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EL DESISTIMIENTO UNILATERAL DE LA ADMINISTRACION EN LOS
CONTRATOS PUBLICOS

Las consecuencias que para el contratista y la Administracion tiene la
resolucion de un contrato son muy diversas en funcion de la causa determinante
de la extincién y de a qué parte resulte ésta imputable. La actual coyuntura
econdémica de restricciones presupuestarias en el sector publico y dificultades
financieras en el sector privado alumbra cada vez mas situaciones en las que en la
extincién de los contratos coexisten diversas causas de resolucion o se acude a
causas previstas para supuestos de hecho diversos de aquellos a los que se
pretende reconducir la resoluciéon del contrato. Una correcta aplicacion de ciertas
reglas — y la aplicacion de una causa de resolucion en lugar de otra - puede
provocar consecuencias econdmicas favorables para el contratista, con incidencia
directa en su situacion financiera.
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En la situacion de contracciéon econédmica actual comienza a hacerse menos
excepcional la aparicion de situaciones en las que la Administracion se ve abocada
a la resolucidn de contratos vigentes a consecuencia de la imposibilidad financiera
de continuarlos.

En tal circunstancia no debe perderse de vista que, de la misma manera
que la insolvencia o incapacidad financiera del contratista no le exonera de
indemnizar a la Administracién por los dafios y perjuicios que la incidencia de tal
circunstancia proyecta sobre un contrato vigente y por ende sobre la otra parte en
el contrato, tampoco la Administracidon puede extinguir una relacion contractual
por una causa que le es imputable sin indemnizar oportunamente al contratista.

A este respecto es interesante tomar en consideracién dos premisas:
1.- Para la resolucién de un contrato por parte de la Administracion es

preciso el concurso de alguna de las causas previstas en la legislacion de
contratos del sector publico o en el clausulado del contrato.
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2.- Ante una eventual concurrencia de causas de resolucion debe
atenderse siempre a la primera en el tiempo.

3.- El desistimiento de la Administracion no tiene encaje en la “la
imposibilidad de ejecutar la prestacién en los términos inicialmente pactados o la
posibilidad cierta de produccién de una lesién grave al interés publico de
continuarse ejecutando la prestacion en esos términos”, sino que se configura
como una causa distinta con consecuencias diversas.

Estas premisas son de vital importancia en tanto que, en una situaciéon
econdémica desfavorable para todos los agentes implicados en el mercado de la
contratacion publica, resulta cada vez mas habitual que concurran en el momento
de iniciacion de un expediente de resolucion contractual, mas de una causa legal o
contractual de extincién del contrato. No es improbable, por ejemplo, un
incumplimiento del contratista que se superpone a una declaracion de concurso
gue coexiste con una iniciativa - expresa o implicita - del 6rgano de contratacion
en orden a la resolucién del contrato.

En estos supuestos debe atenderse siempre a la primera razén que se haya
puesto de manifiesto!, sin que sea posible elegir libremente de entre las causas de
resolucion aquella que mejor convenga a quien promueve la extincion del
contrato.

Pero ademas es preciso que la causa al amparo de la cual se proceda sea
efectiva y real y responda efectivamente al supuesto de hecho de que se
trate.

Como es sabido?, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible
modifico el listado de causas generales de resolucion de los contratos contenida en
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico para introducir
una nueva causa de resolucion: “la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los
términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccion de una lesion
grave al interés publico de continuarse ejecutando la prestacion en esos
términos”.

Esta causa de resolucién opera en aquellos supuestos en los que no sea
posible modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el titulo V del libro I
tras la reforma operada en el mismo por dicha norma®.

! Dictamen del Consejo de Estado nimero 681/2009, de 21 de mayo de 2009.
2 Asi se expuso en el articulo del GCSP N°© 25
3 Ahora Titulo V del Libro I del TRLCSP.
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Conforme a tal criterio sélo cabe modificar el contrato cuando asi se haya
previsto en los pliegos o en el anuncio de licitacién o en los casos y con los limites
establecidos en el articulo 107 TRLCSP?, esto es, solo por las causas previstas en
el apartado 1 del referido articulo y siempre que la modificacién no altere las
condiciones esenciales de la licitacién y adjudicacion, entendiéndose en todo caso
que si alteran las condiciones de licitacion y adjudicacion las modificaciones del
contrato que igualen o excedan, en mas o en menos, el 10 % del precio de
adjudicacién del contrato.

Se estd por tanto ante una nueva causa de resolucién que opera de
forma auténoma frente a las restantes y produce consecuencias propias y
distintas de las generales, tales como la reducciéon de la indemnizaciéon por
beneficio industrial inicamente al 3% del importe de la prestacion dejada
de realizar y la obligacion del contratista afectado por la resolucion de adoptar
medidas durante la tramitacion del expediente de resolucion y hasta la
formalizacion de un nuevo contrato con el mismo objeto a favor de otro
contratista.

Pues bien, no cabe a la Administracion amparar la falta de consignacion
presupuestaria en la causa de extincion prevista en el articulo 223.g) del
TRLCSP (206.g de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico), que permite resolver los contratos administrativos ante “la imposibilidad
de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados o la posibilidad
cierta de produccion de una lesion grave al interés publico de continuarse
ejecutando la prestacion en esos términos”.

Esta causa fue introducida con el objetivo de restringir la posibilidad de
modificacion de los contratos publicos a la vista del dictamen motivado que la
Comision Europea remitio al Reino de Espafia (en el seno de la fase
precontenciosa del procedimiento por incumplimiento del Derecho europeo), al
considerar que el régimen de modificacion de los contratos con posterioridad a su
adjudicaciéon, tal y como estaba regulado en la versidn originaria de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, infringia los principios
de igualdad de trato, no discriminacion y transparencia derivados del articulo 2 de
la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios®.

Como complemento de este nuevo régimen, en el que las posibilidades de
modificacion contractual son mucho mas limitadas, el legislador introdujo la causa
de resolucion referida, con el objetivo de permitir poner fin al vinculo convencional

4 Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto-
legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.
> Como resaltaba el Consejo de Estado en su dictamen 215/2010, de 18 de marzo (sobre el

anteproyecto de ley de Economia Sostenible).


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/rdleg3-2011.html#a107
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en aquellos supuestos en los que el contrato no puede ser modificado, pero
tampoco ejecutado en los términos inicialmente pactados, motivo por el cual la
resolucion conlleva, como regla general, el derecho del contratista a una
indemnizacion del 3% del importe de la prestacion dejada de realizar, salvo que la
causa de resolucion le sea imputable.

Pues bien, atendiendo al origen y exégesis de esta causa de resolucion,
puede concluirse que cuando la ejecucién del proyecto en las condiciones pactadas
no resulta técnica ni fisicamente imposible, sino que simplemente lo es para la
Administracidon por razones financieras que en nada atafen al contratista, no
puede acudirse al articulo 223.g) TRLCSP (articulo 206.g) LCSP) sino al 237.c)
TRLCSP (articulo 220.c) LCSP).

Asi las cosas, cuando la dGnica incidencia habida en la ejecucién
contractual es la decision del 6rgano de contratacion de, por razones de gasto
publico, poner término al contrato - de obras, suministro o servicios -, dicha
actuacién implica un verdadero desistimiento® del contrato’ y determina la
necesaria aplicacion de la causa de resolucion tipificada en el articulo que
corresponda - 220.c) LCSP (237 TRLCSP) relativo al contrato de obras -, "el
desistimiento o la suspension de las obras por un plazo superior a ocho meses
acordada por la Administracion".

El desistimiento unilateral por parte de la Administracidon, ha sido en
muchas ocasiones admitido como causa resolutoria de los contratos, sin
perjuicio de cualquier posible pacto de mutuo disenso y siempre y cuando el
contratista haya cumplido sus obligaciones de acuerdo con lo establecido en la
legislacion reguladora de los contratos publicos y ello porque el desistimiento
unilateral viene admitido en términos generales en el articulo 1594 del Cédigo Civil
por lo que se refiere a contratos de obras®.

Ahora bien, para que el desistimiento de la Administracion resulte ajustado
a Derecho debe justificarse en razones de interés publico que aconsejen la
resolucion del contrato. En este sentido dice el dictamen 1.208/2008, de 16 de
octubre, también del Consejo de Estado, que "el interés publico que justifica el
desistimiento unilateral de la Administracién se ha venido apreciando en aquellas
relaciones contractuales que, por una alteracién sobrevenida de las circunstancias,
han perdido su objeto".

En tal caso - desistimiento unilateral de la Administracion en un contrato
de obras - dicho desistimiento lleva aparejados los efectos previstos en el articulo
239 TRLCSP (222 LCSP), en concreto

% El desistimiento es una causa legal de resolucién de los contratos de obras - articulo 237.c) TRLCSP-,
de suministro - articulo 299.b) TRLCSP - y de servicios - articulo 308.b) TRLCSP -.

7 Dictamen 1.916/2011, de 21 de diciembre de 2011.

8 Dictamen 4.350/97, de 6 de noviembre de 1997.
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"1. La resolucion del contrato dara lugar a la comprobacién, medicion
y liquidacion de las obras realizadas con arreglo al proyecto, fijando los saldos
pertinentes a favor o en contra del contratista.

(..)

4. En caso de desistimiento o suspension de las obras iniciadas por
plazo superior a ocho meses, el contratista tendra derecho al 6 % del precio de las
obras dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial, entendiéndose por
obras dejadas de realizar las que resulten de la diferencia entre las reflejadas en
el contrato primitivo y sus modificaciones y las que hasta la fecha de notificacion
de la suspension se hubieran ejecutado.

En definitiva, resulta de lo expuesto que la aplicacion de una causa de
resolucion en lugar de otra incide de forma notable en la liquidacién del contrato y
sus efectos econdmicos para el contratista.

El Grupo de Contratos Publicos de Gomez-Acebo Pombo Abogados S.L.P. estd integrado por Juan
Santamaria Pastor, Carlos Vazquez Cobos, José Luis Palma Fernandez, Alejandro Hernandez del Castillo
y Pilar Cuesta de Lofio.

Para cualquier informacién adicional dirigirse a: José Luis Palma jlpalma@gomezacebo-pombo.com o al
Area de Derecho Publico, Grupo de Contratos PUblicos, Gdmez-Acebo & Pombo Abogados S.L.P., Paseo
de la Castellana 216, Madrid - 28046 (tel: 915 829 415)
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