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EL PLAN ESTRATEGICO DE INFRAESTRUCTURAS 2009-
2012: RESOLUCION Y MODIFICACION DE CONTRATOS EN
EJECUCION. RESCISION DE CONTRATOS PARA SU NUEVA

LICITACION.

El 22 julio de 2010 el Ministro de Fomento ha comparecido en la
Comision de Fomento del Congreso de los Diputados para informar de los
planes del Ministerio en el nuevo escenario presupuestario diseiiado en el
marco del Plan de Austeridad y el Plan de Eficiencia, asi como de los
recortes que se van a abordar en materia de obra puablica. Aun cuando las
medidas anunciadas por el titular del Departamento se enmarcan en el
denominado Plan Extraordinario de Infraestructuras y se justifican por el
necesario recorte de gasto que la situacion actual impone a todos los
Ministerios, no es menos cierto que las mismas supondran perjuicios de
gran calado para las empresas contratistas de infraestructuras objeto de
revisién o rescision.
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El Ministerio de Fomento ha concretado una amenaza que venia oyéndose
en los circulos de la construccién desde hace unos meses y que consiste, ni mas ni
menos, en la reduccion de las inversiones en infraestructuras y en la
anulacion y modificaciéon del 20% de los contratos actualmente vivos y en fase de
ejecucion.

Los planes del Ministerio pretenden continuar la licitacion y ejecucion de
inversiones si bien desde el empleo masivo de la formula de colaboracion
publico-privada, y previa la reduccién de las cantidades ya comprometidas en
contratos cuya resolucion o reprogramacion se prevé.
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Una de las medidas que mas asombro - y recelos - ha causado es sin duda
la de la “rescision” de 32 contratos de obra nueva de mas de un millén de euros,
y la “reprogramacion” de 199 contratos de las mismas caracteristicas: rescision
y reprogramacién que no son otra cosa que anulacién y modificacién de
contratos.

La rescision de muchos contratos persigue en realidad una nueva licitacion
de los mismos bajo férmulas de contratacion mas ventajosas para el Ministerio, en
especial mediante la colaboracion publico-privada, que permite la no
consolidacion de deuda a efectos del SEC 95, y se articula sobre una notable
financiacion privada del objeto del contrato.

En relacién con los contratos cuya resolucién se proyecta, los contratistas
no deben perder de vista que, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito de la
contratacion civil, la legislacién de contratos administrativos® atribuye a la
Administracién?., en concreto al érgano de contratacion, la prerrogativa de
declarar unilateralmente resuelto el contrato. Ello no obstante debe
recordarse que por un lado, la causa de resolucion debe estar prevista en la ley
que resulte de aplicacion (TRLACP o LCSP) o en el contrato; y por otro, que el
contratista tiene una serie de derechos que puede ejercitar frente al acuerdo de
resolucion.

Las causas de resolucion de los contratos se enumeran, con caracter
general, en el articulo 206 LCSP?, y entre ellas se incluyen tres cldusulas de
amplio contenido:

- El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales
esenciales, calificadas como tales en el pliego o en el contrato
(206.9).

- Las establecidas expresamente en el contrato (articulo 206.h
LCSP).

- Las que se sefialen especificamente para cada categoria de
contrato en la ley (206.i).

1 Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en adelante
TRLCAP) para los contratos adjudicados antes de la entrada en vigor de la nueva
legislacién en la materia, y Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, actualmente vigente (en adelante LCSP).

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1983. (RJ 4203).

3 Cada una de ellas tiene un régimen juridico propio y diverso.
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Asi las cosas parece indubitado que la Administracion encontrara la base
normativa o contractual en la que apoyar la resolucion de los contratos que
pretende extinguir, pues a falta de cualquiera de ellas siempre le queda la
posibilidad de acudir al mutuo disenso®.

Lo que interesa retener es que, dado que se van a anular 32 contratos en
11 Comunidades Auténomas, los contratistas afectados disponen de mecanismos
en via administrativa y contencioso administrativa para luchar contra tal medida, o
contra las consecuencias de la misma que les resulten perjudiciales.

En efecto, el 6rgano de contratacion ostenta la prerrogativa legal de
acordar la resolucion de los contratos y de determinar los efectos de ésta, pero
el contratista tiene derecho a oponerse a la resolucion, en cuyo caso debera ser
oido a tales efectos y serd preceptivo el Dictamen del Consejo de Estado o del
organo consultivo equivalente de la Comunidad auténoma correspondiente en su
caso’. El acuerdo de resolucion pone fin a la via administrativa y es impugnable
ante el Orden Jurisdiccional Contencioso Administrativo. En una y otra via tiene
derecho a reclamar el abono del precio en la parte que corresponda en funcion
del grado de cumplimiento del contrato, asi como la devolucién de la garantia y
la indemnizacion de los dafos y perjuicios que se le hayan ocasionado en
caso de incumplimiento de la Administracion.

En cuanto a la “reprogramacion” que se proyecta sobre 199 contratos
(112 de carreteras y 87 de ferrocarriles), la misma comprendera probablemente
una modificacion a la baja y una alteracion de los plazos de ejecucion, lo
gue obligard en todo caso al ajuste del régimen econdmico financiero de los
contratos, y a la indemnizacién de los dafios y perjuicios que se ocasionen.

No es improbable que la reprogramacion consista en un retraso en la
ejecucion de los contratos, retraso derivado de una suspensién, lo que permitiria
posponer tanto el compromiso de gasto derivado del abono del precio del
contrato (certificaciones de obra), como el compromiso de gasto generado por la
necesaria indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados del retraso provocado
por la suspension.

4 La Administracion solo puede acudir al mutuo disenso previo el concurso
simultaneo de dos presupuestos legalmente establecidos: la inexistencia de otra
causa de resolucion que sea imputable al contratista y el concurso de una razon
de interés publico que haga innecesaria o inconveniente la permanencia del
contrato.

5 La omisién de este dictamen preceptivo tiene eficacia invalidante del
procedimiento de resolucion (Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de
1994, R] 5677)
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Como es sabido, los gastos derivados de la suspension del contrato -
por causa imputable al érgano de contratacién -, no tienen que ser soportados por
el contratista, pues la ley le reconoce el derecho a la indemnizacién de los dafios y
perjuicios “efectivamente sufridos”® desde el levantamiento del acta de
suspensién temporal parcial’.

A este respecto debe recordarse dos cosas:

- El derecho no decae por el hecho de que la Administracidon
contratante no levante acta de suspensiéon temporal, pues el
derecho de indemnizacién nace de la suspensién misma, y la
omision del acto administrativo formal y expreso — que es solo un
medio privilegiado de prueba - no exonera de dicha obligacion
legal.

- La indemnizacion comprenderd los gastos efectivamente
sufridos, y por tanto solo los derivados de la suspension y en la
medida en que resulten debidamente acreditados.

La reprogramacién puede consistir también en una modificacion a la baja
de los contratos, con una reduccién del precio acordado, la minoracién de las
tarifas, o incluso la reducciéon de la duracion del contrato - para los de concesion
de obras publicas -; circunstancias éstas que generarian un desequilibrio
econdmico-financiero en el seno de los contratos afectados por tales medidas,
lo que legitimaria a los contratistas para exigir el restablecimiento del
equilibrio de un contrato que se trasforma en oneroso para ellos.

Asi las cosas puede concluirse que las medidas adoptadas por el Ministerio
de Fomento en el marco del Plan estratégico de infraestructuras 2009-2012
(resolucion de 32 contratos y reprogramacion de otros 199 contratos - todos ellos
de cuantia superior a un millon de euros -) comportan, sin perjuicio de su
oportunidad a efectos presupuestarios, un perjuicio considerable para el sector,
cuya reparacion se hace precisa.

6 Articulo 203 de la LCSP y articulo 102 del TRLCAP.

7 El derecho a la indemnizacion de los dafos y perjuicios efectivamente
sufridos ha sido reconocida en diversas ocasiones tanto por la Doctrina del
Consejo de Estado (entre otros en los dictdmenes nim. 37/2006, de 20 de abril de
2006 y 552/2008, de 14 de mayo de 2008), como por la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo (por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de
2002 - RJ 7060 -).
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El Grupo de Contratos Publicos de Gémez-Acebo Pombo Abogados S.L.P. esta integrado por
Juan Santamaria Pastor, Carlos Vazquez Cobos, José Luis Palma Fernandez, Alejandro Hernandez del
Castillo y Pilar Cuesta de Lofio.

Para cualquier informacion adicional dirigirse a: José Luis Palma jlpalma@gomezacebo-
pombo.com o al Departamento de Derecho Administrativo, Grupo de Contratos Publicos, Gémez-Acebo
& Pombo Abogados S.L.P., Paseo de la Castellana 216, Madrid — 28046 (tel: 915 829 415)
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