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I.- INTRODUCCION

El presente articulo tiene ‘por objeto clarificar el régimen juridico aplicable
cuando los érganos de contratacion se encuentran ante una renuncia del
adjudicatario de un contrato alegando problemas financieros y qué efectos se
deducen sobre la garantia: definitiva. Sin embargo, tal concrecién no es obstéculo
para que dicho régimen sea aplicable a renuncias vinculadas a otras causas y los
efectos sobre las ‘distintas garantias, provisional o definitiva, segin el iter
procedimental en-que aquélla se produzca.

Este articulo nace con ocasiéon de las renuncias que estdn sucediéndose por
toda la' geografia espanola dada la contextualizacién econémica en la que nos
hallamos, que impide a licitadores obtener siquiera crédito o avales suficientes para
poder formalizar los contratos de los que resulten adjudicatarios, prestando la
oportuna garantia definitiva o, tras su constitucién, no obtienen crédito para iniciar el
contrato.

Ante tales perspectivas la renuncia, como explicaremos, determina
inexcusablemente la resolucién del contrato. Veamos pues ante qué situaciones nos
podemos encontrar y, en la medida de lo posible, arrojar luz sobre un camino lleno de
oscuridad que reclama una solucién, ya avanzamos, poco pacificadora, sobre todo
con Dictdmenes como los del Consell Juridic Consultiu de la Comunidad Valenciana,
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que puede dar lugar a una interpretacion sumamente lesiva para las
Administraciones Pdblicas ya que permite de algin modo, no disuadir de la no
ejecucion sino todo lo contrario.

Il.- LA RENUNCIA A LA EJECUCION DE UN CONTRATO

Dentro de los medios de extincién de los contratos, que viene integrado por el
cumplimiento y la resolucién, la Ley 30/2007, de 30 de octubre de Contratos del
Sector Publico (en adelante LCSP), como ya hacian sus predecesoras, no contempla la
renuncia del contratista como una de las causas de resolucién dentro de los apartados
que el art. 206' dedica a la misma, salvo lo dispuesto para el contrato de concesién
de obra publica?.

Ello nos lleva, en un primer término a aclarar si la renuncia.como tal puede o
debe ser tratada como un supuesto mas de resolucién contractual.

Si bien antes de resolver la incognita planteada merece destacarse la
regulacién que la LCSP hace en relacién a la Administracion Pudblica pues, a
diferencia de lo que ocurre con el contratista, si existe.una regulacién tanto en caso de
renuncia como de desistimiento del contrato por parte de los entes pablicos. De esta
forma, siguiendo, la doctrina general en relacion a la distincién clasica entre la
renuncia y el desistimiento, puede decirse que la primera constituye la abdicacion a
continuar o ejecutar un determinado. contrato. Mientras que el desistimiento no
impide, una vez efectuado, iniciar de nuevo ese mismo contrato del que previamente
se ha desistido®>. La LCSP prevé, como decimos, tanto la renuncia como el

! Este precepto, tras su modificacién por la disp. final 16.14 de Ley 2/2011, de 4 de marzo, sefiala que “son causas de
resolucién del contrato:

a) 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 articulo 73 bis.

b) La declaracién de concurso o la declaracién de insolvencia en cualquier otro procedimiento.

¢) El mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratista.

d) La.demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista y el incumplimiento del plazo
sefalado en la letra ¢) del apartado 2 del articulo 96.

e) La demora en el pago por parte de la Administracién por plazo superior al establecido en el apartado
6 del articulo 200 o el inferior que se hubiese fijado al amparo de su apartado 8.

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

g) La imposibilidad de ejecutar la prestacién en los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta
de producciéon de una lesion grave al interés puablico de continuarse ejecutando la prestacion en esos términos,
cuando no sea posible modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el titulo V del libro 1.

h) Las establecidas expresamente en el contrato.

i) Las que se sefalen especificamente para cada categoria de contrato en esta Ley”.

2 De acuerdo con el articulo 245 LCSP “Son causas de resolucién del contrato de concesién de obras piblicas las
siguientes: j) El abandono, la renuncia umilateral, asi como el incumplimiento por el concesionario de sus
obligaciones contractuales esenciales”.

3 Un ejemplo de desistimiento puede verse en el Informe de la Junta Consultiva de Contratacién de la Comunidad

Valenciana nam. 8/2009, de 29 de octubre.
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desistimiento, si bien lo limita a un momento concreto pues, aquéllas sélo son posibles
antes de la adjudicacién, tal como recoge el art. 139.2* LCSP.

Por tanto, puede concluirse que si el momento en el que debe producirse el
desistimiento o la renuncia debe ser anterior a la adjudicacién, habra de convenirse
que no pueden considerarse como causas de resolucion del contrato pues, en esos
momentos no hay contrato o, lo que es lo mismo, no hay concurso entre la aceptacion
y la oferta’.

Como vemos, tampoco desde el punto de vista de la Administracion se recoge
la posibilidad de renunciar a un contrato en vigor, salvo lo dispuesto en el contrato de
concesion de obra publica.

Por lo que respecta a la renuncia de un contratista no aparece expresamente
contenida entre las causas de resoluciéon (generales del art. 206 LCSP) y de ahi, la
dificultad de considerarla o integrarla entre ellas dada la interpretacion restrictiva
que merecen la aplicacién de las causas de resolucion.

Si bien, el hecho de que no se recoja expresamente no es obstaculo para que
pueda incluirse en otro supuesto de los que si contempla el art. 206 LCSP pues, a
nadie se le escapa que si una de las partes renuncia a ejecutar el contrato tiene
perfecta aplicacion lo dispuesto en el art. 1124 CC al decir, en su parrafo primero, que
“la facultad 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’.

Por tanto, a priori no debe descartarse que la renuncia integra una causa de
resolucién y asi parece entenderlo la Junta Consultiva de Contratacién del Estado (en
adelante, JCCE), que la.subsume entre las contenidas en el art. 206, cuya actual
redaccién apenas ha variado de sus anteriores.

De esta forma, la JCCE en su Dictamen 27/99, de 30 de junio se pronuncié
sobre una cuestion similar a la que aqui se discute, al resolver sobre un escrito en el
que el contratista manifestaba su imposibilidad de ejecutar la obra al decir que “A4
Juicio de. esta Junta Consultiva los términos en que aparece redactado el escrito de
renuncia del adjudicatario no dejan duda de su intencion de no ejecutar las obras,
por imposibilidad de acometerlas se dice expresamente, 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

* El articulo 139.2 LCSP sefiala que “La renuncia a la celebracién del contrato o el desistimiento del procedimiento
s6lo podrdn acordarse por el érgano de contratacién antes de la adjudicacién. En ambos casos se compensaré a los
candidatos o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido, en la forma prevista en el anuncio o en el pliego,
o de acuerdo con los principios generales que rigen la responsabilidad de la Administracién”.

> Debemos mencionar aqui que tras la Ley 34/2010, que modifica el art. 27 LCSP, el momento de perfeccién de los
contratos ya no es la adjudicacién definitiva sino que ahora se perfeccionan en el momento de la formalizacién.
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contratacion, a la consideracion de la renuncia expresa como incumplimiento, no ya
de los plazos de ejecucion, sino de las obligaciones esenciales del contrato, entre las
que con cardcter principal figura la de ejecutar las obras objeto del contrato
adjudicadb...

..Como resumen de este apartado debe afirmarse que la _renuncia expresa del
contratista, sin perjuicio de otras, constituye causa de resolucion del contrato, sin que
sea necesario esperar a la demora en la ejecucion para acordar la resolucion...”.

Si bien, la Junta Consultiva de Contratacion de Valencia en su Informe 4/2007,
de 29 de noviembre, extiende este efecto a la posibilidad de renuncia tacita. cuando
existe una suspension del contrato por el contratista que hace suponer el @bandono.
De esta forma, sefiala que “En este punto hay que serialar que o que se ha
producido en el presente caso es una suspension por el contratista del inicio de las
obras y de la efecucion del contrato, que practicamente, llevaria a concluir que
estamos ante un supuesto de renuncia, si bien tacita y no expresa al contrato.

Estos supuestos de suspension, renuncia o abandono por el contratista no
encuentran su acomodo en la regulacion que el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las administraciones Puiblicas hace del contrato de obras y sus causas de
resolucion. Efectivamente, a diferencia del contrato de concesion de obra puablica en
el que el art 264 contempla en su apartado f) como causas de resolucion del contrato
el abandono y la renuncia unilateral-por el concesionario; por el contrario la
suspension del contrato se halla regulada en el contrato de obras en el art. 149
apartado ¢) en cuanto a las obras ya iniciadas y en el art. 150.2 relativo a la
suspension del inicio de las obras, como causas de resolucion a instar por el contratista.
Por tanto, del citado precepto se deriva que solamente puede la Administracion
acordar la suspension del- contrato de obras en su inicio o en efecucion con la
correspondiente indemnizacion de darios y perjuicios al contratista.

Del escrito:de consulta remitido asi como de la documentacion anexa, queda
patente que la empresa adjudicataria no ha esgrimido razén alguna para no iniciar
la ejecucion del contrato, limitdndose a la aceptacion y suscripcion del acta de
comprobacion del replanteo en la que expresamente se hace constar que en aquella
fecha se iniciaba la ejecucion de las obras, pero la realidad es que la constructora en
el tiempo transcurrido no ha comenzado las obras, infringiendo asi;, no solamente el
plazo de ejecucion, sino la mds elemental obligacion del contratista en cuanto
presupone el incumplimiento absoluto de Ila relacion contractual. Lo que
independientemente de la demora en el plazo, constituye causa de resolucion del
contrato, de las reguladas en el art. 111 apartado g) del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Pdblicas, sin que, por tanto, sea necesario esperar a
la finalizacion del plazo de ejecucion para acordar la resolucion’.
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Por tanto, podemos concluir que la renuncia del contratista permite a la
Administracion declarar la resolucién del contrato. Sin embargo, cabe cuestionarse si
en tal declaraciéon debe pronunciarse sobre la incautaciéon o no de la garantia y, en su
caso, con anterioridad a la misma si debe darse audiencia al contratista.

En relacién, primeramente, a si debe darse audiencia al contratista, hemos de
negar tal cuestion, pues la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico y del
Procedimiento Administrativo Comidn (en adelante LRJPAC) permite la omisién del
tradmite de audiencia cuando, en casos como el que aqui acontecen, para llegar a.la
resolucion del procedimiento sélo se hayan tenido en cuenta los hechos y
fundamentos alegados por el contratista.

De esta forma, el art. 84.4 LRIPAC seniala que “Se podlra prescindir del tramite
de audliencia cuando no figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la
resolucion otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el
interesado’,

Otra cosa sera si en esa resolucion se anaden otras consideraciones como la
incautacion de la garantia pues, necesariaomente, el acuerdo de resoluciéon debe
contener un pronunciamiento expreso acerca de la-procedencia o no de la pérdida,
devoluciéon o cancelacion de la garantia que; en su caso, hubiese sido constituida,
como indica el art. 208.4 LCSP.

Por tanto, si en el mismo acuerdo por el que se procede a la resolucién del
contrato se contiene cualquier referencia a la garantia que no sea su devolucién
(como puede ser la incautacion, retencién de un porcentgije...), entiendo que debe
darse audiencia a los efectos ' de que pueda alegar lo que su derecho convenga.
Ademdés, caso de que existan avalistas se hace necesario que, antes de la resolucién
que lleve aparejada efectos sobre la garantia definitiva, se les comunique para que
puedan, también, alegar pues de lo contrario la Administracién podria encontrarse
con una nulidad ‘que impediria hacer efectiva la reparacién de los dafnos y perjuicios
sobre aquélla®, ya que el art. 109 b) RD 1098/2001, de 12 de octubre prevé en estos

¢ No obstante, la STS) de Galicia de 28 de febrero de 2003 en relacién a la omisién de audiencia al avalista en via
administrativa establece un criterio bien distinto al sefalar en su FD. 32 que “Entrando el fondo del asunto
conviene dejar sentado que la jurisprudencia del Tribunal Supremo tras una doctrina vacilante (STS de fecha 24
de enero de 1985, 27 de enero de 1982, e incluso la de 3 de febrero de 1993, Seccién 29) ha entendido necesario oir
al avalista como interesado en el expediente de resolucién del contrato (STS de fecha 14 de mayo de 1991, 6 de
febrero de 1988), con apoyo en los art 114 de la LCE (RD 925/65 de 8 de abril) art. 358 y 375 del Reglamento
General de Contratacion (RD 3410/75 de 25 de noviembre), siendo ésta doctrina que ha inspirado el art. 47.2 de la
ley 13/1995 de 18 de mayo de Contratacién de las Administraciones Pdblicas. Por consiguiente, siendo la recurrente
interesada en los términos del art. 23 de la LPA, hoy art 31 de la ley 30/92 de 26 de noviembre de PAC, no se le
puede negar la posibilidad de alegar su falta de audiencia en el expediente de resolucién del contrato, en cuanto
dicho acto ademds contenia la incautacién de la fianza.

No obstante lo dicho, esa falta de audiencia se ha visto suplida en la medida en que la actora en esta
via judicial ha podido alegar cuanto ha tenido por conveniente, sin que tenga sentido retrotraer las actuaciones al
objeto de practicar un tramite que no habria de cambiar el resultado del recurso, como luego veremos, toda vez
que la actora en su escrito de demanda ha tenido oportunidad de exponer, y asi lo ha hecho, los motivos de
impugnacién frente al acto impugnado”.
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casos que se dé audiencia, por plazo de 10 dias, al avalista o asegurador si se propone
la incautacién de la garantia.

La audiencia al avalista también debe darse en aquellos casos en los que, sin
incautarse la garantia -como dice el precepto antecitado-, de alguna forma vaya a
intervenirse sobre la misma (p.ej. reteniéndola parcialmente para hacer efectiva la
futura indemnizacién de daros y perjuicios para la Administracion), pues no puede
desconocerse la condicién de interesados que, en estos casos, cabe otorgarles de
acuerdo con el art. 31 LRJPAC’.

De esta forma, como en el acuerdo por el que se declara la resolucién
contractual la Ley obliga a pronunciarse sobre la garantia constituida, si el escrito de
renuncia no dice nada al respecto, deberd darse una Gltima audiencia* a todos los
interesados —contratistas y, en su caso, avalistas o aseguradores- a los efectos de que
aleguen lo que a su derecho convenga.

Aunque no hay precepto que lo fije con esa claridad®; se deduce del art. 85.3
LRIPAC al decir que “en cualquier caso, el érgano instructor adoptara las medidas
necesarias para lograr el pleno respeto a los principios de contradiccion y de igualdad
de los interesados en el procedimiento’, lo que conlleva, necesariamente, ser oido en
relaciéon a la posible incautaciéon o retencion de la garantia para responder de los
danos y perjuicios, que trataremos en otro epigrafe.

Otra cuestion a resolver en este momento es si, concedida esa audiencia para
que se pronuncie sobre la incautacién o no de la garantia, el contratista se opone a la
resolucion.

Esta cuestion es sumamente compleja pues, habrd que estar al caso concreto
para determinar si es posible renunciar/desistir a la renuncia, pero si la oposicion se
fundamenta en el mero hecho de la pérdida a la garantia constituida, no parece que
sea un elemento a tener en cuenta pues, en esencia, no estd desistiendo de que se
resuelva el contrato sino tan sélo de un efecto del mismo.

No obstante, la falta de una regulacién clara al respecto de la renuncia
contractual y, dandose audiencia al contratista si el mismo se opone, no hay mas

En cambio, con criterio distinto podemos citar las SSTS de 6 febrero de 1988 y 14 de diciembre de 2004, al fallar
que la omisién del tradmite de audiencia a la avalista determina la nulidad y retroaccién de actuaciones.

" Ya el art. 85.2 LCSP establece en estos casos que “el avalista o asegurador serd considerado parte interesada en
los procedimientos que afecten a la garantia prestada, en los términos previstos en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre”.

8 Si bien, entre las disposiciones que la LRJPAC dedica en materia de recursos bajo los principios generales seiala
en el art. 112.1 primer inciso que “Cuando hayan de tenerse en cuenta nuevos hechos o documentos no recogidos en
el expediiente originario, se pondrdn de manifiesto a los interesados para que, en un plazo no inferior a diez dias ni
superior a quince, formulen las alegaciones y presenten los documentos y justificantes que estimen procedentes’.

La renuncia contractual e incautacién de la garantia definitiva
Jorge CUERDA MAs.



Revista CEMCI
Ndmero 12/13. Jun.-Dic. 201

remedio, si queremos evitar un contencioso desfavorable para la Administracion, es
dar el tramite previsto en el art. 1953 a) LCSP, es decir, antes de que la
Administracion se pronuncie debe trasladarse el expediente con todas las actuaciones
practicadas al Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la Comunidad
Auténoma para que emita el oportuno dictamen sobre la resoluciéon contractual, sin
perjuicio de que el contratista estard actuando en contra de sus propios actos y, dado
el caso, aparezcan otras causas de resolucién®.

Otra de las cuestiones, no menos importante, es tratar de sustraer-la
verdadera naturaleza de una solicitud de renuncia, es decir, si debe considerdrsela
como un acto que inicia un procedimiento a instancia de parte o se trata.de una
mera peticion de las del art. 29 CE.

La LCSP no aclara la cuestién en este extremo aunque el art. 109 RLCAP™
permite vislumbrar la posibilidad que se inicie a instancia de parte. Lo cierto es que
tanto se le considere como una solicitud iniciadora de un procedimiento a instancia
de parte (art. 70 LRJIPAC) como una manifestacion del derecho de peticion, el
resultado, si transcurre el plazo que la Administracion tiene en estos casos (3 meses)
sin pronunciarse al respecto, es que el silencio s6lopuede ser desestimatorio por
aplicacién del art. 43 LRIPAC y la DF 82 LCSP".

° Un ejemplo claro puede ser el de los contratos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor a la Ley
34/2010. De este modo, ademas de la sobrada y contundente manifestacién formulada por la adjudicataria de
renunciar al contrato, en los contratos adjudicados al/amparo del Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad
Local (en adelante, FEOSL) nos hallamos ante un-procedimiento adjudicado por el procedimiento de urgencia y
que, necesariamente, el inicio de las obras debe efectuarse en 15 dias a contar desde la adjudicacién definitiva del
contrato (art. 96 LCSP).

Tras la entrada en vigor de la Ley 34/2010, desaparece la alusién a la adjudicacién definitiva y se fija
que el inicio de la ejecucién del contrato debe efectuarse antes de que transcurran quince dias héabiles contados
desde la formalizacién del contrato. Asi, el art. 206 letra e) LCSP sefala entre las causas de resolucién contractual,
“la demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista, y el incumplimiento del plazo sefialado en
la letra ¢ del apartado 2 del articulo 96”, dedicado este Gltimo al procedimiento de urgencia y estableciendo que
“el plazo de inicio de la ejecucion del contrato no podrd ser superior a quince dias hébiles, contados desde la
formalizacién. Si se excediese este plazo, el contrato podré ser resuelto, salvo que el retraso se debiera a causas
ajenas a la Administracion contratante y al contratista y asi se hiciera constar en la correspondiente resoluciéon
motivada”.

' Dice este precepto que “I. La resolucién del contrato se acordard por el érgano de contratacién, de oficio o a
instancia del contratista, previa autorizacién, en el caso previsto en el dltimo pdrrafo del articulo 12.2 de la Ley, del
Consejo de Ministros, y cumplimiento de los requisitos siguientes:

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

"La/DF. 82 LCSP, tras la modificacién de la Ley 2/2011, dedicada a las normas aplicables a los procedimientos
regulados en esta Ley sefiala que:

“1. Los procedimientos regulados en esta Ley se regirdn, en primer término, por los preceptos contenidos
en ella y en sus normas de desarrollo y, subsidiariamente, por los de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y normas
complementarias.

2. En todo caso, en los procedimientos iniciados a solicitud de un interesado para los que no se establezca
especificamente otra cosa y que tengan por objeto o se refieran a la reclamacion de cantidades, el ejercicio de
prerrogativas administrativas o a cualquier otra cuestion relativa de la ejecucion, consumacion o extincion de un
contrato administrativo, una vez transcurrido el plazo previsto para su resolucion sin haberse notificado ésta, el
interesado podra considerar desestimada su solicitud por silencio administrativo, sin perjuicio de la subsistencia de
la obligacion de resolver.

3. La aprobacion de las normas procedimentales necesarias para desarrollar la presente Ley se efectuard
por el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Economia y Hacienda y previo dictamen del Consejo de
Estado’,
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Por tanto, efectuada una renuncia por el contratista sin que la Administracion
haya resuelto nada al respecto el silencio, necesariamente, debe ser negativo o
desestimatorio de tal solicitud.

Ahora bien, si el procedimiento de resolucién contractual se inicia de oficio - se
entienda o no que este es el tinico modo de inicio-, los efectos que produce la falta de
resolucién en plazo, determinaré la caducidad del procedimiento™.

Ese efecto viene reconocido por la doctrina jurisprudencial, pudiéndose citar
aqui la contenida en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 Julio de 2009" (rec.
712/2004), Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 8¢ al expresar que:

“La Sala considera que, ciertamente, al momento de dictarse resolucion
poniendo fin al expediente de resolucién del contrato, éste se encontraba caducado,
declaracion que la parte recurrente habia solicitado expresamente, sin obtener
respuesta de la Administracion. Incoado el expediente de resoluciéon del contrato el 25
de septiembre de 2.003, resulta, segiin la normativa que hemos expuesto y a falta de
previsién especifica, supuesto que la disposicién adicional tercera™ del Real Decreto
1098/2001 no resulta de aplicacion de caso, la Administracién disponia del plazo de
tres meses para dictar resolucion, cosa que no hizo sino mas alla del expresado plazo.

2 Asi lo sefiala con claridad el Dictamen 1144/2008, de 29 de enero de 2009 del Consejo Juridico Consultivo de
Castilla y Leén que, tras la reproduccién de los arts.. 42y 44 LRIPC, establece que “A la luz de los preceptos
transcritos puede concluirse que se ha producido la‘caducidad del procedimiento de resolucion del contrato, al
haber transcurrido el plazo previsto en la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ya que la orden de inicio del
expediente es de fecha 16 de enero de 2008.

Este es, por otra parte, el criterio sostenido por el Tribunal Supremo desde la Sentencia de 28 de junio de
2004. En el mismo sentido, su Sentencia de 2 de octubre de 2007 sefiala: "Como consecuencia de lo expuesto
cuando la Administracién dicté la resolucién por la que resolvia definitivamente el contrato y procedia a la
incautacién de la garantia habia transcurrido en exceso el plazo de tres meses de que disponia para hacerlo, de
modo que en ese momento no podia acordar la resolucién del contrato ni la incautacién de la garantia, y lejos de
ello lo que debié decidir fue la caducidad del expediente y el archivo de las actuaciones sin perjuicio de los efectos
a que se refiere el art. 92.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comadn".

Este mismo criterio es el mantenido recientemente por diferentes sentencias de Tribunales Superiores de
Justicia; sirva de ejemplo la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 10 de marzo de 2008, o la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leén, de 1 de febrero de 2008".

 Esta sentencia incluye un interesante voto particular, discrepando que se produzca la caducidad en estos casos,
cuyos fundamentos consisten bdsicamente en distinguir entre potestades de intervencién o policia y potestades
paccionadas. De esta forma el Magistrado disidente sefiala que: “La resolucién contractual se produce en el
dmbito de la relacién obligacional, y no fuera de ella. No es, en definitiva, un poder de intervencién unilateral. La
confusién se puede producir porque en los contratos administrativos concurre una identidad subjetiva entre la
Administracién como titular de potestades y como contratante, pero con diferente calidad. El poder de
intervencién y los contratos de la Administracién coexisten en dos planos paralelos, pero separados. El poder de
policia se incardina en las potestades de intervencién, mientras que el poder obligacional deriva de la aceptacién
de la oferta por el contratista. Por tanto, en este caso que examinamos, no nos encontramos ante una decisién
unilateral y una anticipada extincion del contrato por razones de interés pablico, encuadrable en la actividad
policial, sino de un incumplimiento de lo pactado por el contratista, y por tanto ajeno a los principios y reglas
contenidas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

En consecuencia, al no encontrarnos ante una manifestacién del poder de intervencién (unilateral) ni
ante el ejercicio de prerrogativa alguna, no es posible aplicar el articulo 44 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
, ni admitir la existencia de caducidad conforme al precepto indicado”.

“ Esta disposicién se refiere al plazo de seis meses para los procedimientos de clasificacién y revision de
clasificaciones, asi como declaraciones de prohibicién de contratar y suspensién de clasificaciones.
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A estos efectos, viene al caso recordar la Sentencia de nuestro Alto Tribunal de
30 de noviembre de 2.005, conforme a la cual, ".. en un procedimiento
administrativo como el que nos ocupa, (que se inicia de oficio y en el que se ejercitan
potestades de intervencion susceptibles de producir efectos desfavorables o de
gravamen para el ciudadano), el vencimiento del plazo méaximo establecido para
resolver, sin que se haya dictado y notificado la resolucion expresa, no produce como
efecto el surgimiento por silencio de una resolucién presunta; lo que produce es, en su
caso, la caducidad del procedimiento, siendo suficiente el examen del articulo 44-de
la Ley 30/1992, y en concreto su nimero 2, para comprender que ello es asi-pues
segln tal precepto los efectos del vencimiento del plazo son bien distintos de los que
disciplina el articulo 43 del mismo cuerpo legal, en concreto en su apartado 3, pues
mientras que en los procedimientos iniciodos a instancia del interesado (los
contemplados en el articulo 43 de la Ley 30/1992) el vencimiento del plazo de
resoluciéon permite a los interesados (en el caso del silencio negativo) la interposicion
del recurso administrativo o Contencioso-Administrativo, por el contrario, en los
procedimientos de naturaleza sancionadora y, en general, en todos aquellos de
intervencion susceptibles de producir efectos desfavorables e iniciados de oficio, el
vencimiento del plazo de resolucién el dnico efecto que produce no es el silencio (en el
sentido del articulo 43.3), sino la caducidad del procedimiento que opera previa
denuncia y su desestimacion expresa o presuntad, la cual abre ya la puerta al recurso
Contencioso-Administrativo”.

En el presente caso no puede discutirse la naturaleza de gravamen o los
efectos desfavorables que conlleva la resoluciéon administrativa impugnada, desde el
momento en que, ademds de resolver el contrato, se acuerda la incautacién de la
garantia en su dia prestada, y por ende, como sefald la sentencia que acabamos de
resenar, "su cobijo en el articulo 44 de la LRJ-PAC y su exclusion del régimen
contemplado en el articulo 43 del mismo cuerpo legal".

Por lo demds, la cuestién que aqui se solventa ha sido resuelta, en el sentido
indicado, en Sentencias de nuestro Alto Tribunal de 19 de julio de 2004 y 13 de
2008...".

Este criterio se ha mantenido recientemente por el Consejo de Estado®™ en el
Dictamen nam. 479/2010, de 13 de mayo de 2010, donde puede leerse que “En efecto,
aun cuando no se ha dictado una resoluciéon formal de inicio del expediente de

> No obstante, el Consejo de Estado se ha mostrado vacilante pues en otros dictdmenes ha sefialado la
imposibilidad de que en materia de contratos pueda hablarse de caducidad. Asi, pueden citarse los Dictdmenes
78/2003, de 23 de marzo, 1.077/2002 o el 277/2002, de 30 de abril, sefialando éste dGltimo al respecto que “...opone
la caducidad del procedimiento invocando al efecto el articulo 42.3 de la Ley 30/1992; en realidad se refiere al
articulo 44.2 de la Ley que impone la caducidad por el transcurso del plazo méaximo sin dictar resolucién en los
procedimientos en que se ejerzan facultades sancionadoras o de intervencién. Este no es el caso, ya que la materia
contractual presupone necesariamente un vinculo de esa naturaleza entre las partes (la Administracion y la
contrata) que excluye la relaciéon general de sujecién en que puedan ejercerse potestades de intervenciéon o
sancién, a la que viene referido precisamente el articulo 44.2 de la Ley 30/1992”.
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resolucion, resulta que éste se ha seguido, de facto, al menos desde junio de 2008,
fecha en la que se dio audiencia a la contratista sobre la resoluciéon del contrato.
Desde entonces, se han seguido diversas vicisitudes -incluida una propuesta de
resolucion del contrato por mutuo acuerdo, en los términos que han quedado
expuestos-, y ha transcurrido sobradamente el plazo de tres meses establecido en el
art. 42 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn para resolver el procedimiento.

A este respecto, debe tenerse presente la reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, conforme a la cual, superado el plazo méximo para resolver en-los
procedimientos de resolucién de contratos por causas imputables al contratista, ha de
declararse caducado el procedimiento, lo que ha llevado al Tribunal a anular diversos
actos de resolucién de contratos por haberse dictado mas alla del plazo'legalmente
establecido. En este sentido, cabe citar las Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 10 de octubre de 2007 (recurso 7736/2004, Seccidon Cuarta), de 13 de
marzo de 2008 (recurso 1366/2005, Seccidén Cuarta) y de -9 de septiembre 2009
(recurso 327/2008, Seccidn Sexta), esta dGltima dictada en un recurso de casaciéon para
la unificacién de doctrina, a la vista de los criterios contradictorios que resultaban de
algunas resoluciones procedentes de distintos tribunales superiores de justicia”.

Ill.- LA INCAUTACION DE LA GARANTIA COMO CONSECUENCIA DE LA
RENUNCIA DEL CONTRATISTA

Antes de continuar en el andlisis de este epigrafe conviene hacer ciertas
matizaciones que, de forma inexorable, nos conducird a la solucién francamente
discutible de si es o no posible ‘incautar la garantia en los supuestos de renuncia
unilateral de un contratista: Nos referimos a la nueva regulaciéon dispensada en
relacién con las garantias;a nuestros efectos, la definitiva.

En efecto, tal como senala el art. 88 ¢) LCSP las garantias responden, entre
otros conceptos, “de la incautacion que puede decretarse en los casos de resolucion
del contrato, de acuerdo con lo que en él o en esta Ley esté establecido’.

Si relacionamos este precepto con el art. 208 LCSP, que trata de los efectos de
la resolucion, en sus parrafos 32 y 42 puede leerse que:

3. Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista,
éste debera indemnizar a la Administracion los darios y perjuicios ocasionados. La
indemnizacion se harg 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.
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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 acordarad la pérdida de la garantia
en caso de resolucion del contrato por concurso del contratista cuando el concurso
hubiera sido calificado como culpable.

El apartado cuarto de este precepto, como podemos ver, se divide en dos. En
el primer inciso contiene la regla general e imperativa de que el acuerdo de
resolucion debe pronunciarse sobre la pérdida o no de la garantia. En cambio;. el
segundo inciso'® parece restringir los supuestos de una hipotética pérdida de garantia,
al limitar dnicamente -la pérdida de la garantia- en caso de concurso culpable del
contratista.

Esto no tiene demasiado sentido y parece contradictorio, como hemos visto,
con el art. 88 ¢) LCSP que permite que se establezca en el contrato que toda
resolucion culpable del contratista lleve aparejada la pérdida de la garantia y no sélo
en los casos de concurso del contratista que, ademas, tiene que ser declarado culpable
del mismo.

Tal vez lo que el precepto estd tratando de decirnos es que en los casos de
resoluciéon por concurso de acreedores, sélo se podra incautar la garantia cuando de
aquél sea declarado culpable el contratista pero no en los demas casos pues, de lo
contrario, otra interpretacion seria sumamente perjudicial para los intereses generales
ya que, de un lado, no sirve de revulsivo ni impide el incumplimiento voluntario de
cualquier contratista pues sabe . que sélo el concurso culpable serad causa de
incautacién de la garantia definitiva —o provisional-, sin perjuicio eso si, de las
eventuales penalidades que puedan imponerse.

No obstante, en mi opinidn, la limitaciéon a la pérdida de la garantia en los
casos de concursos. culpables no puede aceptarse pues estariamos quebrando la
finalidad propia de las garantias contractuales y, por tanto, habra de estarse a lo
dispuesto en’los pliegos de cldusulas administrativas” para saber si puede o no
incautarse la garantia y en qué casos.

'® Redaccién dada por el Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperacién
econdémica y el empleo.

' El articulo 25.1 LCSP establece el principio de libertad de pactos, seialando al respecto que “en los contratos del
sector publico podran incluirse cualesquiera pactos, clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al
interés pablico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracion’. Més claramente, el art. 112.1
RD 1098/2001, de 12 de octubre, al regular la resolucién por causas establecidas en el contrato, dispone que “/a
resolucion por causas establecidas expresamente en el contrato tendra las consecuencias que en éste se establezcan
v, en su defecto, se regulardn por las normas de la Ley y de este Reglamento sobre efectos de la resolucion que
sean aplicables por analogia”. Por ello, en virtud de estos preceptos no existe problema alguno en determinar en
los pliegos la incautacién de la garantia en los supuestos de resolucién culpable del contratista.
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Esta sujecion a los pliegos deviene de la fuerza vinculante y, como
tradicionalmente se la conoce, es la Ley del contrato. Esa claridad se desprende en la
doctrina contenida en la sentencia de 6 de junio de 2006 del TS) de Extremadura al
disponer que “Es ya arieja la jurisprudencia (STS de 3.3.1966 6 30.3.1972) que sostienen
que el licitador, por el mero hecho de serlo, se somete inexcusablemente con la
presentacion de la proposicion al pliego, a su régimen juridico, no ya como derecho
objetivo, sino como blogue normativo. No se quiere decir con ello que nos
encontremos ante el caso de normas juridicas, sino que son la ley del contrato en
cuanto que de forma paradigmatica han de tenerse presentes para interpretar y
sujetarse a lo que en ellos se dispone STS de 6.10.97, 3.7.97 6 8.5.96 entre otras.

La doctrina de los actos propios y de la buena fe se recoge en el principio de la
inadmisibilidad de venir contra los actos propios ( STS de 20.6.2002, STC 17.1.2000, y
mas en concreto, la STS de 19.3.2001, respecto del pliego de- clausulas de la
contratacién administrativa”.

De forma que, en virtud de la nueva normacién al respecto no nos quede mas
remedio que aceptar que si el pliego no dice nada, se abandona esa automaticidad
que dispensaba la normativa anterior que para casos de resolucion imputables a la
contratista determinaba, sin excepcién, la incautacién de la garantia™, sin perjuicio
de ciertas modulaciones en su aplicacién por los Tribunales'™

Sin embargo, estando prevista en'los pliegos la posible incautacién cuando de
la resolucién sea culpable el contratista, debemos aclarar si la renuncia unilateral del
contratista supone un incumplimiento culpable del mismo y de ahi abrir la
posibilidad a la mentada incautacion.

Como decimos lo.que a priori parece una cuestion de sencilla resolucién se
complica si atendemos a dictdmenes como los que estan apareciendo en el Gmbito de
la Comunidad Valenciana. Asi es, como puede verse en el dictamen del Consell Juridic
Consultiu 847/2010 (en adelante CJC), que tras reconocer que la resolucién era causa
imputable a la contratista por su renuncia, excluye en este caso la incautacién® de la

® Asi el art. 113.4 TRLCAP sefialaba que “cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista le serd incautada la garantia y deberd, ademds, indemnizar a la Administracion los darios y perjuicios
ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautada’.

" El CJC de Valencia en su reciente Dictamen nim. 847/2010 cita doctrina del Tribunal Supremo relativamente
antigua como son las sentencias de 24 de febrero, 8 de marzo de 1982 y la de 2 de abril de 1985.

No obstante el TS) de Catalufia en sentencia nim. 44/1999 de 26 enero, aclara que esta moderacién no
es posible cuando el incumplimiento sea grave al decir que “..57 bien es posible que la incautacion sea moderada
por los Tribunales (Sentencias de 24 de diciembre de 1959 [ R 195914856], 5 de marzo de 1985 [ R/ 198511488] y 11 de
noviembre de 1987 [ R/ 198718797]), en el supuesto concreto que se examina ello no es posible pues el
incumplimiento contemplado es objetivamente grave y afecta a la esencia del contrato celebrado como era la
correcta realizacion de las obras adjudicadas. Procede, como légica consecuencia, la desestimacion del presente
recurso’,

2% También la doctrina del Consejo de Estado en recientes Dictémenes a pesar de reconocer la incautacién de la
garantia, aplicando la LCSP y su nuevo régimen, la limita al resarcimiento de dafios y perjuicios al decir, en el
Dictamen nim. 408/2010, de 25 de marzo, que “Nada que objetar a la pérdida de garantia constituida, en el
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garantia por dicha resolucién contractual, limitdndose tan sélo a los dafios y perjuicios
sufridos, que curiosamente, los cuantifica hasta que se presenté el escrito de renuncia.

Con estas palabras se expresa el CJC al decir que “atendiendo la doctrina
expuesta y que, en principio, de la documentacion remitida no cabria hablar de
incumplimiento culpable del contratista —si bien si de incumplimiento imputable al
contratista- procederad la confiscacion de la garantia para responder exclusivamente
de los darios y peruicios que puedan acreditarse como padecidos por el
Ayuntamiento de XX hasta el dia 2 de julio de 2010, fecha en que el contratista
presenta un escrito en que comunica la imposibilidad de ejecucion de la-obra
adjudicada’.

Por tanto, para el CJC la renuncia unilateral no produce la inmediata
incautacion de la garantia y, ello a pesar de estar dispuestos en lospliegos que, caso
de resolucién culpable del contratista se incautaria la garantia definitiva, como
ocurri6 en el caso resuelto por el dictamen arriba sefalado.

Desde luego, tal interpretacion no puede admitirse bajo ningln concepto
pues, si para el mero supuesto de que no se formalice el contrato (que puede deberse,
perfectamente, a una renuncia previa) la LCSP establece la incautacion de la
garantia provisional (art. 140.4 LCSP?), con mayor fundamento debe exigirse en los
casos de renuncia unilateral cuando, en el caso concreto, dicha renuncia se presenté
por no obtener la financiacién precisa para ejecutar la obra®.

bien entendido de que esa pérdida ha de referirse al resarcimiento de los eventuales perjuicios que se hubieran
causado a la Administracion’,

Sin embargo, en el dictamen 62/2010, de 18 de febrero admite la incautacién sin més, al sefalar que
“Resulta asi que existen fundamentos suficientes para la resolucion del contrato por incumplimiento del
contratista, pareciendo lo mas adecuado al interés publico proceder a la misma con los efectos derivados de la
legislacion contractual (incautacion de la fianza, liquidacion de los darios y perjuicios y recepcion de las obras que
sean de recibo)’.

2 Con una redaccién absolutamente pésima al decir que “Cuando por causas imputables al adjudicatario no se
hubiese formalizado el contrato dentro del plazo indicado, la Administracién podra acordar la incautacién sobre
la garantia definitiva del importe de la garantia provisional que, en su caso hubiese exigido”. Como tras la
modificacién de la'LCSP operada por la Ley 34/2010, la garantia provisional no es exigible como regla general,
teniendo necesariomente que motivarse su exigencia (art. 91.1 LCSP), es posible que el adjudicatario de un
contrato decida, de acuerdo con las ofertas presentadas, si le conviene o no renunciar, especialmente, caso de error
en su proposicién o de ser temeraria con el Gnico fin de resultar adjudicatario.

De esta manera como ejemplo de cldusula tipo para la exigencia de garantia provisional podria
utilizarse la siguiente: “Se presentard por los licitadores una garantia provisional por importe del 3% del
presupuesto del contrato.

El régimen de la garantia provisional sera el establecido en el articulo 91 de la LCSP, pudiendo esta
garantia presentarse en cualquiera de las formas previstas en el art. 84 del mismo cuerpo legal.

La finalidad de su exigencia, a los efectos del art. 88 de la LCSP, es asegurar la seriedad de las ofertas
que se formulen por los licitadores e intentar excluir de dicho procedimiento tanto las ofertas que pudieran
realizarse sin intencion de quedar obligados posteriormente por cualquier causa, como aquellas que persiguieran
intencionadamente perturbar la libre concurrencia en el procedimiento de licitacion’.

En todo caso, la falta de constitucién de la garantia definitiva, que es una causa que impide formalizar
el contrato, también determina la incautacién de la provisional, caso de haberse constituido, como ya decia el TS
en sentencia de 26 de octubre de 1989.

2 Ademds, debe indicarse que en el supuesto resuelto por el CJC se trataba de una UTE vy, supuestamente, ya
habian acreditado la solvencia precisa para ser contratistas en el procedimiento de adjudicacién.
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Como vemos el CJC distingue entre imputable pero no culpable, sin perjuicio
de poder exigir los danos y perjuicios provocados a la Administracién. Esta afirmacion
es en si misma contradictoria pues, ninguna duda cabe que si la resolucidon es
imputable a alguien es culpable de la misma. Otra cosa puede ser la graduacién de
culpa interviniente, esto es, si se ha sido o no mds o menos diligente, si concurre
dolo...Pero la LCSP no distingue graduaciones de culpa ni estamos ante un
procedimiento sancionador que nos permita aplicar circunstancias modificativas para
graduar una sancién pues, por légica naturaleza, el procedimiento de resolucién . ni
tiene cardcter sancionador ni la incautacién de la garantia puede ser considerada
como una multa, de ahi que no le sean de aplicacion los preceptos: que el
Ordenamiento Juridico dispensa a los procedimientos sancionadores>.

Por tanto, al autor de estas lineas ninguna duda cabe que-en la renuncia
unilateral del contratista existe un incumplimiento claro del contrato y que la misma
se produce Unica y exclusivamente por una causa imputable al mismo y no a la
Administracion.

Ademas, el error es mayusculo, pues si no se considera el incumplimiento como
culpable del contratista, tompoco puede exigirsele indemnizacién a favor de la
Administracién por ello, tal como sefalan el art.208.3 LCSP y el art. 113 RD 1098/2001,
de 12 de octubre, lo que provoca, como decimos, la contradiccion del dictamen
analizado que considera la resolucion ‘como imputable al contratista pero no
culpable.

No son extrarios los fallos que, en supuestos de renuncia del contratista han
admitido expresamente la incautacién de la garantia, aunque con aplicaciéon de
normas anteriores a la LCSP. De esta forma el TS) de Castilla y Ledn en sentencia de
25 de enero de 2002 sefiala que “..Como ha quedado dicho, adjudicado el contrato,
la empresa adjudicataria después de haber prestado la fianza correspondiente,
renuncia a la adjudicacion y al otorgamiento del contrato a cuyo fin le habia
requerido la Administracion, conducta la de la Administracion que debe considerarse
ajustada-a derecho a la vista de lo dispuesto en el articulo 55.3 de la Ley 13/95 ( RCL
1995, 1485) , pues no debe olvidarse que la fianza se constituye para garantizar el
cumplimiento del contrato y en su caso para indemnizar darfios y perjuicios causados

corno consecuencias del incumplimiento del mismo, sin que pueda aceptarse la excusa

B La STS) de Galicia de 28 de febrero de 2003 introduce cierta confusién al decir que “Por otro lado, la
incautacién de la garantia, resulté conforme a Derecho, dada la literalidad de los art 53 de la LCE y 160 del RGC,
que hacen a dicho actuar compatible con la procedencia, en su caso, de una indemnizacién de darios y perjuicios,
precisamente por el cardcter sancionador y punitivo resultante del incumplimiento del contratista (STS de 15 de
julio de 1988, 14 de marzo de 1988, 7 de noviembre de 1987, 17 de junio de 1986, 24 de marzo de 1984, 13 de junio de
1983, 7 de julio de 1982, 6 de abril de 1982 entre otras,). En consecuencia, carece de sentido una retroaccion de
actuaciones cuando el resultado que adoptaria la nueva resolucién que se dictase habria de ser la misma”.

Sin embargo, ya hemos citado aqui la sentencia de la Audiencia Nacional de 15 Julio de 2009 que
desmiente esta apreciacion de considerar la incautacién de una garantia como una sancién.
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alegada por la parte actora, ya que al tiempo de adoptar la decision de participar
en la contratacion debié hacer los estudiios previos y el oportuno reconocimiento sobre
el terreno si consideraba oportuno para poder ajustar su oferta economica a la
realidad de la obra, y al no hacerlo asi, dnicamente puede imputarse tal inactividad
a la recurrente, que por otro lado es de pensar que tiene experiencia en materia de
contratacion con la Administracion y en el ramo de su actividad’, confirmando el
Fallo la incautacién de la garantia.

Sin perjuicio de lo dicho hasta ahora, avancemos hacia la determinacion de los
perjuicios irrogados al érgano de contratacion.

IV.- LA DETERMINACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE LA
RENUNCIA DEL CONTRATISTA

La determinacion de los dafios y perjuicios no deja de ser un procedimiento
administrativo distinto al de la resolucion y sometido integramente al principio de
contradiccién.

De esta forma, como recuerda el art. 113 del'Reglomento general de la Ley de
contratos, la posible indemnizaciéon de daros 'y perjuicios a la Administracion
contratante debe adoptarse en pieza separada y para cuyo cdlculo se atenderq,
entre otros factores, al retraso que implique para la inversion proyectada y a los
mayores gastos que ocasione para la Administracion.

La JCCE en su dictamen 27/99, de 30 de junio, ya reproducido parcialmente al
inicio de este estudio, aclara.qué ocurre con la determinacion de los daros, al decir
que:

(..) los darios y perjuicios indemnizables por el contratista, en caso de
resolucion por causa imputable al mismo, son los efectivamente sufridos por la
Administracion contratante y aunque la cuestion de su fijacion concreta es una
cuestion de prueba que, en caso de discrepancia entre las partes, suele remitirse a la
determinacion de los Tribunales de Justicia, en el caso que contemplamos una de las
partidas facilmente acreditable que debe integrar la indemnizacion de darios y
perjuicios la constituye la diferencia entre el importe del contrato adjudicado que se
resuelve y el nuevo importe por el que se contrate la ejecucion de las obras, pues si
esta diferencia no se abonase a la Administracion soportaria injustificadarmente unos
gastos que entran de lleno en la categoria de darios y perjuicios indemnizables. En
segundo lugar y aqui hay que insistir nuevamente sobre la falta de datos acerca de la
garantia definitiva, el propio articulo 114, apartados 4 y 5, en relacion con el articulo
44 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, viene a sefalar que los
darios y perjuicios deben hacerse efectivos mediante la incautacion de la garantia y
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en cuanto excedan del importe de la garantia incautada procedera su indemnizacion
independiiente’,

Por tanto, sin perjuicio de que una de las partidas perfectamente identificable
y facil de calcular serd la diferencia econémica entre la oferta adjudicada y la
segunda oferta econémicamente més ventajosa®*, la verdad es que la determinacién
de los darios y perjuicios que pueda sufrir una Administracion es una cuestion que sélo
puede resolverse caso por caso, de ahi la dificultad concreta de entrar, sin caer en un
claro agujero especulativo e hipotética relacién de supuestos.

Sin embargo, aventurdndonos a algunos casos que pueden darse-en la
practica, entiendo que otra de las partidas que pudieran ser reclamadas son los
suministros a que se hubiera obligado el adjudicatario en su proposicidon'y que no se
contemplen por el segundo y, en general, cualesquiera mejoras ofrecidas y que se
tuvieron en cuenta para ser seleccionado, especialmente, cuando dichas mejoras se
hicieron en relacién a una cantidad de dinero®.

Sin embargo, existen otras que podrian concurrir como el coste que suponga
alquilar locales por la demora en adjudicar a la siguiente oferta econémicamente
mas ventajosa, revocacion de donaciones de inmuebles por no acometer el contrato
en un tiempo estipulado o pérdida de subvenciones originadas por la no terminacién
en plazo a que se comprometid la beneficiaria'de aquélla.

En definitiva, podrd reclamarse cualquier perjuicio que sea consecuencia
directa de la renuncia y que la Administracién no tenga obligacion de soportar, sin
que pueda concretarse a la fecha de presentacién del escrito de renuncia, como dice
el CJC en su dictamen 847/2010 pues, ademas de que no existe norma que asi lo diga,

24 No obstante, en la préctica podemos encontrarnos, por ejemplo, con que una obra es totalmente financiada por
otra Administracién, de ahi que el érgano de contratacién no resulte ser el verdadero perjudicado, ya que no
paga mayor-precio por ello, sino que la realmente perjudicada es la que financia esa obra y, por tanto, seré ésta
la dnica legitimada para reclamar el aumento del precio del contrato. Sin embargo, dicha apreciacion deja
nuevas. dudas de cémo puede reclamar ese perjuicio pues, siendo la dnica funcién en la contratacién que la de
subvencionar la obra, no puede utilizar los medios que la LCSP dispensa al érgano de contratacién, aunque
pudiera admitirse la delegacién de competencia —para reclamar el perjuicio- y, de esta forma, resolver la
incégnita.

% En este sentido puede verse la sentencia 203/201, de 29 de abril dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
administrativo nam. 6 de Valencia que sefala en relacién a las mejoras que “por otra parte, no se ha realizado
ningdn tipo de obras en base a las mejoras econédmicas ofertadas por la empresa que sirvieron (entre otros
aspectos) para que se le adjudicaran las obras...Ha quedado acreditado el incumplimiento contractual por el
Ayuntamiento demandado en la resolucién que es objeto del presente recurso, todo ello en aplicacién de los
articulos 196 y 206 de la Ley 30/2007 y de la clausula 25 del Pliego de Clausulas Administrativas, siendo, por
tanto, procedente la incautacién de la garantia constituida de conformidad con el art. 208.4 de la LCSP y la
Clausula 25 del Pliego, asi como el requerimiento a la mercantil actora al objeto de que abone al Ayuntamiento
demandado la suma de 18.000 € por las mejoras ofertadas y no ejecutadas, como se justifica en el informe de la
Direccién Facultativa obrante al folio 15 del expediente administrativo...”.
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como hemos visto los efectos perjudiciales pueden producirse con posterioridad a la
renuncia pero directamente vinculados a ella®.

V.- CONCLUSIONES

A través de las anteriores lineas hemos intentado poner de manifiesto las
dificultades que existen en la actualidad de incautar, sin mas, la garantia definitiva
ante la renuncia del contratista, asi como los efectos que tal conducta puede
desencadenar en el marco sinalagmatico creado por la adjudicacién. A su vez hemos
destacado la importancia de los pliegos de clausulas administrativas particulares
como medio para encauzar las consecuencias de una posible resolucién culpable del
contratista y criticado, constructivamente, la interpretaciéon del Consell Juridic
Consultiu de la Comunidad Valenciana ante supuestos como el analizado en este
estudio y que consideramos abiertamente lesiva al interés general pues, en vez de
estimular el cumplimiento del contrato permite decidir, con aparente impunidad,
que sea el contratista quien decida.

Sin duda alguna serd la Jurisprudencia la que- al final nos dird cudl sea el
régimen concreto y serd entonces, cuando echemos. la vista atrds, si estdbamos o no
equivocados en nuestra interpretacion.

También hemos tratado de deslindar lo dafos y perjuicios que pueden ser
reclamados por el érgano de contratacién, aunque dada la casuistica existente, habra
que estar al caso concreto para, desde ahi, determinar con total exactitud los
perjuicios sufridos.

La renuncia a un contrato y, en general, cualesquiera otras causas de
resolucion imputables a un contratista, determinan la posibilidad, si es que existe, de
adjudicar el contrato a la siguiente oferta econémicamente mas ventajosa, si bien
requiere previamente la total terminacién del procedimiento de resolucién® y
plantea las dudas de si es 0 no conveniente iniciar un procedimiento para declarar la

2 Asi, la Administracién no podria imputar la pérdida de una subvencién si tras la resolucién del contrato, el
érgano de contratacién no hubiera adjudicado a la oferta siguiente en un plazo razonable, caso de haberla, y
que, por consiguiente, de haber actuado diligentemente se habria terminado la obra a tiempo.

7 Asivlo sefiala el Informe 4/2007, de 29 de noviembre de 2007 de la Junta Superior de Contratacién
Administrativa de la Generalidad Valenciana, que concluye que “E/ art. 84.2 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Pdblicas - es de plena aplicacion, siempre y cuando se haya resuelto el contrato
con el contratista sin que por tanto quepa proceder a la nueva adjudicacion constante el procedimiento de
resolucion’.

Ahora bien, de acuerdo con el art. 208.6 LCSP anadido por la Ley 2/2011, de 4 de marzo permite la tramitacion
simultdnea —de resolver e iniciar la adjudicacién- cuando la causa de resolucién sea (art. 206 g) LCSP) “la
imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccion
de una lesion grave al interés pdablico de continuarse ejecutando la prestacion en esos términos, cuando no sea
posible modiificar el contrato conforme a lo dispuesto en el titulo V del libro I” al decir que “A/ tiempo de incoarse
el expediente administrativo de resolucion del contrato por la causa establecida en la letra g) del articulo 206,
podra iniciarse el procedimiento para la adjudicacion del nuevo contrato, si bien la adjudicacion de éste quedara
condicionada a la terminacion del expediente de resolucion. Se aplicara la tramitacion de urgencia a ambos
procedimientos’.
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prohibicién de contratar del renunciante?, cuestiones que tan solo apuntamos aqui y
que merecen un estudio aparte.
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