a la reso-
lucién contractual, es criterio jurisprudencial (STS de 9 de octubre de 1987)
que “no todo incumplimiento puede generar la resolucidon contractual, sino
que ello debe contemplarse en cada caso, atendidas las circunstancias de toda
indole que concurran para dilucidar en qué supuestos se trata de un verda-

15.  Garcia GOMEZ DE MERCADO, F., “Contratos y concesiones de obras: La Ley 13/2003
reguladora del contrato de concesion de obras publicas”, Revista Juridica de la Comunidad
de Madrid, n.° 16, 2003.
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dero y efectivo incumplimiento de las obligaciones contractuales, revelador
de una voluntad deliberada y clara de no atender, dolosa o culposamente, los
compromisos contraidos, haciendo imposible la realizacion de la prestacion
[...] y en qué casos se trata de meros retrasos, desfases o desajustes en modo
alguno reveladores de tal voluntad de no cumplir con lo pactado”, limitando
su aplicacion a aquellos casos en que se han omitido total y absolutamente el
procedimiento legalmente establecido asi como los tramites esenciales (STS
de 7 de diciembre de 2012). Lo determinante debe ser, pues, que quede afec-
tada la prestacion principal del contrato y que se exteriorice a través de una
inobservancia total o esencial de dicha prestacion (Dictamen n.° 153/2008, de
30 de abril de 2008, del Consejo Consultivo de Extremadura). Esta causa de
resolucion por incumplimiento de las restantes obligaciones esenciales, debe
acompafiarse de una “voluntad deliberadamente rebelde a su cumplimiento o
se produzca un hecho obstativo que, de manera definitiva, lo impida, [...]”,
por aplicarse el principio de conservacion del contrato (STS de 21 de junio de
1985); y debe ser prueba de una actitud reveladora de “una voluntad clara de
no atender, dolosa o culposamente, los compromisos contraidos”, excluyendo
aquellos supuestos de “mero retraso, desfase o desajuste en modo alguno ex-
presivo de aquella voluntad” (SSTS de 16 de octubre de 1984, de 9 de octubre
de 1987, y de 23 de noviembre de 1988, a la que hace referencia el Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha en su Dictamen 176/2011, de 20 de julio).
En cualquier caso, en materia de plazo, recordar que la STS de 17 de octubre
de 2000 reconocia que: “el plazo fijado para el cumplimiento de la prestacion
contractual constituye el elemento basico de la relacion juridica establecida,
de forma que cuando este aparece como un elemento relevante, es una deter-
minacion esencial que no accesoria o agregada a la esencia de la prestacion™.

Partiendo de la realidad jurisprudencial, para la que, junto al incumpli-
miento de las obligaciones contractuales “esenciales”, calificadas como tales
“en los pliegos o en el contrato” [art. 223.f) TRLCSP], se exige que, para
la resolucion del contrato, el incumplimiento sea “grave” y de naturaleza
“sustancial” (SSTS de 29 de mayo de 2000 y de 10 de marzo de 1999), no
podré acordarse una resolucion de contrato de obras por incumplimiento de
las restantes obligaciones contractuales sustanciales, si se acreditara que la
obra esta realizada casi en su totalidad y queda pendiente de un modificado
que es la Administracion quien debe tramitar, pues en definitiva el objetivo
debe centrarse en comprobar que “la actividad desplegada por el contratista
no ha satisfecho los resultados y expectativas que la Administracion tenia
derecho a esperar” (Audiencia Nacional, Sentencia de 13 de enero de 2016).
En base a ello fue resuelto un contrato, por incumplimiento culpable del
contratista, al suspender la ejecucion de las obras sin autorizacion expresa



de la Administracion (STSJ Asturias de 26 de mayo de 2014), “dado que la
Administracion, tanto en el momento de proceder a la adjudicacion del con-
trato, como cuando tuvo lugar el levantamiento del acta de replanteo, no
podia preveer que la recurrente no lograra los permisos pertinentes para
poder iniciar las obras”.

La STS de 16 de mayo de 2008 sefial6 que es jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo (STS de 14 de mayo de 2001, que a su vez cita las SSTS de
29 de septiembre de 1977, 21 de marzo de 1983, 27 de abril de 1987 y 5
de junio de 1991) que el principio de riesgo y ventura del contratista no solo
quiebra en los sucesos de fuerza mayor, sino también cuando la Administra-
cion contraviene el tenor del contrato, produciendo una alteracion en su
ejecucion. Y en palabras de la STS de 24 de diciembre de 1997, el riesgo
que asume el contratista no incluye las alteraciones que sean debidas al
ejercicio por la Administracién de su ius variandi, que han de ser debida-
mente indemnizadas para mantener el equilibrio de las prestaciones origina-
riamente pactadas. Por su parte la Junta Consultiva de Contratacion Admi-
nistrativa (JCCA), en su Informe 16/00, de 11 de abril de 2000, estima que
en el procedimiento de resolucion deben cumplirse los tramites y deben
producirse los efectos que sefala la legislacion de contratos de las Adminis-
traciones Publicas, cualesquiera que sean los plazos de duracion y efectos
recogidos en las normas puramente procedimentales.

Partiendo de la doctrina del Tribunal Supremo reflejada en la STS de
21 de diciembre de 2007, “la Administracion que acuerda resolver un con-
trato debe probar la existencia de una situacion objetiva de incumplimiento
por parte del contratista. Por su parte el contratista debera acreditar la exis-
tencia de una causa exoneradora de su responsabilidad”, pues habra supues-
tos en los que el incumplimiento por la Administracién de sus obligaciones
sustanciales impuestas por ley impediran al contratista, sin su voluntad,
cumplir el objeto del contrato'®. No olvidar, no obstante, el doble rasero!’
para valorar el incumplimiento de cada parte del contrato publico, sea con-
tratista o Administracion, pues esta puede decidir unilateralmente la resolu-
cién, mientras que aquel, en sede administrativa, no puede imponer a la
Administracion la forzosa resolucion unilateral, sino que, instada por €I, si
aquella no acepta esta solicitud de resolucion anticipada, debera acudir a la
via judicial.

16.  AA.VV., Contratos de las Administraciones Publicas. Comentarios al Texto Refun-
dido de la Ley. (Aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio), 3.* ed., El
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 2000, p. 482.

17.  BLANQUER CRIADO, D., Derecho Administrativo. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
p. 807.
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En los casos en que concurren varias causas de resolucion, como el
incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales y la
demora en ejecutar el plazo contractual, saber que es doctrina del Consejo
de Estado (dictamenes 47.892/1985, de 4 de julio; 712/1994, de 23 de junio;
1475/2002, de 18 de julio de 2002, y 681/2009, de 21 de mayo) y del Con-
sejo Consultivo de Andalucia (Dictamen 186/2016, de 16 de marzo) que se
aplique preferentemente aquella causa que se hubiere producido antes desde
un punto de vista cronoldgico'®.

Proponiendo la Administraciéon municipal la resolucion, por el incum-
plimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales', calificadas
como tales en los pliegos o en el contrato, de cierto contrato de gestion del
cementerio y servicio funerario, el Consejo Consultivo de Andalucia (Reso-
lucion 623/2014, de 24 de septiembre) reconocié dicha resolucidon, puesto
que en los pliegos se reconocia expresamente que era obligacion esencial
del adjudicatario aportar determinados terrenos, y resultd acreditado su in-
cumplimiento, y de sus alegaciones (retraso para el otorgamiento de la li-
cencia) no se desprende que fuera atribuible a la Administracion, que le
impidiera cumplir su obligacion de aportar los terrenos.

En clave urbanistica, en un contrato de gestion de servicio publico, quedd
afirmada la adecuacion a derecho de la resolucion contractual, al probarse la
falta por el agente urbanizador de ejecutar la actuacion urbanizadora por
cuenta de la Administracion y conforme al convenio estipulado (STSJ Extre-
madura de 26 de enero de 2016). También se dictamindé de manera favorable
la resolucidon de un convenio urbanistico por incumplimiento de las obliga-
ciones esenciales, en el Dictamen n.° 136/2010, de 10 de marzo, del Consejo
Consultivo de Andalucia, como era en este supuesto el pago de una cantidad
determinada como compensacion a la cesion obligatoria del 10% del aprove-
chamiento urbanistico, pues este pago no se realizo. Interpretacion que se
basa en la aplicacion a las adjudicaciones de actuaciones urbanisticas de lo
dispuesto en la normativa contractual, por tratarse de normas que constituyen
legislacion basica sobre contratos administrativos segun el articulo 149.1.18.%
CE (SSTS de 28 de octubre de 2006, 27 de marzo de 2007, 6 de junio de
2007, 27 de diciembre de 2007, y 5 y 20 de febrero de 2008).

Resolucion contractual que sera imposible en el supuesto de haber anu-
lado esa contratacion por sentencia firme, por cuanto nos encontraremos ante

18.  GUTIERREZ COLOMINA, V. (dir.), Manual prdctico de la Ley de Contratos del Sector
Publico. Ley 30/2007, de 30 de octubre, Fundacion Asesores Locales, Malaga, 2009, p. 303.

19. ALonso HiIGUERA, C., Manual del Secretario. Tomo II, Atelier, Barcelona, 2002,
p. 1218.



un contrato anulado, inexistente (Consejo Consultivo de Andalucia en su
Dictamen n.° 76/2013, de 30 de enero). Este mismo Consejo Consultivo de
Andalucia, en su Dictamen n.° 476/2009, de 8 de julio, considerd que pro-
cedia la resolucion contractual por incumplimiento contractual por parte del
contratista, por demora en el cumplimiento de los plazos y por el incumpli-
miento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, por cuanto si
partimos de la realidad contractual, segun la cual el Pliego de Clausulas
Econémico-Administrativas (dictamenes 53/1995 y 18/2000 del Consejo
Consultivo de Andalucia) definia los derechos y obligaciones que asumian
las partes en el contrato, constituyendo por ello la ley del mismo y vinculando
por igual a la Administracion y al contratista, e instados por la Administra-
cion diversos incumplimientos previstos en estos pliegos, como la obligacion
de la contratista de suscribir una poliza de seguros multirriesgo y cuyo in-
cumplimiento era causa de resolucion, resultd avalada la resolucion una vez
acreditado el incumplimiento de dichas obligaciones esenciales. Fue asi ade-
cuada a derecho la resolucion del contrato de la gestion de una piscina
municipal, por cuando estaban previstas en el pliego y ofertadas por el ad-
judicatario mejoras en el contrato firmado, una vez acreditado el incumpli-
miento culpable de las mejoras e inversiones que se comprometia a ejecutar
durante la concesion (STSJ Comunidad Valenciana de 5 de abril de 2011),
y no dando lugar a esta resolucion cuando se cumple por el contratista lo
exigido por el pliego de prescripciones técnicas (Sentencia de la Audiencia
Nacional de 3 de noviembre de 2011).

A resultas de lo dicho, en caso contrario, esto es, no constando en el
pliego o en el contrato este caracter esencial de las obligaciones?® que son
incumplidas, se impide la resolucion automatica (Informe n.° 20/2011, de 12
de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Autonoma de Aragén; Dictamen n.° 73/2015, de 4 de marzo, del
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn; Dictamen n.° 139/2010, de 26 de
mayo, del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, y Dictamen
n.° 439/2010, de 13 de mayo, del Consejo Consultivo de Castilla y Leon).

Es doctrina tanto del Consejo Consultivo de La Rioja (Dictamen
n.° 61/2009, de 7 de agosto) y del de la Comunidad de Madrid (Dictamen
n.° 631/2011, de 16 de noviembre) como del Tribunal Supremo (STS de 29
de mayo de 2000) considera ajustada a Derecho la resolucion del contrato
administrativo de obras por incumplimiento de las restantes obligaciones
contractuales esenciales, manifestando previamente la necesidad de estar ante

20. MuRNoz MACHADO, S. (dir.), Tratado de Derecho Municipal. Tomo II, 2.* ed., Civi-
tas, Madrid, 2003, pp. 1641 a 1646.
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un incumplimiento importante, grave y de naturaleza sustancial, y no cual-
quier inobservancia de las condiciones del Pliego. Asi lo refirié el Consejo
de Estado en su Dictamen n.° 42.000, de 22 de febrero de 1979, al afirmar
que “es justamente el principio de buena fe el que debe servir de guia capi-
tal para determinar la causa de resolucion aplicable y las consecuencias
economicas de la misma, partiendo de la realidad de las actuaciones y omi-
siones producidas”. Obligaciones incumplidas por el contratista para acor-
darse la resolucion que deben ser esenciales aplicando una interpretacion
restrictiva, por afectar a las obligaciones fundamentales (SSTS de 20 de
septiembre de 1983 y de 20 de abril de 1999, y dictamenes del Consejo
Consultivo de Castilla y Leon 90/2004 y 73/2015, de 4 de marzo). Es por
ello que, de no cumplirse de manera total el objeto del contrato, encontran-
donos ante una irregularidad en el cumplimiento, aplicando el principio de
la moderacion equitativa de la pena (art. 1.154 Cddigo Civil —STS de 10 de
marzo de 2014-), el Consejo de Estado reconocio, respecto a la incautacion
de la fianza, que no se practicara sobre la totalidad de su importe, sino solo
incautandose un porcentaje de la fianza igual al que representara la valoracion
de los dafos y perjuicios, del importe total del contrato (dictamenes 46.546,
de 20 de junio de 1984, y 46.105, de 5 de marzo de 1984, a los que se remite
la STSJ Castilla y Leon de 16 de abril de 2015).

El ejercicio de la potestad resolutoria de los contratos, en los casos en
los que la Ley la faculta para ello, no es obligatorio para la Administracion,
siempre que no le sea a ella imputable el incumplimiento. Asi lo declara,
entre otras, la STSJ Castilla-La Mancha 150/2007, de 8 de octubre de 2007,
que admite una cesioén contractual en lugar de una resolucion, siempre que
se acredite el interés publico de la medida, afirmando que, “no estando re-
suelto el contrato por resolucion administrativa, no se ve por qué no se
podia optar por su cesion o modificacion si concurrian los requisitos legales.
Dicha posibilidad legal deriva de la diccion normativa comprendida en el
art. 112 del TRLCAP, pues la resolucion es potestativa y no cabe atribuir a
la Administracion local la imputabilidad de la circunstancia que ha motivado
la cesién contractual, o permuta, versus la resolucion contractual; y mas
cuando el interés publico demanda y define dicha opcidn extensiva desde la
vertiente juridica-privada, al albur de la provision legal contenida en los
articulos 1.124 y 1.504 Cdédigo Civil. Y es obvio que la cesion contractual
no solo se adapta a la teleologia institucional del contrato originario, sino
que permite prolongar dicha finalidad, evitando los perjuicios que a los
cooperativistas se les podria originar con la resolucion (pérdida de viviendas;
las cantidades aportadas y pagadas, y mas tratindose en principio de perso-
nas de limitados ingresos...) y el perjuicio para la Administraciéon local, que



tendria que subrogarse en las hipotecas constituidas para financiar las cons-
trucciones; sin que de la resolucion se aprecie el logro de un interés publico
superior cohonestable con todos los intereses en juego”.

En este sentido, recuérdese el Dictamen del Consell Juridic Consultiu
de la Comunitat Valenciana n.° 0803/2008, de 3 de diciembre de 2008, en
el que se manifestd: “El interés publico sera el eje sobre el que debera fun-
darse la decision de resolucion o no de un contrato administrativo en aque-
llos supuestos de resolucion potestativa para la Administracion, previstos en
los articulos 111 y siguientes del Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas™; interpretacion que también es valida para
la LCSP, como asi lo manifestd ese mismo organo en el Dictamen
n.° 1174/2010, de 16 de diciembre de 2010, del Consell Juridic Consultiu
de la Comunitat Valenciana, indicando que la potestad de resolucion es una
“prerrogativa de la Administracion que tiene su fundamento, en materia de
contratos —al igual que, en general, en todo el &mbito del Derecho Adminis-
trativo—, en la consecucion del interés publico que subyace en toda actuacion
de las Administraciones Publicas. El interés publico sera el eje sobre el que
debera fundarse la decision de resolucion o no de un contrato administrativo,
en aquellos supuestos de resolucion potestativa para la Administracion, pre-
vistos en los articulos 206 y siguientes de la Ley de Contratos del Sector
Publico”. Atencion, pues, al interés publico en la ejecucion contractual, para
que esta contratacion publica sea regulada desde la Optica de consecucion
efectiva y eficiente de la prestacion demandada?!.

Por su parte, para la STS de 13 de julio de 2015 (FD 6.°), una cosa es
que la estimacion especulativa de las ganancias que el contratista piensa
percibir no tenga que ser asegurada por la otra parte contratante, en este caso
la Administracion, debiendo soportar las circunstancias sobrevenidas ajenas
a las partes, y otra bien distinta, que se genere derecho a una indemnizacion
como consecuencia del deficiente cumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales de las partes. En ese sentido, véase la STS de 17 de noviembre de
2011, que sostuvo en su FD 6.° que: “cuando la propia Administracion se
ha visto en la necesidad de conceder prorrogas sucesivas del plazo de fina-
lizacidon de las obras por no haber puesto a disposicion del contratista, y a
su debido tiempo, los medios necesarios y precisos para que pudieran ini-
ciarse dichas obras y ello unido a la necesidad técnica de modificar un
proyecto que, posteriormente, devino deficiente para que pudiera ser adap-

21. GmMENO FELIU, J. M2, “Aproximacion a las principales novedades de la Ley de
Contratos del Sector Publico”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, n.° Extra 10,
2008, p. 15.
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tado a la realidad existente, las circunstancias concurrentes determinan la
presencia de una excepcion al principio de riesgo y ventura del contratista
y la ulterior responsabilidad de la Administracion por incumplimiento del
contrato (SSTS de 29 de enero de 1982, 26 de enero de 1990, 20 de sep-
tiembre de 1994 y 28 de abril de 1999)”.

De la misma forma, la STS de 28 de junio de 2012 (FD 6.°) sostuvo
que: “la sentencia no acierta, con la referencia al articulo 144, pues parece
dar a entender que la Administracion solo responderia en el caso de fuerza
mayor, recayendo, ‘a sensu contrario’, la responsabilidad de los dafios en el
contratista. [...] el principio de riesgo y ventura es compatible con la posibi-
lidad de exigir la indemnizacion de dafios y perjuicios que se deriven del
retraso en la ejecucion del contrato imputable a la Administracion, [...]. En
definitiva, como sostiene la recurrente, cuando es la propia Administracion
la que incumple las obligaciones derivadas del contrato, no estamos ante el
riesgo y ventura imputable al contratista por circunstancias ajenas a las partes,
sino ante un incumplimiento contractual por parte de la Administracion”, y
como “el contrato administrativo no es una figura radicalmente distinta del
contrato privado, pues responde claramente a un esquema contractual comuin
elaborado por el derecho civil, ha de indicarse que la calificacion de un con-
trato como administrativo resulta procedente cuando la vinculacion de su
objeto al interés publico alcanza una entidad tal que dicho interés no tolera
que la Administracion se despoje de sus prerrogativas exorbitantes [...],
vinculacion la mencionada que aparece clara y ostensible cuando el objeto
contractual se incluye dentro de los cometidos que el ordenamiento juridico
ha confiado al 6rgano contratante” (STS de 24 de noviembre de 1980).

Habra pues que analizar las circunstancias concurrentes (SSTS de 16
de octubre de 1984, de 9 de octubre de 1987 y de 23 de noviembre de 1988)
para quedar acreditado que no toda irregularidad provoca la resolucion por
incumplimiento de las obligaciones, sino aquellas que provocan que el ser-
vicio deje de prestarse o se preste en condiciones tales que se lesione el
interés publico que se pretende satisfacer, dafiando la prestacion principal
(SSTS de 14 de junio de 2002, de 14 de diciembre de 2001 y de 1 de octu-
bre de 1999, y dictamenes 229/2007, de 5 de diciembre, 120/2008, de 11 de
junio, y 24/2015, de 28 de enero, del Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha). La pasividad del contratista en la prestacion del objeto contractual
debera ser dolosa, culposa o negligente (SSTS de 21 de junio de 1985, 25
de septiembre de 1987 y 14 de diciembre de 2001, y STSJ Madrid de 13 de
junio de 2012).

Asi, segin el Consejo Consultivo de Canarias en su Dictamen
n.° 165/2010, de 24 de marzo, se considerd conforme a derecho la resolucion



de cierto contrato de servicio de recogida de residuos solidos urbanos y
limpieza, por incumplimiento por el contratista de las condiciones senaladas
en el pliego como basicas del contrato y acreditadas con informes técnicos
del responsable del servicio, cuando se demostro que el adjudicatario incum-
pli6 de manera reiterada sus obligaciones laborales y en materia de Seguri-
dad Social previstas en el pliego, la no aportacion de los medios materiales
necesarios para la debida prestacion del servicio, y el no cumplimiento de
las mejoras ofertadas por la empresa contratista. En parecidos términos re-
solvio la STS de 28 de enero de 2015, en un contrato de servicio de limpieza
en el que el adjudicatario no destind al servicio contratado el nimero de
trabajadores pactado que reflejaban el pliego y el contrato.

5
El interés publico en la resolucién del contrato

Los incumplimientos de las obligaciones esenciales contractuales generan, de
manera inmediata, un dafio al interés publico que todo contrato publico debe
proteger (art. 1 TRLCSP) y que se reconoce por constante jurisprudencia
(SSTS de 4 de mayo de 1968 y de 28 de febrero de 1989), al caracterizar a los
contratos administrativos como negocios juridicos vinculados a la obtencion
del interés general que se busca con su celebracion, siendo la razén de la reso-
lucion contractual el quedar afectada la eficiente prestacion del servicio. Asi,
se resolvid un contrato de obra, estando reflejado en el pliego que era obli-
gacion esencial del contratista ejecutar obras de infraestructura hidraulica y
viaria, como finalidad perseguida por la Administracion, acreditada mediante
informe del director de las obras, por la actitud renuente al cumplimiento por
parte del adjudicatario, asi como por la falta de avance de las obras, “sin mo-
vimiento alguno de maquinaria”. A lo que se sumo que hubiera transcurrido
el plazo de ejecucion sin que estuviera terminada la obra, lo que se califico
de incumplimiento objetivo, situacion que habilit6 al Dictamen del Consejo
Consultivo de Extremadura n.° 198/2010, de 22 de abril, para considerar la re-
solucion del contrato por incumplimiento de las restantes obligaciones esen-
ciales en aras de la preservacion de aquel interés publico.

La satisfaccion del interés general supone impedir a la Administracion,
una vez constatada una causa de resolucion del contrato por dolo o culpa
del adjudicatario, acudir a la via del mutuo disenso como forma de extinguir
el contrato (Consejo de Estado, dictimenes 46.236, de 26 de abril de 1984,
50.571, de 21 de mayo de 1987, y 55.279, de 27 de septiembre de 1990, y
Consejo Consultivo de Castilla y Leon, Dictamen 439/2010, de 13 de mayo).
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Ahora bien, también valorando el interés publico en juego, para el su-
puesto de aplicar como causa de resolucion este incumplimiento en un con-
trato de gestion de servicios publicos, resolvié la STS de 25 de septiembre
de 1987 que “no es necesario que el incumplimiento origine grave pertur-
bacion del servicio, sino que es suficiente con que se produzca un incum-
plimiento sustancial del contrato en términos analogos a los establecidos en
la contratacion civil”. También en esta linea, el Consejo Consultivo de Cas-
tilla-La Mancha (dictimenes 65/2002, de 30 de abril, y 24/2011, de 9 de
febrero) califico la resolucidon contractual como “medida limite o ultima
ratio” a ejercitarse cuando lo aconseje el interés publico y no de manera
automatica.

Por ello no fue admitida la resolucion contractual, al no tratarse de
obligacion esencial (STSJ de Castilla y Ledn de 17 de noviembre de 2005),
de un contrato de concesion de la explotacion, mantenimiento y conservacion
de instalaciones municipales (explotacion del bar existente en unas instala-
ciones deportivas), pues en el pliego se dispuso como obligaciones “efectuar
la limpieza, conservacion y mantenimiento de las instalaciones”, pero no
realizar determinadas reparaciones en estas instalaciones por el contratista,
pretendidas por el Ayuntamiento para acordarse la resolucion del contrato.

En un contrato de concesion del servicio publico de transporte publico,
procediod su resolucion por incumplirse la obligacion contractual esencial de
la realizacion de las rutas acordadas, al prever el articulo 82.b) de la Ley
16/1987, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, antes de la modifica-
cion operada por la Ley 9/2013, que era causa de resolucion el “incumpli-
miento de las condiciones esenciales de la concesion en los términos previs-
tos en el punto 5 del articulo 143” (Consejo Consultivo de Andalucia,
Dictamen 254/2015, de 15 de abril). Y, como ultimo ejemplo, el incumpli-
miento de una obligacion esencial dio lugar al dictamen del Consejo Con-
sultivo de Extremadura favorable a la resolucion de un contrato de suminis-
tro, al acreditarse que se habian suministrado a las distintas areas de salud
pafiales de calidad inferior a la contratada, en especial en lo relativo a su-
perficie de absorcion, densidad de material absorbente y medidas de los
salvacamas (Dictamen 123/2013, de 21 de marzo).

Por otra parte, recordar que, instada por el contratista la resolucién por
incumplimiento culpable de la Administracion, deberd esperar a que esta se
pronuncie al respecto, por ser competencia y prerrogativa administrativa
acordar la resolucion. A resultas de ello, el adjudicatario, que no esta facul-
tado para paralizar la ejecucion del contrato en cuestion, si la Administracion
considerase que no concurre la causa de resolucion alegada, tendrd que
continuar dicha ejecucion (Consejo Consultivo de Andalucia en su Dictamen



n.° 45/2004). En este sentido, recordar que la solucion que se brinda al con-
tratista, ante incumplimientos de la Administracion en el caso de impago de
certificaciones de obras, estd delimitada en el art. 99.4 TRLCSP, pero no
puede paralizar la ejecucion de la obra sin mas (STSJ Canarias de 16 de
noviembre de 2015).

Visto que, en cuanto a los contratos de servicios (art. 305), estos se
gjecutaran con sujecion a lo establecido en su clausulado y en los pliegos,
y de acuerdo con las instrucciones que para su interpretacion diere al con-
tratista el 6rgano de contratacion, en el ejemplo de un contrato de publicidad
suscrito, en que se acreditd que la adjudicacion y el contrato se vincularon
de manera inmediata y directa a la propuesta presentada por el adjudicatario
(una cadena de television), previa a la formalizacion del contrato, una vez
comprobado por el adjudicatario que no podia cumplir el contrato seglin lo
estipulado en la documentacidon preparatoria del contrato base de su firma,
el hecho de presentar unas alternativas no era modificacion contractual sino
causa de resolucion del contrato por incumplimiento grave, por perturbar la
esencia y el objeto contractual (Dictamen n.® 413/2013, de 13 de junio, del
Consejo Consultivo de Castilla y Leon). Gravedad de incumplimiento que
no se produjo en otro caso, el de un contrato de servicios de lavadero y
plancha de un centro residencial, al considerarse que se trataba de un “sim-
ple retraso”, por no haberse concretado el horario exacto de entrega de
material, y por tanto no motivarse de manera suficiente la resolucion (Dic-
tamen n.° 527/2013, de 25 de julio, del Consejo Consultivo de Castilla y
Leon).

Esencial obligacion contractual en un contrato de gestion de servicio
publico sera el pago del canon (dictimenes del Consejo Consultivo de Cas-
tilla-La Mancha 93/2012, de 16 de mayo, y 418/2014, de 26 de noviembre).
Ahora bien, si la resolucion contractual de manera literal reconoce la ley que
se refiera a incumplimientos de las restantes obligaciones contractuales que
consten en el pliego o el contrato, y por tanto le eran conocidas (Audiencia
Nacional, Sentencia de 3 de diciembre de 2015), resultara acreditado el
impago del canon de un contrato de gestion de servicio publico y el contra-
tista percibiese las tarifas de los usuarios, una interpretacion literal podria
contravenir la defensa del interés publico en este caso (Consejo Consultivo
de Castilla-La Mancha, Dictamen n.° 24/2015, de 28 de enero).

Ademas, no sera viable aquella resolucion por incumplimiento de las
restantes obligaciones contractuales esenciales si, desarrollandose y ejecu-
tandose el contrato en Andalucia, no obstante quedar calificadas asi en el
pliego, resultara que el adjudicatario de cierto contrato de servicios de tra-
tamiento y prevencion de plagas en edificios, zonas verdes y viarios muni-
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cipales, carecia de la preceptiva autorizacion sanitaria € inscripcion registral
en los términos exigidos por el Decreto 60/2012, de 13 de marzo, por el que
se regulan los establecimientos y servicios biocidas de Andalucia y la es-
tructura y funcionamiento del Registro Oficial de Establecimientos y Servi-
cios Biocidas de Andalucia, pues aunque el contrato preveia que el adjudi-
catario del contrato se obliga a notificar a la Consejeria competente en
materia de salud el inicio de su actividad de acuerdo con este Decreto
60/2012, se trata de un tramite previo al inicio del desarrollo de la actividad,
y no, pues, efecto de la ejecucion de la prestacion objeto del contrato, por
lo que, visto el contenido del art. 54 TRLCSP?, estaremos ante un caso de
nulidad contractual via procedimiento de revision de oficio, a tramitar con
anterioridad a aquella resolucion (Dictamen n.° 83/2016, de 9 de febrero, del
Consejo Consultivo de Andalucia). La prohibicidon es materia reservada a la
ley (STS de 18 de septiembre de 1996), y la adjudicacion de un contrato a
un adjudicatario afectado por la circunstancia de prohibicion para contratar,
serd nula de pleno derecho. Al respecto, recordar la diferencia que la Audien-
cia Nacional senal6 entre la nulidad y la resolucion del contrato, pues “la
nulidad del contrato significa una situacion patologica del acto administra-
tivo, caracterizada porque faltan o estan viciados algunos de sus elementos,
y al estar afectado de un vicio especialmente grave, no debe producir efecto
alguno, lo que se traduce en la inexistencia de las obligaciones contractuales
propias de la modalidad contractual de que se trate, mientras que la resolu-
cion del contrato supone el ejercicio de una potestad o prerrogativa que el
legislador otorga a la Administracion para dejar sin efecto unas obligaciones
perfectamente vélidas [...]” (Sentencia de 8 de abril de 2014).

No procediendo, no obstante, indemnizacion, tras acreditar que los da-
nos al contratista se debian exclusivamente a la Administracion (Mancomu-
nidad y ayuntamientos que impiden la prestacion del objeto del contrato), si
su actuacion se enmarco en una “accion o conducta basada en una confianza
legitima y en un proceder l6gico y razonable, y no abusivo o fraudulento,
que conduce a actuar de determinada manera en la creencia racional y fun-
dada de estar obrando correctamente” [STSJ Canarias (Las Palmas) de 22
de julio de 2014, FD 9.°], respetandose asi el criterio jurisprudencial (SSTS
de 22 de marzo de 1991 y de 17 de febrero de 1999) relativo a la necesidad
de acatar el principio constitucional de seguridad juridica, proclamado en el
articulo 9.3 CE, amparado por la buena fe del administrado y la confianza
legitima.

22. DOMINGO ZABALLOS, M. J. (coord.), Comentarios a la Ley Basica de Régimen Local,
2. ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005, pp. 1633 a 1636.



6
La obligacion esencial en el pliego y el contrato

Al conocimiento que tiene el adjudicatario del contenido obligacional le
dispone aceptar el pliego de clausulas, y le impide argumentarlo en casos
de incumplimiento de sus obligaciones. A lo que se suma que, al concursar,
asume el contenido de estos pliegos integramente manifestado al firmarse el
contrato, siendo —dijo la STSJ Comunidad Valenciana de 8 de julio de 2015—
“un acto firme y consentido cuyas hipotéticas lagunas han quedado subsa-
nadas por el concurso de voluntades manifestado en la firma del contrato de
concesion”. Asi, en un contrato de explotacion de camping y piscinas, cuyo
pliego reflejo que eran de cuenta del adjudicatario las obras de reparacion y
conservacion de las deficiencias surgidas en las instalaciones y servicios du-
rante su explotacion y actividad, correspondia al contratista su ejecucion “sin
necesidad de acudir al principio de riesgo y ventura” (STSJ Castilla y Ledn
de 18 de julio de 2014).

Si al redactarse el pliego o el contrato no se tuvo la diligencia debida
y suficiente para prever y adecuar su contenido a la realidad contractual, no
contemplando cudles eran las obligaciones esenciales y su incumplimiento
como causa de resolucion, estos errores u omisiones no deben dar lugar a
limitar las posibilidades que el ordenamiento juridico confiere a la Adminis-
tracion para acordar la resolucidn, si hay presupuestos de fondo bastantes.
Asi que dijera el Tribunal Constitucional, en su Auto de 8 de noviembre de
2005, que “la interpretacion literal, segun hemos advertido en alguna ocasion,
es un mero punto de partida (STC n.° 225/2002, de 9 de diciembre, FD 4.°),
imprescindible, si, pero necesitado de la colaboracion de otros criterios her-
menéuticos que vengan a corroborar o corregir los resultados de un puro
entendimiento literal de las normas segun el sentido propio de sus palabras
(STC 76/1996, de 30 de abril)”. Para la STS de 21 de noviembre de 1994,
“las normas juridicas no deben ser interpretadas de manera que conduzcan
a soluciones que no se adaptan al contenido y filosofia que inspira el Cuerpo
Legal en el que estan insertas o las mismas lleguen a ser absurdas o inope-
rantes”, pues, como dijo posteriormente la STS de 9 de junio de 2006, “la
interpretacion de la Ley es la averiguacion y comprension del sentido y
alcance de la norma y los elementos son los medios que se utilizan para la
misma”.

En este sentido, recordar la doctrina del Consejo Consultivo de Madrid
(Dictamen n.° 408/2011) y del Consejo Consultivo de Castilla y Leon (dic-
tamenes n.° 1.222/2009, de 26 de noviembre; n.° 32/2010, de 18 de febrero;
n.° 528/2013, de 18 de julio; n.° 742/2013, de 18 de octubre; n.° 115/2014,
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de 11 de abril, y n.° 455/2015, de 9 de diciembre), pues, no constando ex-
presamente el calificativo de “esencial”, no impide per se a la Administra-
cion, de manera motivada, proceder a la resolucion del contrato por este
motivo, pues podra ser esencial una obligacion a pesar de no declararlo asi
el contrato o los pliegos, pero si deducirse de la naturaleza basica de dicha
obligacion (Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comuni-
dad Autonoma de Aragén-Informe n.® 20/2011, de 12 de septiembre). En el
mismo sentido, el Tribunal Supremo manifestd en sus SSTS de 6 de abril
de 1987 y de 14 de noviembre de 2000 que, en su determinacion, “deben
ponderarse las circunstancias concurrentes, al objeto de alcanzar la necesaria
y debida proporcionalidad entre los hechos y sus consecuencias, valorando,
conforme a la buena fe y la equidad, el grado de infraccion de las condicio-
nes estipuladas y la intencion del contratista. Ademas, se impone que por
parte de la Administracion se lleve a cabo una adecuada justificacion del
caracter esencial de cada uno de los incumplimientos alegados™. Si el con-
tratista cumpliera con sus obligaciones, apuntar igualmente, como base de
la pretension, la STSJ Region de Murcia de 7 de mayo de 2010, al remitirse
a la jurisprudencia (SSTS de 3 de octubre de 1979, 27 de septiembre de
1985 y 25 de noviembre de 1985), que mantiene la aplicabilidad de los
principios contenidos en el Cdodigo Civil, de suerte que también aqui la fa-
cultad de resolver se entiende implicita en favor de la parte que cumple y
en contra de la que incumple sus obligaciones (art. 1124 CC). Més expresiva
fue la STS de 8 de marzo de 1986 (FD 7.°), al consagrar que la potestad de
resolucion de los contratos por una parte, cuando la otra incumpla con sus
obligaciones, estd claramente “definida como Principio de Derecho de vi-
gencia universal y declarada en nuestro Derecho, articulo 1124 del Codigo
Civil de forma general y aplicable como derecho subsidiario a todas las
demas ramas del Derecho”.

En materia de prueba, corresponde, pues —dice la STSJ Galicia de 30
de mayo de 2013—, la prueba de la existencia de las obligaciones al que
reclame su cumplimiento, y la de su extincion al que se oponga. Por tanto,
el incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato por parte de la
Administracion originard la resolucion de aquel solo en los casos previstos
en la ley, lo que, segiin la STSJ Madrid de 26 de septiembre de 2013 (FD 3.°),
es manifestacion asimismo del caracter restrictivo que preside la facultad
resolutoria del administrado frente a la Administracion, dada la finalidad de
servicio a la comunidad y de interés general que tienen los contratos admi-
nistrativos, a diferencia de los contratos civiles. En tal sentido, la STS de 22
de febrero de 2006, con cita de las SSTS de 23 de noviembre de 1988, 16
de octubre de 1984 y 9 de octubre de 1987, recordd que “no todo incumpli-



miento puede generar la resolucion contractual, sino que ello debe contem-
plarse en cada caso, atendidas las circunstancias de toda indole que concurran
para dilucidar en qué supuestos se trata de verdadero y efectivo incumpli-
miento de las obligaciones contractuales, revelador de una voluntad delibe-
rada y clara de no atender, dolosa o culposamente, los compromisos contrai-
dos, haciendo imposible la realizacion de la prestacion por parte del
contratista”.

7
Conclusiones

En definitiva, si el contrato administrativo en general se caracteriza por ser
un negocio juridico con una finalidad orientada a la consecucion del interés
general (STS de 28 de febrero de 1989), para su resolucion, la jurispruden-
cia mantiene que la facultad de resolver se entiende implicita en favor de la
parte que cumple y en contra de la que incumple sus obligaciones. Ahora
bien, para que la accidon de resolucion proceda es preciso que la parte que la
ejercite haya cumplido con las obligaciones que le incumben (SSTS de 27 de
septiembre y 25 de noviembre de 1985).

En concreto, analizando si concurre la causa de incumplimiento por
parte de la Administracion de alguna obligacion esencial del contrato, la
Administracion contratante puede y debe adoptar las medidas necesarias para
eliminar los obstadculos que impiden al contratista ejecutar alguna de las
prestaciones pactadas. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
del Estado, en el Informe 63/2011, de 17 de julio de 2012, al tratar sobre el
incumplimiento de las obligaciones esenciales y del resto de obligaciones
contractuales como causa de resolucion de los contratos, caracteristicas,
requisitos y diferencias, resolvio: “De conformidad con lo dispuesto dentro
de los articulos 223, f) y 224 del TRLCSP, para que una obligacion prevista
en el contrato tenga el caracter de esencial, son necesarios dos requisitos, el
primero, que asi se haya establecido de forma expresa y el segundo, que se
haya hecho constar de esa forma en el pliego o en el contrato. Cuando el
pliego de cldusulas administrativas particulares no califique una obligacion
contractual como esencial, su incumplimiento no podra constituir causa que
justifique la resolucion potestativa por parte de la Administracion Publica al
amparo de lo dispuesto en los articulos 223 letra f) y 224 del TRLCSP, por
exigir estos preceptos, en combinacion con el articulo 67.2.p) del Reglamento
General de la LCAAPP, la calificacion expresa en el pliego o en el contrato
como esenciales de aquellas obligaciones contractuales cuyo incumplimiento
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quiera calificarse como causa de resolucion. La tipologia de clausula con-
tractual que cualifica el incumplimiento de cualquier obligacién como causa
de resolucidon potestativa por parte de la Administracion Publica no es ad-
misible, debiendo el o6rgano de contratacion hacer un uso moderado de la
disposicion legal recogida en el articulo 223 letra h) del TRLCSP, de manera
que en el pliego y en el contrato debera hacerse una enumeracion precisa,
clara e inequivoca de las obligaciones contractuales cuyo incumplimiento
lleve aparejada la sancion de la resolucion potestativa y, ademads, debera
asegurarse de que las obligaciones que se enuncian sin ser esenciales son
suficientemente relevantes, de acuerdo con la realidad del contrato, como
para justificar la posible resolucion del contrato, esto es, no son obligaciones
sin trascendencia o nimias”. El problema para acordarse la resolucién se
hace depender sin mas del incumplimiento, manifest6 la STS de 1 de octu-
bre de 1999. Asi, el problema se desplaza a determinar las caracteristicas o
el alcance que habra de tener para que pueda justificarse la decision resolu-
toria, debiendo afectar a la prestacion principal del contrato y que se exte-
riorice a través de una inobservancia total o esencial de dicha prestacion.
Obligacion que debe ser esencial para acordarse la resolucion; caso contra-
rio, por aplicacion del principio favorable al mantenimiento de la existencia
del contrato, no serd suficiente el incumplimiento de cualquier tipo de obli-
gacion?.

El acuerdo de resolucion por incumplimiento, pues, sera viable si se
trata de un verdadero y efectivo incumplimiento de obligaciones contractua-
les, “revelador de una voluntad deliberada y clara de no atender, dolosa o
culposamente, los compromisos contraidos, haciendo imposible la realiza-
cioén de la prestacion por parte del contratista” (STS de 22 de febrero de
2006). A lo que debe aplicarse, segun STSJ de Madrid de 13 de junio de
2012, una interpretacion restrictiva. Entre sus consideraciones, remarco que
la referencia del articulo 111 g) TRLCAP a las restantes obligaciones con-
tractuales esenciales nos lleva a un “concepto juridico indeterminado™ que,
para su apreciacion, exige en cada caso concreto examinar si existe real
incumplimiento y no unicamente demora, y si lo incumplido es una obliga-
cion esencial. Recordando, para delimitar la responsabilidad administrativa
por incumplimientos a ella imputables, lo dicho en la STS de 15 de julio de
1988, siendo determinante acreditarse su voluntad de no ejecucion de la obra,
“dato que pondria en evidencia la relevancia ‘caracter esencial’ de su incum-
plimiento y, por ello, la posibilidad de que fuese acordada la resolucioén por

23. Tovrosa TriBINO, C., Contratacion Administrativa, DAPP, Pamplona, 2008, p. 302.



incumplimiento imputable a ella” (STSJ Castilla y Leon de 27 de mayo de
2005). Si bien, lo que debera evitarse es fundamentar la resolucion de un
contrato en varias causas, especialmente cuando generen efectos distintos,
situacion que podria “provocar incongruencia en la motivacion del acto
administrativo por el que se acuerde la resolucion del contrato”.

Recordar que, respecto a las o6rdenes de la Administracion, es criterio
jurisprudencial (SSTS de 31 de julio de 1989 y de 4 marzo de 1997) que la
misma sera directamente responsable cuando los dafios o perjuicios sean
achacables a su propia actividad técnica, aunque de la misma sea ejecutor
material un tercero, si este se atiene a las instrucciones u 6rdenes de aquella.
También el Consejo de Estado manifestd que “no empece la pertinencia del
reconocimiento de la responsabilidad de la Administracion el hecho de que
el servicio o actividad se haya prestado a través de contratista interpuesto,
ya que el titular de la obra y comitente es siempre la Administracion Publica,
que en ningun momento deja de ejercer sobre ella sus potestades de asumir
la responsabilidad de los dafios que su ejecucion pueda causar a terceros”
(dictamenes de 18 de junio de 1970 y de 12 de marzo de 1992). Y ello sin
perjuicio de saberse que siempre sera precisa la acreditacion de los extremos
a indemnizar, pues nos recuerdan las SSTS de 11 de junio de 2002, 3 de
febrero de 1989 y 15 de octubre de 1986 que es necesaria “la certeza del
dafio emergente y lucro cesante, al exigirse una prueba rigurosa de las ga-
rantias dejadas de obtener, observandose que la indemnizacién [...] ha de
apreciarse de modo prudente y restrictivo, puesto que no es admisible una
mera posibilidad de dejar de obtener unos beneficios”.

Finalmente, la Administracion debe solucionar las vicisitudes surgidas
durante la ejecucion de un contrato a ella imputables, adoptando las medidas
necesarias para facilitar la prestacion del objeto del contrato. No obstante,
también existe su derecho a exigir el cumplimiento de las obligaciones con-
tractuales, asi como el derecho del contratista a exigir de la Administracion
contratante la indemnizacidon que, en su caso, venga establecida en el pliego
para el caso de incumplimiento por parte de la Administracion de alguna de
sus obligaciones, en una actuacion que no puede perder de vista los principios
generales de la contratacion® consagrados en la normativa europea y nacional,
y nacidos de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

24.  GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E., “La resolucion de los contratos en la Ley 30/2007,
de contratos del sector publico”, Revista Esparniola de la Funcion Consultiva, n.° 14, ju-
lio-diciembre 2010, p. 158.

25. MORENO MOLINA, J. A., ““Un mundo para Sara’. Una nueva categoria en el derecho
espaflol de la contratacion publica: los contratos sujetos a regulacion armonizada”, Revista
de Administracion Publica, n.° 178, Madrid, enero-abril 2009, p. 210.
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