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[. INTRODUCCION

Redacto estas lineas para contribuir a la memoria del Congreso Interna-
cional de Derecho Administrativo. En un mundo turbulento y relativista
como el de hoy su tarea se hace cada vez mas necesaria.

Entiendo que los paises iberoamericanos compartimos, al menos en los
principios, un mismo ordenamiento juridico-administrativo, activo que de-
bemos conservar y afianzar por medio del conocimiento y el dialogo. Este
trabajo, sin duda contribuye a ello. Siendo este el contexto he escogido el
tema de los contratos administrativos porque entiendo que pertenece al nu-
cleo esencial de ese ordenamiento comun.

Las reflexiones que siguen parten de los datos legales y jurispruden-
ciales espafioles,' pero he intentado hacer abstraccion de los elementos
coyunturales para expresar una sintesis que separandose de ese punto de

Profesor titular de derecho administrativo en la Universidad de Vigo (Espafia).

1 En Espafia regia la Ley de Contratos del Estado de 1965 (LCE) hasta que en 1995,
atendiendo a la pluralidad de administraciones publicas surgidas del disefio constitucio-
nal de 1978, se aprobd una Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP).
Esta ley tuvo una serie de modificaciones a finales de los afios noventa haciéndose nece-
sario, para clarificar el régimen que estaba disperso, refundir las normas vigentes. El fru-
to fue el Real Decreto Legislativo 2/2000, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP) desarrollado por el
Real Decreto 1098/2001 que aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (RGCAP).
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partida pueda tener mutatis mutandis validez universal en los paises de
nuestro entorno.

II. CUMPLIMIENTO POR EL CONTRATISTA

Los contratos administrativos hacen nacer para el contratista dos obliga-
ciones: a) la de realizar la prestacion en el tiempo previsto; b) la de entregar
exactamente la prestacion pactada. Correlativamente, el contratista puede
incurrir en dos tipos de incumplimientos. Puede realizar la prestacion de un
modo exacto, pero sin respetar el plazo total fijado o los plazos parciales
sefialados para la ejecucion sucesiva o puede que, cumpliendo con los pla-
zos establecidos, entregue una prestacion que no coincida exactamente con
la pactada.

1. Incumplimiento de los plazos imputables al contratista

A. Caracterizacion del plazo en los contratos administrativos
¢Cabe el cumplimiento en mora?

En la teoria general del cumplimiento de los contratos la demora en la
ejecucion de la prestacion puede significar un supuesto de incumplimiento
total y absoluto, cuando el plazo tiene caracter esencial, o constituir un ca-
so de incumplimiento parcial, también denominado cumplimiento moroso.
Esto ultimo ocurre cuando, por no ser esencial el plazo del contrato, aun es
posible cumplir el contrato si se realiza la prestacion fuera de él. En este ul-
timo caso el exceso temporal implica un incumplimiento, porque se falto a
una de las estipulaciones, pero no hace imposible el cumplimiento porque
la realizacion morosa de la prestacion aun es eficaz y util.

Lo primero es, por tanto, sentar si en el &mbito de los contratos adminis-
trativos el término pactado para la realizacion de la prestacion es o no esen-
cial. El Tribunal Supremo y el Consejo de Estado reiteradamente han con-
siderado los contratos administrativos como “negocios fijos” o “negocios a
plazo fijo”, queriendo resaltar con ello el caracter esencial que en ellos tie-
ne el plazo. Ahora bien, como la doctrina ha puesto de relieve, esta califica-
cion juridica no significa que por el vencimiento del plazo sin haber reali-
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zado la prestacion se haga imposible el cumplimiento del contrato.? En
efecto, en muchas ocasiones, y esta reflexion es la que esta a la base del ar-
ticulo 95.3 TRLCAP, el cumplimiento en mora del contrato satisfara mejor
el interés publico que la resolucion del contrato y la convocatoria de uno
nuevo, que supondrd, sin duda, un retraso mayor. En conclusion, los con-
tratos administrativos s6lo son “negocios fijos” en la medida que esta cali-
ficacion juridica sea compatible con el cumplimiento relativo o en mora
del contrato.

La esencialidad del plazo se manifiesta en que su incumplimiento hace
nacer en la administracion publica una serie de prerrogativas como son la
de resolver el contrato o la de, manteniendo vivo el contrato, imponer pe-
nalidades al contratista para incentivar el cumplimiento en mora. En esta
linea la ley espafiola —95.3 TRLCAP— dice que “Cuando el contratista,
por causas imputables al mismo, hubiere incurrido en demora respecto al
cumplimiento del plazo total, la administracion podra optar indistintamen-
te por la resolucion del contrato o por la imposicion de las penalidades dia-
rias”.3

En este momento cumple hacer tres consideraciones de principio que
entendemos deben regir con caracter universal cuando se trata del cumpli-
miento moroso de un contrato administrativo:

a) Aunque no lo reconozca expresamente la ley, la administracion con-
tratante podra, si asi lo considera mas conveniente para el interés
publico —que no es otro que la rapida realizacion de la prestacion
comprometida— optar por la mera tolerancia, esto es, por esperar a
que cumpla el contratista sin imponerle ninguna penalidad. A esta
conclusion nos conduce ese criterio de flexibilidad y moderacion en

2 Véanse, por su especial interés, Lopez-Font Marquez, F., “El término en el contra-
to administrativo de obra”, RAP, Madrid, nim. 97, 1982, pp. 207 y ss.; y Garcia-Trevija-
no Garnica, E., “Consideraciones sobre el plazo en los contratos administrativos de
obra”, Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, Madrid, Civitas, 1989, pp.
469 y 470. Incluso el unico efecto que, seglin estos autores, necesariamente producia el
vencimiento del plazo, esto es, la imposibilidad de acogerse a la revision de precios, la
legislacion actual lo ha modulado como se expone en esta misma obra, en el comentario
al articulo 107.

3 Acerca de la configuracion de las penalidades en la ley espafola pueden verse las
reflexiones contenidas en Hernandez Corchete, J. A., Comentario a la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, en Garcia Macho, R. (dir.), Valencia, Tirant Lo Blanch,
2003, pp. 458 y ss. sobre todo 463-465.
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la aplicacion de los conceptos que el Consejo de Estado propugna
para evitar caer en resultados absurdos.*

Que la ley confie la opcidn entre las dos alternativas al libre criterio
de la administracion contratante no justifica decisiones arbitrarias,
pues la arbitrariedad de los poderes publicos, en cualquiera de sus
formas, esta proscrita por su posicion institucional. En Espaia es
la propia Constitucion la que afirma —articulo 9.3— “la interdic-
cion de la arbitrariedad de los poderes publicos” y —articulo
103.1— que “la administracion sirve con objetividad los intereses
generales”.

En fin, la administracion contratante tiene un amplio margen de

apreciacion a la hora de decidir si, vencido el plazo estipulado sin
haber recibido la prestacion, resuelve el contrato, impone penali-
dades al contratista a modo de incentivo o aplica la mera toleran-
cia. Pero este margen no es absoluto, pues la decision debe estar
guiada por el mejor servicio al interés publico, que en este caso es
la mas rapida realizacion de la prestacion.
Distinto de que la administracion contratante, ante el incumpli-
miento del plazo estipulado, pueda optar por resolver el contrato,
por imponer penalidades incentivadoras al contratista o por la
mera tolerancia con la vista en el horizonte del mas rapido cum-
plimiento, el cumplimiento moroso implicarda normalmente unos
dafios para el contratante, el cual esperaba una prestacion en un
determinado tiempo y no la obtuvo sino mas tarde. Esos dafios
son, cabalmente, indemnizables por el contratista. Resulta obvio,
pero nunca esta demas insistir, que en este contexto las penalida-
des impuestas y la indemnizacion de los dafios es perfectamente
compatible.

4 Véase, Consejo de Estado, Dictamen 2268/98, p. 41, citando en su Memoria de
1983, “...el Consejo de Estado entiende, con sensibilidad y realismo, lo que en la practica
es el desarrollo de una relacion contractual y como, a veces, cierto grado de ductilidad
puede servir al interés publico mejor que un excesivo rigorismo capaz, en aras de una in-
terpretacion legal alicorta, de llegar a desnaturalizar el sentido finalista especialmente re-
levante en cualquier prevision normativa”.
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B. Naturaleza juridica de las penalidades por demora.
¢Liquidacion a priori de dafios, sancion o incentivo
al mas rapido cumplimiento?

Es pacifico que las penalidades por demora no admiten ser reconducidas
a la figura de la clausula penal tal como opera en el derecho privado. No
tienen, en palabras de Juristo Sanchez, “una simple funcion liquidatoria
que permite establecer previamente el importe del dafio, ni mucho menos

se concibe(n) como facultad del deudor que le permita liberarse de su obli-

gacion pagando la pena”.’

La doctrina entiende, por el contrario, que se trata de auténticas mani-
festaciones de la potestad sancionadora® con lo que no pueden ser impues-
tas sin respetar las exigencias derivadas del articulo 25 de la CE y, en espe-
cial, sin seguir el procedimiento especificamente previsto por la ley para la
imposicion de sanciones.

Sin embargo, hay una jurisprudencia, que no se puede decir que sea aisla-
da,” que se separa en una parte sustancial de este planteamiento doctrinal.
Asi, en los fundamentos juridicos segundo y tercero de la STS del 6 de mar-
zo de 1997 (RJ 1997/1663) se puede leer:

El procedimiento sancionador previsto en los articulos 133 y siguientes
de la Ley de Procedimiento Administrativo ...no resulta de aplicacion al
presente caso, en el que se discute sobre la multa o penalidad que, en el

5 Juristo Sanchez, R., El contrato de obra publica, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp.
259 y 260. Son varias las razones que avalan esta conclusion: a) como el mismo autor,
ibidem, dice: “La administracion no tiene autonomia para configurar la cldusula conven-
cional, pues su contenido es reglado, tanto en orden a la penalidad como a la cuantia de
su liquidacion”; b) el articulo 139.2 afirma: “La aplicacion y el pago de estas penalidades
no excluye la indemnizacion a que la administracion pueda tener derecho por dafios y per-
juicios ocasionados con motivo del retraso imputable al contratista”. Dominguez-Berrueta
de Juan, M., “Garantias en el cumplimiento contractual: penalidades y estipulatio pe-
nae”, RAP, Madrid, nim. 104, 1984, pp. 43 y ss., pone de relieve que la administracion
puede pactar, respecto a esos “dafios y perjuicios ocasionados con motivo del retraso im-
putable al contratista”, una auténtica clausula penal tal como se conoce en derecho priva-
do, distinta de las penalidades previstas ex lege para el caso de incumplimiento del plazo.

6 Por todos, Suay Rincon, J., “La ejecucion del contrato administrativo”, en Gomez-
Ferrer Morant, R. (dir.), Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas, Madrid, Civitas, 1996, p. 398, con especial atencion a la bibliografia ahi citada.

7 Aparte de la sentencia que se cita en el texto, véanse la del 30 de octubre de 1995
(RJ 1995/7885) y la del 9 de febrero de 1998 (RJ 1998/865).
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seno de la contratacion administrativa, permite a la administracion publica
ejercer facultades de coercion sobre los contratistas para una correcta eje-
cucion del contrato.

La naturaleza juridica de estas penalidades, que constituyen un medio
de presion que se aplica para asegurar el cumplimiento regular de la obli-
gacion contractual ha sido discutida en sede doctrinal siendo subsumida
en los poderes de direccion, inspeccion y control que, en garantia del inte-
rés publico, se atribuyen a la administracion contratante. En el presente
caso, la parte apelante reconoce que el Pliego de Condiciones del contrato
de prestacion de servicios en litigio contiene el sistema de multas que se
ha aplicado, por lo que es claro que nos encontramos ante sanciones pre-
viamente pactadas entre las partes, a semejanza de la multa convencional
del articulo 1152 del Codigo Civil (CC), aunque la multa convencional no
ostente en la contratacién administrativa las finalidades que cumple en la
esfera civil de pena convencional que sustituye a la indemnizacion de da-
fos y perjuicios (articulos 1152.1 y 1153.2 CC) ni lo que la doctrina pri-
vatista ha denominado “dinero de arrepentimiento”( articulo 1153.1 CC).

Precisamente por la naturaleza que se acaba de expresar, la Sentencia
de esta Seccion de 30 de octubre de 1995 ha declarado ...que cuando la
conducta sancionadora se produce en el seno del contrato y el efecto que
de ella se deriva se encuentra previsto en el Pliego de condiciones, no se
estd ante una sancion, en sentido estricto, por lo que no es procedente apli-
car a su imposicion el procedimiento sancionador legalmente establecido
al efecto.

De esta sentencia se desprenden las siguientes notas definitorias del ré-
gimen juridico de las penalidades por demora: a) no desempefian una fun-
cion liquidatoria a priori de los dafios y perjuicios ni sustitutoria del cum-
plimiento del contrato; b) tampoco son verdaderas sanciones en sentido
estricto porque, segun la sentencia, se integran dentro los poderes de direc-
cion, inspeccion y control de la administracién contratante y pueden ser
impuestas sin seguir el procedimiento sancionador legalmente previsto.

Independientemente de la exégesis de esta sentencia,® que debe tener
en cuenta las circunstancias concretas del ordenamiento espafol, quere-

8 Se debe tener en cuenta que todas las sentencias de este tenor se refieren al contra-
to de gestion de servicios publicos, en el cual, excluyendo el articulo 155.5 TRLCAP la
aplicacion del articulo 95.3 de la misma norma, s6lo hay penalidades por demora si asi se
estipulan en el pliego de condiciones (salvo que se recojan en el reglamento del servicio)
con lo que, en opinion de la jurisprudencia, se puede hablar de “sanciones previamente
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mos hacer una reflexién que sirva para construir una teoria general. Esta
reflexion parte necesariamente de identificar el interés publico en esta ma-
teria concreta de los contratos administrativos, el cual debe presidir todas
las decisiones de la administracion. Si la idea fuerza en los contratos admi-
nistrativos es lograr la mas temprana realizacion del objeto pactado en las
penalidades, que la ley permite que se impongan al contratista moroso, de-
ben configurarse como incentivos, que hagan al contratista mas interesante
cumplir que seguir incumpliendo, no como sanciones ni como instrumento
de liquidacion aprioristica de dafios.

2. Incumplimiento de los plazos no imputable al contratista.
La prorroga de los contratos administrativos

Cuando el contratista no realiza la prestacion comprometida en plazo por
motivos que no le son imputables tiene derecho a que la administracion con-
tratante le conceda una prorroga del plazo equivalente al retraso originado
por las circunstancias ajenas a su voluntad.’ Y si entrega lo debido dentro del

pactadas”. Y no queda claro en las sentencias si la no necesariedad del procedimiento
sancionador legalmente previsto deriva de dicho pacto, en cuyo caso sélo es referible a
aquellos contratos de gestion de servicios publicos donde la posibilidad de imponer pe-
nalidades deriva del pliego de condiciones, o de su naturaleza juridica —“medio de pre-
sion que se aplica para asegurar el cumplimiento regular de la obligacion ...siendo subsu-
mid(o) en los poderes de direccion, inspeccion y control que, en garantia del interés
publico, se atribuyen a la administracion contratante”— supuesto en el cual seria de apli-
cacion general a todos los contratos administrativos.

Parece preferible entender, aun a costa de separarnos de la doctrina mas autoriza-
da, que la mezcla de planteamientos obedece a una idea poco clara del juzgador, pues en
puridad la improcedencia del procedimiento sancionador como via para imponer penali-
dades por demora deriva de que éstas no son verdaderas sanciones. Y asi lo confirma,
aunque sea como obiter dicta, el TC en su sentencia 164/1995, del 13 de febrero.

9 Para Espana véase el articulo 96.2 TRLCAP que dice que “si el retraso fuese
producido por motivos no imputables al contratista y éste ofreciera cumplir sus compro-
misos dandole prorroga del tiempo que se le habia sefialado, se concedera por la adminis-
tracion un plazo que serd, por lo menos, igual al tiempo perdido, a no ser que el contra-
tista pidiese otro menor”.

Es opinidn pacifica, cfr. por todos Suay Rincon, J., op. cit., nota 6, p. 401, que la
concesion de la prorroga no es discrecional sino reglada por lo que, solicitada en tiempo
y forma, el contratista tiene un verdadero derecho subjetivo a obtenerla. Segun el articulo
140.3 RGCE, se entiende que renuncia a ¢l cuando deja pasar el plazo reglamentariamen-
te previsto sin pedirla, “quedando, en ese caso, facultada la administracion para conce-
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tiempo de la prorroga se reputara a todos los efectos que ha cumplido tem-

poraneamente, que no ha habido incumplimiento de ningn tipo.'’
Entiendo que en esta sede, al efecto de elaborar una teoria general del

cumplimiento del contratista, deben ser destacados tres asuntos.

A. Ambigiiedad jurisprudencial

Lajurisprudencia,'! incluso dentro de la misma sentencia, usa el térmi-
no prorroga en referencia a los contratos publicos de un modo ambiguo.
En ocasiones lo utiliza en el sentido propio a que se refiere el articulo 96. En
otras, sin embargo, lo desnaturaliza, pues con ¢l alude a los supuestos en que,
existiendo un retraso imputable al contratista, se le concede una amplia-
cion de plazo, con o sin imposicion de penalidades. Esta ambivalencia
del término prorroga no hace sino sembrar confusion e inseguridad juri-
dica, pues obliga al operador juridico a desplegar un esfuerzo de interpre-
tacion para discernir cudl es el sentido de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre este punto.

B. Dos instituciones distintas con idéntico nombre: la prorroga
en el contrato de obra y la prorroga en el resto de los contratos

En el contrato de obra la prorroga interviene en los casos en que circuns-
tancias no imputables al contratista hagan imposible el cumplimiento en
tiempo para prolongar dicho plazo, posibilitando asi el cumplimiento regu-
lar del contratista, que, de este modo, no incurre en mora ni sufre los efec-
tos que ésta comporta. Esta prorroga supone una nueva oportunidad de
realizar en tiempo las prestaciones ya debidas a cambio de la contrapres-
tacion ya pactada.

der, dentro del mes ultimo de vigencia del contrato, la prorroga que juzgue conveniente,
con imposicion, si procede, de las penalidades que establece el articulo 138”.

10 Ello comporta basicamente que el contratista no incurrié en mora y, por tanto, que
no surgen en mano de la administracion las prerrogativas previstas por el articulo 95 y
que el contratista puede beneficiarse de la revision de precios.

En cuanto a esto ultimo, debemos recordar que la jurisprudencia, salvo excepciones,
ha venido exigiendo y todavia hoy exige para que la revision de precios sea aplicable el
cumplimiento regular del contrato. Sobre las modulaciones de este requisito y acerca de la
normativa legal actual, que acoge una solucion distinta, véase el comentario al articulo 107.

11 Véase, por todas, la STS del 30 de septiembre de 1999 (RJ 8329/1999).
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En cualquiera de las técnicas que se agrupan bajo la denominacién de
contrato de gestion de servicios publicos la expiracion de su duracion, por
principio, pone fin a las prestaciones comprometidas, por lo que la prérro-
ga no puede desempefiar una funcion similar a la anteriormente descrita.
En efecto, la prorroga del plazo del contrato en este caso, a diferencia del
otro, hace nacer la obligacion de realizar nuevas prestaciones a cambio de
una contraprestacion también nueva. Se trata, a todas luces, de un nuevo
contrato, debiendo extremarse las precauciones para que la prorroga del
plazo no se convierta en un modo de adjudicar un contrato sin publicidad y
sin competencia entre licitadores. Y esta misma funcion, mutatis mutandis,
siendo necesario, por tanto, las mismas cautelas, es la que desempefia la
prorroga del plazo en los contratos de servicios y, por regla general, en los
de suministros.

Se puede concluir, por tanto, que una y otra prorroga sirven a objetivos
diametralmente distintos y que merecen ser consideradas instituciones in-
dependientes que obedecen a principios propios dificilmente intercambia-
bles. En esta linea, por lo que se refiere al contrato de gestion de servicios
publicos, se sitia el articulo 155.5 TRLCAP, al declarar inaplicable al con-
trato de gestion de servicios publicos el articulo 96 que ahora comentamos,
y el articulo 157 TRLCAP, al establecer que se fijard necesariamente su
duracidn y la de las prorrogas de que pueda ser objeto, precepto este ultimo
que ha sido interpretado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo'?y, de
un modo constante, por la JCCA'? en el sentido de que el contrato de ges-
tion de servicios publicos no puede ser objeto de mas prorrogas que las que
estén expresamente previstas en él. En cuanto a los contratos de servicios y
de suministros esta preocupacion por que las posibles prorrogas estén pre-
vistas en el contrato, se concreta si bien que de un modo menos exigente,
en el articulo 67.1 al que haremos referencia mas adelante.

C. Prorrogas tacitas

De los articulos correspondientes de la Ley de Contratos (sea la LCE de
1965, sea la LCAP de 1995) y del RGCE de 1975 se desprende que la pro-
rroga del plazo debe ser concedida expresamente. Sin embargo, desde fina-

12 Véase, por todas, la STS del 2 de abril de 1996.
13 Véanse los informes 18/97, del 14 de julio, 38/98, del 16 de diciembre, 47/98, del
17 de marzo de 1999, y 9/99, del 30 de junio.
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les de los afios setenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina
del Consejo de Estado,'* prefiriendo una interpretacion flexible a otra mas
literal para evitar que la aplicacién de la norma condujera a situaciones
contrarias a la l6gica mas basica, admitié en ocasiones la concesion tacita
de la prérroga en el contrato de obra.

Interesa en este momento la STS del 1o. de marzo de 1991 (RJ 2502/
1991) —porque muestra el transfondo constante de la revision de precios'>
y porque resalta el valor interpretativo de la conducta de ambos sujetos de
la relacion, en especial la buena fe del contratista conectandola con el prin-
cipio de proteccion de la confianza legitima—, que en su FJ 3 afirma:

El conflicto que se suscita en orden a la prevalencia de los principios de
“legalidad” y de “seguridad juridica”, ambos garantizados por el articulo
9.3 de la Constitucion, en relacion a la conformidad a derecho y efectos de
los actos formalmente producidos por la administracion publica, tiene pri-
macia aquél ultimo —seguridad juridica—, cuando concurre la circunstan-
cia propia de otro que, aunque no extrafio a la “bona fides” que informa a
nuestro Ordenamiento Juridico, ha sido acufiado por reiteradas sentencias
del TICE, de la que Espafia forma parte y también asumido por la juris-

14 Véase una amplia referencia a una y a otra en Garcia-Trevijano Garnica, E., op.
cit., nota 2, pp. 473 a 476, que, en resumen, sostiene: a) no se puede a priori indicar los
casos en que procede la prorroga tacita. Sera necesario verificar por supuesto el significado
de las conductas del contratista y de la administracién contratante dentro de su contexto,
valorando sobre todo la buena fe de aquél; b) la recepcion por la administracion de las
prestaciones realizadas con retraso sin haber impuesto penalidades ni haber incoado expe-
diente de resolucion del contrato no supone necesariamente la concesion tacita de una
préorroga. Y ello porque, expirado el plazo contractual la administracion puede adoptar
aun una tercera posicion distinta del otorgamiento tacito de una prérroga: la mera tole-
rancia, esto es, esperar a que el contratista cumpla el contrato sin imponerle penalida-
des por la demora. El cumplimiento asi producido es un cumplimiento en mora deri-
vandose de ¢l los efectos propios de ésta; ¢) Lo normal es que la prorroga concedida de
un modo tacito haya sido solicitada por el contratista antes del vencimiento del contra-
to. Ahora bien, también se puede entender concedida esta prorroga, si asi resulta de las
circunstancias del caso, cuando la solicitud haya sido posterior al vencimiento del plazo
o sin que haya habido una solicitud expresa o, incluso, concurriendo una denegacion ex-
presa.

El Consejo de Estado, en su Memoria 1990, resume su doctrina legal sobre este
extremo de la década anterior.

15 El tema subyacente era, a menudo, la revision de precios. En efecto, si se entendia
concedida la prorroga el cumplimiento no se producia en mora y, por consiguiente, el con-
tratista no perdia el derecho a beneficiarse de la revision de precios. Véase STS 29 de
marzo de 1988 (RJ 2492).
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prudencia de esta Sala que ahora enjuicia en numerosas sentencias de las
que son una muestra las del 28 de febrero de 1989 (RJ 1989/1458) y 1 de
febrero de 1990 (RJ 1990/1258), entre otras; que consiste en el denomina-
do “ principio de proteccion de la confianza legitima™ al que tiene derecho
todo ciudadano en sus relaciones con la administracion, no tan sélo por-
que se produzca en el mismo cualquier tipo de conviccion psicologica, si-
no unicamente cuando la creencia del ciudadano se basa en signos o actos
externos, que la administraciéon produce, lo suficientemente concluyentes
para inducir razonablemente a aquél a realizar u omitir una actividad que di-
recta o indirectamente habria de repercutir en su esfera patrimonial o sus si-
tuaciones juridicas individualizadas.

En el supuesto de actual referencia, cumplida por la entidad constructo-
ra su carga procedimental de presentar ante la administracion su solicitud
encaminada a obtener su derecho a una segunda prorroga del plazo de
terminacion de las obras cuestionadas, cumpliendo asimismo con todas
las formalidades que el articulo 140 RGCE determina; confiada en que
los hechos en que fundaba su peticion eran reconocidos favorablemente
por la Direccion Técnica de las Obras —que por lo establecido en el
contrato la administraciéon designa e impone—, unido a que por parte de
esta ultima, no se exigio6 ni excitd a la constructora el cumplimiento a ul-
tranza del plazo en principio convenido, ni se inici6 actuacion alguna re-
veladora de su intencidn de exigir por ello penalidad alguna, ni para pro-
ceder a la resolucion del contrato con todas las medidas inherentes a la
misma, todo ello lo estipulado en la adjudicacion; era razonable pensar
que la entidad constructora confiando en que, cuando menos tacitamen-
te, se le concedia la prérroga solicitada, continuara las obras para termi-
narlas dentro del plazo asi prorrogado; siendo impensable, desde el pun-
to de vista razonable y de buena fe, que luego la administracion habria de
fundarse en la falta de un otorgamiento expreso y formal de la prérroga,
utilizando el instituto del silencio administrativo, con clara vulneracion
del deber de resolver expresamente que le imponen el articulo 140 RGCE
y el articulo 94.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo, para luego
con base exclusivamente en ello, denegar la revision de precios reclamada
por laentidad F. O. C,, S. A.

Estando asi las cosas el legislador ha venido a sembrar la confusion,
pues el nuevo articulo 67.1 TRLCAP exige que en el expediente de contra-
tacion se haga constar el “plazo de duracion del contrato y, cuando estuvie-
re prevista, de su posible prorroga, sin que pueda prorrogarse el contrato
por el consentimiento tacito de las partes”. Si tenemos en cuenta que el ar-
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ticulo 67, por estar en el Libro I y porque lo dice expresamente, es aplicable
“alos contratos cuya adjudicacion se rige por la presente Ley” no podemos
concluir, en lo que aqui interesa, sino que el legislador ha querido prohibir
las prorrogas técitas en los contratos de obra. Si asi fuese el nuevo articulo
67.1 seria contrario al principio comunitario —configurado como tal por la
jurisprudencia del TJICE— de la proteccion de la confianza legitima,'® que,
como hemos visto, en opinion del TS puede fundar la concesion tacita de
una prorroga del plazo en el contrato de obras.

Para salvar esta contradiccion es necesario hacer una interpretacion del
articulo 67.1 TRLCAP que, en este punto, excluya de su aplicacion el
contrato de obras. Para esto debemos recordar lo dicho anteriormente
acerca de que bajo la denominacién de prérroga del plazo de los contratos
publicos se han construido dos figuras distintas de principios propios y
dificilmente intercambiables para, a continuacion, sostener que el articu-
lo 67.1 se refiere solamente a la segunda de esas prorrogas. De este modo
la obligacion de hacer constar el “plazo de duracion del contrato y, cuan-
do estuviere prevista, de su posible prorroga, sin que pueda prorrogarse
el contrato por el consentimiento tacito de las partes” que establece el
67.1 queda referida exclusivamente a los contratos de gestion de servi-
cios publicos, de suministros y de servicios con la finalidad de evitar que
por medio de la prorroga del contrato se defraude el principio de libre con-
currencia, que es la piedra angular de la construccion del sistema de contra-
tos publicos. Este problema también puede hacerse presente en el contrato
de obras, pero entonces adopta, no la veste de la nuda prérroga del plazo,
sino la forma de los reformados de obra por lo que remito su estudio al co-
mentario al articulo 101.

Finalmente, este inciso del articulo 67.1 supone también que cuando las
prorrogas estén previstas en el contrato solo seran efectivas si media mutuo
acuerdo, que en ningun caso va ser admisible la tacita reconduccion propia
del derecho privado.!’

16 En cuanto a este principio, ver, originariamente, Garcia Macho, R., “Contenido y
limites del principio de la confianza legitima: estudio sistematico de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia”, REDA, Madrid, num. 56, 1987, p. 563, y, mdas recientemente, Cas-
tillo Blanco, F., La proteccion de confianza en el derecho administrativo, Madrid, Mar-
cial Pons, 1998.

17 También en este punto el legislador recoge una preocupacion presente previamen-
te en la jurisprudencia. Véanse recientemente las STS del 1o. de diciembre de 1998 (RJ
10437/1998) y del 21 de septiembre de 1999 (RJ 7922/1999).
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3. Incumplimiento objetivo

Puede darse que el contratista entregue la prestacion dentro de los pla-
zos estipulados, pero que lo dado no se corresponda exactamente con lo
que debia. Entonces hay un incumplimiento que no afecta al plazo sino al
objeto del contrato.

Es comun que las legislaciones de contratacion publica prevean que este
cumplimiento inexacto es una de las causas de resolucion del contrato. Surge
aqui la primera cuestion ¢ Cualquier inexactitud, por pequefia que sea, da lu-
gar al incumplimiento que habilita a la administracion para resolver? Parece
evidente que no puede ser asi.

Entonces surgen varias preguntas. La primera es ;Qué circunstancias ha-
cen que el cumplimiento inexacto constituya un incumplimiento suficiente
para que se pueda optar por la resolucion? Para contestar a esta pregunta va-
mos a acudir a la practica judicial que es la que tiene mayor contacto con las
circunstancias concretas de los asuntos. Afirma la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo espaiiol (STS del 1o. de octubre de 1999) que:

a) A los efectos de apreciar un incumplimiento bastante para la resolucion
lo determinante debe ser que se afecte a la prestacion principal del contrato,
y que se exteriorice a través de una inobservancia total o esencial de dicha
prestacion.'®

b) En cuanto a los temas de si es exigible una especial rebeldia en la
conducta de incumplimiento, y de si podria evitar la resolucion contractual
la mediacién que en dicho incumplimiento hubiera podido tener un tercero,
ligado al contratista pero ajeno a la administracion, es de aplicar la jurispru-
dencia sentada por la Sala Primera de este Tribunal Supremo sobre resolu-
cion contractual por incumplimiento.

En ella se resalta el abandono del matiz subjetivista, y la suficiencia, para
aceptar tal incumplimiento, de que se haya producido un hecho obstaculiza-
dor al fin normal de contrato, frustrante de las legitimas expectativas de al-
canzar el fin perseguido con el vinculo contractual. Y se resalta que no es
preciso una tenaz y persistente resistencia al cumplimiento, bastando que al

18 Véanse, desde el angulo inverso, las STS del 20 de septiembre de 1983 (RJ 4522/
1983) y del 8 de marzo de 1986 (RJ 2309/1986) que no aprecian la concurrencia de cau-
sa de resolucion porque alli s6lo hubo un incumplimiento muy parcial del contrato que
no se tradujo en la falta total de la realizacion de alguna de sus prestaciones basicas.
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incumplidor pueda atribuirsele una conducta voluntaria obstativa al cum-
plimiento del contrato en los términos que se pact6.'

La segunda pregunta seria, ;tiene la administracion contratante algun
modo de reaccionar frente al cumplimiento inexacto que, por ser de poca
entidad, no se considera incumplimiento del contrato a los efectos de poder
resolverlo? La respuesta, entiendo yo, que tiene que ir ligada con la corre-
lativa obligacion de la administracion contratante de pagar la prestacion
realizada. En efecto, es lugar comun en las legislaciones de contratos pu-
blicos que se declare el derecho del contratista al abono de la prestacion
realmente realizada.”® Si la prestacion solo se realiza parcialmente el con-
tratista tendra derecho a percibir solamente la parte del precio correspon-
diente, sin perjuicio de que, ademas, tenga que indemnizar los dafios que su
falta de exacto cumplimiento hayan podido causar.

Queda aun una tercera cuestion basica, ;qué puede hacer la administra-
cion contratante frente a un supuesto de incumplimiento? Las legislaciones
de contratacidn publica coinciden en prever la posibilidad de resolver el
contrato. Algunas, como la espafiola,’! admiten expresamente, y a mi jui-
cio con acierto, que la administracion contratante, dejando vivo el contra-
to, opte por impulsar la realizacion exacta de la prestacion mediante la im-
posicion de penalidades al contratista.

Tal y como expusimos razonadamente en relacion al incumplimiento
del plazo estas penalidades operan una funcion incentivadora y no sustitu-
yen la indemnizacion de los dafios causados a la administracion por el in-
cumplimiento del contratista.

19 Otras sentencias que recogen esta misma doctrina son las del 8 de noviembre de
1997 (RJ 1997, 7891) y del 14 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 9972). De esta ultima sen-
tencia, interesa destacar esta afirmacion: “...el vendedor no puede escudarse en el incum-
plimiento de la contrata respecto a él, porque le es imputable frente al comprador por
haberla elegido, es un suceso que ocurre en el circulo de sus actividades sujetas a su con-
trol, no externo, imprevisible o inevitable (fuerza mayor)...”.

20 Véanse en Espafia el articulo 99.1 TRLCAP (“ el contratista tendra derecho al abo-
no de la prestacion realizada en los términos establecidos en esta Ley y en el contrato y
con arreglo al precio convenido”). Aunque ya no esta vigente, es de interés el articulo 47
de la Ley de Contratos del Estado de 1965 que afirmaba que “el contratista tendra dere-
cho al abono de la obra que realmente ejecute...”.

21 Véase el articulo 95.6 TRLCAP, que dice que “Cuando el contratista por causas
imputables al mismo, hubiere incumplido la ejecucion parcial de las prestaciones defini-
das en el contrato, la administracion podra optar, indistintamente, por su resoluciéon o por
la imposicion de las penalidades que, para tales supuestos, se determinen en el pliego de
clausulas administrativas particulares”.
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Acerca de la posibilidad de que la administracion contratante pudiera
decidirse en casos de incumplimiento por la mera tolerancia y, sobre si
hay algun criterio juridico que deba guiar esa eleccion y cual es este para-
metro sirvan igualmente las consideraciones expuestas al apreciar en este
mismo trabajo el incumplimiento del plazo.

No podemos dar por terminadas estas reflexiones orientadas a precisar los
contornos de la nocién de incumplimiento sin deslindar los supuestos de in-
cumplimiento del contrato de aquellos en que concurre un vicio de nulidad
del mismo. Tomemos como guia en esta tarea a la reciente sentencia del Tri-
bunal Supremo espafiol del 20 de abril de1999 (RJ 4636/1999). Se trata de
un contrato de asistencia técnica, cuyo pliego de prescripciones técnicas exi-
gia que el contratista estuviese en posesion del titulo de ingeniero agronomo
o de ingeniero de caminos. Este contrato fue resuelto por la administracion
argumentando incumplimiento del contratista al advertir, a partir de la cir-
cunstancia de que los proyectos presentados iban sin firma ni visado, que el
contratista s6lo estaba en posesion del grado medio de ingeniero técnico
agricola. La sentencia dictada en primera instancia por el TSJ de La Rioja el
19 de octubre de 1992 afirmé que la falta de la titulacion requerida al contra-
tista no constituye incumplimiento de las obligaciones que éste habia con-
traido, sino un vicio obstativo a la validez de los contratos, pues segiun 44.b)
RGCE “el érgano de contratacion no deberia haber realizado la adjudicacion
o la hubiera debido hacer a favor de distinto empresario”. E1 TS, en casacion,
confirma esta sentencia, pudiendo leerse en su FJ 3:

...que no es imputable al contratista ninguna causa de incumplimiento que
facultara a la administracion para ejercitar la facultad resolutoria... siendo
la administracion, como reconoce la sentencia impugnada en este punto, la
que debid proceder a realizar la adjudicacion a técnico competente y, en
su defecto, si, como sucedid, no existia mas que un posible adjudicatario,
debio declarar desierto el concurso.??

4. El principio de riesgo y ventura

Otra de las constantes en las legislaciones de contratacion publica es la
afirmacion de que la ejecucion del contrato se realizara a riesgo y ventura
del contratista, sin perjuicio de los supuestos de fuerza mayor.

22 En este caso el TS niega en el FJ 4 que el contratista deba perder la fianza sobre la
base de una interesante argumentacion acerca de la compensacion de culpas.
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Revisando el extraordinario articulo que Garcia de Enterria®® publico
bajo el titulo Riesgo y ventura y fuerza mayor en los contratos administra-
tivos, alla por 1950 queda claro que en el ambito contractual no se debe
confundir la teoria de los riesgos con la teoria del incumplimiento. La pri-
mera se ocupa de establecer cual de las dos partes contratantes corre con el
riesgo de que, por cualquier circunstancia preexistente o sobrevenida, la
ejecucion de las prestaciones pactadas resulte mas onerosa de lo pensado
en un principio. Y, en consecuencia, de qué acontecimientos extraordina-
rios, agrupados bajo el concepto de “fuerza mayor”, rompen el principio
del riesgo y ventura. La segunda persigue determinar cuando el incumpli-
miento de las prestaciones pactadas es imputable al obligado a prestarlas,
que debera indemnizar los dafios y perjuicios causados por el incumpli-
miento. Y, por consiguiente, en qué casos, también calificados como fuer-
za mayor, no se produce esa imputacion, de modo que no habra lugar a exi-
gir ninguna indemnizacion al obligado por la obligacion incumplida. Pues
bien, tratdindose de vicisitudes contractuales distintas, es intuitivo que el
concepto de fuerza mayor no abarca las mismas circunstancias cuando apa-
rece en uno o en otro ambito.

Antes de entrar a verificar estas diferencias debemos resaltar un punto os-
curo comun a ambos ambitos. En efecto, a pesar de las vacilaciones jurispru-
denciales,? tanto la imputabilidad o no del incumplimiento al contratista co-

23 QGarcia de Enterria, E., “Riesgo y ventura y fuerza mayor en los contratos adminis-
trativos”, RAP, Madrid, nim. 2, 1950, pp. 83 y ss.

Véase, en cuanto a los origenes historicos de la fuerza mayor y al seguimiento que
ha tenido el novedoso planteamiento que hace Garcia de Enterria en ese articulo, Villar
Palasi, J. L. y Villar Ezcurra, J. L., “Fuerza Mayor”, en Gémez-Ferrer Morant, R. (dir.),
Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Madrid, Civitas,
1996, pp. 675 y ss. Cfr. de los mismos autores, también sobre el principio de riesgo y
ventura, pero desde una optica presupuestaria, “El principio de riesgo y ventura”, ibidem,
pp- 427 y ss.

24 Véase, por todas, STS del 24 de septiembre de1999 (articulo 10014/2000) que dice
en FJ 3 “La casacion del proceso contencioso administrativo no es cauce adecuado para la
revision de las apreciaciones facticas que, tras la valoracion de las pruebas practicadas en
el proceso, haya realizado la Sentencia de instancia ...No hay pretension de revision de he-
chos cuando lo postulado es solo negar virtualidad juridica a unos acontecimientos concre-
tos los que no hay controversia entre los litigantes en orden a los exactos términos en que
se produjeron. Ni tampoco cuando lo que se denuncia es que el Tribunal de instancia
omitié hechos, trascendentes para resolver el litigio, sobre los que hubo coincidencia en
los escritos de alegaciones de todas las partes litigantes. En este Gltimo supuesto, mas
que de revision factica de lo que se trata es de corregir el posible incumplimiento, por
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mo la decision sobre si concurre o no un supuesto de fuerza mayor que ex-
cluya el principio de riesgo y ventura no es una cuestion de hecho sino de
derecho y, por consiguiente, revisable en casacion por el TS. Ciertamente
la fijacion de los hechos es tarea exclusiva del juez de instancia, pero el sig-
nificado juridico de los hechos fijados por éste es algo diferente que cae
dentro del alcance de la revision juridica confiada al tribunal de casacion.

A. Teoria de los riesgos. Principio de riesgo y ventura
y fuerza mayor

El dato relevante en este tema es que en los contratos publicos las presta-
ciones de las partes se configuran como obligaciones de resultado. De aqui
deriva, conforme a la teoria de los riesgos construida en el &mbito del dere-
cho civil, que las pérdidas acaecidas antes de la entrega de la cosa son a
costa del obligado. Es lo que se conoce como principio de riesgo y ventura,
principio que, en palabras de Garcia de Enterria, supone que “el contratista
no puede dejar el contrato ni pedir aumento del precio convenido porque la
realizacion de la obra prometida sobrepase la onerosidad por €l prevista, y
aun cuando este exceso sea debido a causas supervinientes absolutamente
objetivas y extrafias...”.?®

La normativa de contratacion publica ha recogido ese principio, hoy en
el articulo 98 TRLCAP que ahora comentamos, modulandolo para ajustar-
lo de la contratacion publica. El matiz principal es que el acaecimiento de
ciertos hechos muy extraordinarios determinados legalmente,? calificados

parte del Tribunal de instancia, de su deber, impuesto por el articulo 43.1 de la Ley Juris-
diccional de 1956 de juzgar dentro del limite de las pretensiones formuladas por las par-
tes y de las alegaciones deducidas para fundamentarlas. Y para la denuncia de ese incum-
plimiento es cauce adecuado el motivo del ordinal 3 del articulo 95.1 de la citada Ley
Procesal”. Para en el FJ siguiente decir: “Las consideraciones que antes se expusieron
traen como consecuencia el necesario fracaso del recurso de casacion de la Junta de
Andalucia y la acogida del primer motivo de la casaciéon deducidas por «Cubiertas y
Mzov, SA». En lo que hace al recurso de la Junta de Andalucia, porque lo realmente pre-
tendido mediante ¢l es una revision de la conviccion factica formada por el Tribunal de
instancia, acerca del dato, controvertido por los litigantes, de a quién fueron imputables
las paralizaciones de la obra”.

25 QGarcia de Enterria, E., op. cit., nota 23, p. 90.

26 FEl actual articulo 144 TRLCAP no incorpora ninguna novedad respecto del mismo
articulo de la Ley 13/1995, del 19 de mayo. Con anterioridad, por el contrario, han esta-
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de fuerza mayor, exceptuan la aplicacion del principio de riesgo y ventura, de
modo que se puede afirmar que este principio juega en los contratos publi-
cos con un rigor atenuado.?’

do vigentes otros sistemas de definir la fuerza mayor: a) el articulo 42 del Pliego de 1903
recogia cuatro supuestos; b) el articulo 46 LCE del 8 de abril de 1965 enumeraba cinco
casos y permitia al Consejo de Ministros afiadir algiin otro hecho de efectos analogos.

Por motivos de derecho transitorio esta Gltima regulacion aun se seguira aplicando
durante bastante tiempo por el TS por lo que interesa atender a la jurisprudencia que la
interpreta. Asi, entre las mas recientes, la sentencia del 11 de mayo de 1999 (articulo
5034/1999) —que, refiriéndose a los actos violentos de protesta ciudadana que afectaron
a las instalaciones y maquinaria de la empresa adjudicataria de la construccion de una
nueva presa, dice que para definir el concepto juridico “sedicion popular” ex articulo
46.4 LCE “ha de partirse de la base de que tal concepto no equivale necesariamente al que,
en el area del derecho penal, corresponda, hoy articulo 544 del Cddigo Penal, aunque
puede servir de referencia, sino que ha de entenderse comprensivo de alzamiento violento
contra la autoridad o el orden publico como tumulto violento, levantamiento popular o in-
surreccion, sea quien sea el afectado por sus resultados puesto que en definitiva la empresa
constructora lo fue en su calidad de adjudicataria de obras decididas por la Administracion
del Estado y, desde tal punto de vista, si aparece tal clase de alzamiento como dirigido
contra la Autoridad, y, como tal incluido en la acepcion del Diccionario de la Real Acade-
mia..”—, la del 20 de mayo de 1999 (articulo 5201/1999) —que califica de fuerza mayor
a los efectos del articulo 46.3 LCE el movimiento de terrenos derivado de lluvias torren-
ciales indicando que le caracter tasado con que se configuran los supuestos que dicho ar-
ticulo contempla obliga a deducir de la no mencion de la causa del movimiento del terreno
que ¢ésta es indiferente—, la del 2 de junio de 1999 (articulo 5750/1999) —que afirma que
“..ni la interrupcion debida a causas climatologicas crea derecho a indemnizacion a fa-
vor del contratista, ni tampoco constituyen un caso de fuerza mayor a tenor del articulo
132 del Reglamento de Contratacion del Estado, puesto que es doctrina jurisprudencial
reiterada de esta Sala (asi en la Sentencia del 6 de noviembre de 1986 [RJ 1986, 6170])
que los agentes meteoroldgicos impiden el trabajo de determinados medios o equipos y
pueden legitimizar en un determinado momento la interrupcion como garantia da la bue-
na ejecucion, pero no confieren al contratista mas que un aumento del plazo para la eje-
cucion de la obra”—, y la del 24 de septiembre de 1999 (articulo 10014/1999), de la que
se desprende indirectamente que la huelga no excluye la aplicacién del principio de ries-
g0 y ventura.

En cuanto a la doctrina, véase Arino Ortiz, G., “La teoria del equivalente econd-
mico de los contratos administrativos”, Madrid, 1968, pp. 150 y ss.; y mas recientemente
Rodriguez-Arana Mufioz, J., “La prorroga de los contratos administrativos”, Libro home-
naje al profesor Villar Palasi, Madrid, Civitas, 1989, pp. 1102-1105.

27 La razon de ser de esta modulacion del principio de riesgo y ventura es lo que
Garcia de Enterria, E., op. cit., nota 23, pp. 98-100, llama principio de la conveniencia
del servicio publico, pues, lejos de tener por objeto beneficiar al contratista, persigue la
mejor obtencion del interés publico, criterio que informa la normativa de contratacion
publica y que ha de presidir su interpretacion.
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Aun cuando resulte obvio no estd de mas recordar que el principio de
riesgo y ventura también se exceptia en aquellos casos en que la mayor
onerosidad sea imputable a la administracion contratante.”® Si opera, sin
embargo, cuando aquélla proviene de la actuacion de un tercero, incluso
cuando éste no esta ligado al contratista. Asi se desprende, en un caso don-
de el mayor coste se debio a la paralizacion de la obra provocada por la in-
terposicion de un interdicto, de la STS del 2 de febrero de 2000 (articulo
1587/2000) en la que se puede leer.

Con el argumento de que el cauce indemnizatorio previsto en los articulos
49 de la Ley de Contratos del Estado y 148 del Reglamento General de
Contratacion parte de la idea de culpabilidad, negligencia o incumplimien-
to de sus obligaciones por parte de la Administracion, rigiendo supletoria-
mente los articulos 1105 y 1124 del Coédigo Civil por lo que si no existe
esta culpabilidad de la Administracion —y salvo los casos de fuerza ma-
yor— toda actuacion ajena a las partes cae dentro de los riesgos imprevisi-
bles que debe asumir el contratista en virtud del principio de “riesgo y ven-
tura”, incluyendo en tal sentido los actos de tercero.?’

28 Son dos los casos tipicos en que es imputable a la administracion contratante el
mayor coste de la obligacion del contratista. De un lado, tema que abordaremos en el co-
mentario al articulo 102, cuando aquella paraliza las obras. De otro lado, cuando, usando
de sus prerrogativas, produce una alteracion de la ejecucion del contrato que haga mas
gravosa la prestacion, ora por medio del ejercicio del ius variandi (véase el comentario al
articulo 101), ora a través de las 6rdenes de la direccion facultativa. Es de interés en este
punto de STS del 15 de junio de 1999 (articulo 6449/1999) en la que se lee que “el prin-
cipio general de riesgo y ventura por parte del contratista no sélo quiebra en los sucesos
de fuerza mayor recogidos en el articulo 46 de la Ley de Contratos del Estado, sino tam-
bién cuando la administracién contraviene el tenor del contrato, produciendo una altera-
cion en su ejecucion, como sucede en el caso de autos, en el que las obras han sido ejecu-
tadas con alteraciones en virtud de las ordenes realizadas por cuenta de la direccion
facultativa que actuaba en representacion de la Corporacion local”.

Dicha sentencia presenta otros aspectos de interés: a) por una parte, que la com-
pensacion del contratista por esa mayor onerosidad se funda en el principio de la inter-
diccion del enriquecimiento injusto; b) por otra parte, que “los vicios existentes en dichas
ordenes «las del director facultativo») como consecuencia de los requisitos de competen-
cia o procedimiento que no son imputables al contratista, no pueden oponerse a ¢l para
que éste pueda percibir su importe, puesto que consta acreditado que las o6rdenes se die-
ron por quienes para el contratista tenian la apariencia suficiente de ostentar la efectiva
potestad en la contratacion administrativa”.

29 En supuestos como éste al contratista se le abren otras vias de resarcimiento como
es la responsabilidad del 6rgano jurisdiccional si resultara excesiva la demora en resolver
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B. Teoria del incumplimiento: incumplimiento imputable
al obligado y fuerza mayor

Que el incumplimiento de la prestacion, que en la practica totalidad de
los casos aparece en forma de retraso en el cumplimiento, sea o no imputa-
ble al contratista tiene una importancia trascendental como ya queda ex-
puesto en el comentario a los articulos 95 y 96. Dentro de la teoria del in-
cumplimiento la fuerza mayor hace referencia a aquellos supuestos en que
la no realizacion de la prestacion no se considera imputable al obligado, en
este caso al contratista. En cuanto a su alcance en esta sede hay que rehuir,
porque es a todas luces erronea, la equiparacion con el concepto homoni-
mo utilizado en el ambito distinto de la teoria de los riesgos. No hay ningtin
rastro de que el legislador haya querido en este campo utilizar, para definir
los supuestos de fuerza mayor, un método restrictivo como el sistema de
lista como si lo hace de un modo expreso cuando se trata de la teoria de los
riesgos (articulo 98 y 144 TRLCAP).

En materia de incumplimiento, en definitiva, la fuerza mayor, como
concepto opuesto a la culpa en la teoria de la imputacion de los hechos, es-
taré integrada por cualquier motivo ajeno a la voluntad del contratista y no
solo por los enumerados en el articulo 144. La fuerza mayor, por tanto, tie-
ne un mayor alcance en esta sede que en aquella.

La reciente sentencia del TS del 3 de febrero de 2000 (articulo 1587/
2000) citada mas arriba, ilustra muy claramente esta diferencia. Los he-
chos relevantes son que iniciadas las obras comprometidas se suspendie-
ron a raiz de la interposicion por un tercero de un interdicto de obra nueva
que fue desestimado casi nueve meses después, lo que permiti6 continuar las
obras hasta el final. El contratista reclamé ser indemnizado por la mayor
onerosidad que le supuso la paralizacion de las obras durante la sustancia-
cion del interdicto, pretension desestimada sobre la base de que los actos de
tercero caen dentro de los riesgos imprevistos que debe asumir el contratis-
ta en virtud del principio de riesgo y ventura. Por el contrario, en ningin
caso cabria sostener, y de hecho no hay mencion de este extremo en la sen-
tencia, que el retraso que dicha paralizacion hubiera eventualmente causa-
do fuese imputable al contratista.

el interdicto y, en todo caso, la posibilidad de reclamar una indemnizacién del particular
que sin fundamento interpuso el interdicto.
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Como en la teoria de los riesgos, en la teoria del incumplimiento tampoco
se puede imputar lo ocurrido al contratista cuando la falta de cumplimiento
viene determinada por una actuacion de la administracion contratante.’® Eso
si, no basta para producir este efecto acreditar un incumplimiento adminis-
trativo. Es necesario, ademads, que esa circunstancia haya tenido influencia
en la realizacion de la prestacion fuera de plazo.*! Si hay diferencias impor-

30 Véase la STS del 15 de junio de 1999 (articulo 6449/1999), referente a un supues-
to donde la tardanza fue debida al aumento de obra, afirma en FJ Sexto que “la obra
efectivamente ejecutada superd de forma notoria el contenido inicial de lo proyectado,
cuya repercusion sobre el plazo de terminacion del contrato se estima indudable y ello
determind una ampliacion o prorroga tacita del plazo contractual, que la Sala asume en
su integridad, puesto que considera que no existen en el expediente administrativo datos
relevantes de que se produzca un retraso por causa imputable al contratista y deja sin
efecto la referida penalizacion”.

Como se puede observar se trata de la misma sentencia que antes hemos visto que
reconocia en el aumento de obra ordenado por la administracion un supuesto de excep-
cion al principio de riesgo y ventura. No es una coincidencia, sino algo buscado con el
fin de hacer patente que es posible, incluso no extrafio, que un mismo hecho desplace la
aplicacion del principio del riesgo y ventura a la vez que convierte el incumplimiento del
plazo por el contratista en algo que no le es imputable a éste.

31 Véase la STS del 23 de marzo de 1998 (articulo 2239/1998) que dice que “en el
devenir del contrato la administraciéon ha incumplido diversos deberes que sobre ella pe-
saban (no ha puesto a disposicion del contratista las licencias necesarias para la realiza-
cion de las obras, y el proyecto reformado de obras no ha sido aprobado por el 6rgano
competente para ello ...Como el acto impugnado ha sido la resolucion contractual y su
causa es la no terminacion de las obras contratadas en el plazo legalmente establecido, es
preciso establecer la relevancia e incidencia que en el incumplimiento del plazo de reali-
zacion de las obras ha tenido el comportamiento de la administracion.

A pesar de la importancia de los incumplimientos administrativos no parece que
han tenido relevancia sobre la realizacion de las obras fuera de plazo ...pues el contratis-
ta aceptd comenzar la obra cuando el director se lo orden6 pese a no tener el resefiado
documento. Igual efecto cabe atribuir a la no aprobacion del proyecto reformardo por el
organo competente, pues el contratista acepté iniciar las obras que dicho proyecto con-
templaba ...Es verdad que tales incumplimientos son graves e implican omision de debe-
res contractuales de notoria importancia por parte de la administracion, pero pese a ello
tales incumplimientos no han tenido relevancia en el incumplimiento del deber de reali-
zacion de las obras en el plazo sefialado. Otra cosa hubiese sido si el contratista desde el
momento inicial, cuando recibid la orden de iniciar las obras, hubiese puesto de mani-
fiesto la imposibilidad de acatar tal mandato sin disponer de la preceptiva licencia
...Tampoco se ha demostrado en el pleito de este hecho, falta de licencias y de compe-
tencia del 6rgano que autorizo el proyecto reformado, ha tenido alguna incidencia en el
plazo contractual, como consecuencia de paralizaciones acordadas por la autoridad muni-
cipal u obstaculos a la normal realizacion de las obras derivados de decisiones proceden-
tes de 6rganos de la administracion central”.
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tantes entre uno y otro campo cuando la circunstancia desencadenante es la
actividad de un tercero. Mientras en la teoria de los riesgos el contratista
soporta la mayor onerosidad resultante de los actos de cualquier tercero,
solo se entiende imputable al contratista el incumplimiento originado por
la actuacidn de un tercero a él conectado, pero no aquél en que desempefia
un papel determinante un tercero por completo desligado de €l.

II. CUMPLIMIENTO POR LA ADMINISTRACION

1. Derecho del contratista al abono del precio

Si la obligacion del contratista es, seglin el articulo 95.1 TRLCAP, “cum-
plir el contrato dentro del plazo total fijado para la realizacion del mismo, asi
como de los plazos parciales sefialados para su ejecucion sucesiva”, su con-
trapartida viene indicada en el articulo 99.1 del mismo cuerpo legal, segtn el
cual “el contratista tendra derecho al abono de la prestacion realizada en
los términos establecidos en esta Ley y en el contrato y con arreglo al pre-
cio convenido”.

El precio sera cierto* (articulo 14.1) y debera establecerse, como el res-
to de criterios que sirven de base para la adjudicacion del contrato, en el
PCAP (articulo 86.1). Si, por cualquier vicisitud que altere la ejecucion del
contrato, el contratista viene requerido a realizar unidades de prestacion
distintas de las inicialmente pactadas, éstas seran remuneradas a través de
precios fijados contradictoriamente. También cabe que se abone un precio
inferior al convenido en los casos en que, aun siendo admisible la presta-
cion realizada, ésta no cumple estrictamente con las condiciones del con-
trato, presentando defectos en alguna de sus unidades.*

32 Se debe recordar que la certidumbre no va referida al precio global del contrato si-
no al precio de la unidad de obra.

33 Segun el ultimo parrafo de la clausula 44 del Pliego de Clausulas Administrativas
Generales para la Contratacion de Obras del Estado si la Direccion estima que las unida-
des de obra defectuosas y que no cumplen estrictamente las condiciones del contrato son,
sin embargo, admisibles puede proponer a la administracion contratante la aceptacion de
las mismas, con la consiguiente rebaja de los precios. Cfr. STS del 26 de marzo de 1999
(3027/1999) que aplica esta regla a un caso donde los hormigones empleados no se ajus-
tan a las exigencias fijadas en el PCTP.
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Los términos en que se abonara el precio seran los pactados sin olvidar
que los pactos no podran contrariar el interés publico, la buena administra-
cion y el ordenamiento juridico. Vamos a ver con algun detalle las pautas
que éste ultimo establece.

A. Prestacion realmente ejecutada

Asilo decia expresamente la LCE** al regular el derecho del contratista al
abono del precio. Ahora el articulo 99.1 TRLCAP no hace esta alusion ex-
plicita pero que sigue siendo asi. Resulta, ademas del principio que prohibe
el enriquecimiento injusto, del articulo 14.1 de la misma Ley que dice que
“los contratos... se abonaran al contratista en funcion de la prestacion real-
mente efectuada”.

Es numerosa la jurisprudencia que ha contribuido a la configuracion
precisa de los contornos de este verdadero principio de la contratacion pu-
blica, haciéndolo descansar de un modo constante sobre la prohibicion del
enriquecimiento sin causa. Aqui me limitaré a traer una reciente sentencia
que lo enuncia con extraordinaria claridad en relacion con el exceso de
obras. Se trata de la sentencia del 7 de octubre de 1999 (articulo 9035/
1999) cuyo FJ Quinto afirma:

Cierto es que, atenuando y flexibilizando el principio de riesgo y ventura
del contratista en la ejecucion del contrato establecido en el articulo 46
LCE y 132 de su Reglamento, por via de equidad y de la prohibicion del
enriquecimiento sin causa, de indiscutible raigambre en nuestro derecho
desde el derecho romano hasta Las Partidas, la jurisprudencia ha venido
reiteradamente a admitir indemnizaciones y abonos en supuestos como el
de exceso de obras sobre el proyecto cuando aquéllas sean necesarias, se
hayan realmente ejecutado y determinen un beneficio para la administra-
cion correlativo al perjuicio derivado para el contratista, con el fin de lle-
gar a un resultado de equilibrio entre aquélla y éste que so6lo se lograria
con la pertinente indemnizacion a favor del contratista, y de obtener la
mayor reciprocidad de intereses entre las partes contratantes, modulacio-
nes aquéllas al principio de riesgo y ventura de indiscutible apoyo en ra-
zones de justicia cuya toma en consideracion resulta imprescindible en la

34 “El contratista tendra derecho al abono de la obra que realmente ejecute...” decia
el articulo 47 LCE.
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aplicacion del derecho y en la hermenéutica de sus normas, aunque su pro-
cedencia un examen casuistico y ponderado de las circunstancias concu-
rrentes en un supuesto determinado al no ser posible la formulacién de cri-
terios generales al margen de aquéllas.®

35 En el caso de autos se denegd el derecho de abono al contratista del exceso de
obra sobre la base de que el director de la obra, después de apreciar importantes deficien-
cias en el proyecto inicial, “acord6 suspender temporalmente las obras hasta que se re-
dacte un nuevo proyecto de lo que es consciente el contratista, que renuncia a los dere-
chos que le amparan a tenor del articulo 158 del Reglamento de Contratacion, que no
“denuncia” el contrato, y que es informado de que solo es posible una ampliacion del
crédito “como mucho hasta un 10% para afrontar los gastos que surgieran a mayores”,
pese a lo cual el contratista comienza las obras y las ejecuta a su arbitrio incurriendo en
un exceso que repercute en mas del 10% del presupuesto inicial resultando luego que la
obra, segun otro informe, no se encuentra en buen estado y no puede ser entregada al uso
publico, denegandole su recepcion por la administracion...” (FJ Sexto).

Otros supuestos en que se rechaza igualmente la pretension del contratista de abo-
no del exceso de prestacion por tratarse de una imposicion unilateral del contratista son
el resuelto en la STS del 17 de julio de 1997 (6036/1997) y muy recientemente en la STS
del 28 de enero de 2000 (1579/2000) que dice que “si bien es cierto que el contratista tie-
ne derecho al abono de la obra realmente ejecutada, constituye regla general que el cum-
plimiento y efecto de los contratos no puede dejarse al arbitrio de una de las partes con-
tratantes y, en consecuencia, ningun contratista puede pretender el abono de obras que
excedan en calidad o cantidad de la que expresamente fueron convenidas cuando no ha
mediado orden alguna de la administracion para su realizacion ...de otro modo, la exten-
sion de las obras, su posible ampliacion y el derecho a su cobro dependeria exclusiva-
mente de la empresa contratista, en contra del principio de inalterabilidad de los contra-
tos por voluntad de una sola de las partes”.

La misma sentencia afirma también que “la jurisprudencia, en los supuestos en que
ha considerado pertinente su utilizacion [la del principio de prohibicion del enriqueci-
miento injusto como justificativo del abono del exceso de prestacion], ha puesto de ma-
nifiesto que para ello, era necesario que el exceso de obras que habian de abonarse al
contratista no fuese imputable exclusivamente a su voluntad, sino que obedeciese a or-
denes de la administracion”, siendo suficiente al efecto las 6rdenes de la administra-
cion aunque tengan vicios de forma (STS del 27 de febrero de 1984) y aunque proce-
dan de quien, aun no siendo competente, tuviese para el contratista apariencia de
efectiva potestad (STS del 20 de diciembre de 1983) y también la prevision por las par-
tes contratantes de la necesidad de obras no incluidas en el proyecto (STS del 24 de
enero de 1984).

Para un completo estudio de la jurisprudencia sobre la conexion entre el precio y
la prestacion realmente ejecutada, que tiene otras manifestaciones fuera del abono del
exceso de obra, cfi. Rebollo Puig, M., El enriquecimiento injusto de la administracion
publica, Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 245 y ss. Una de estas manifestaciones es el
abono de la prestacion efectivamente realizada aunque el contrato sea nulo. Un ejemplo
posterior al estudio de Rebollo es la STS del 8 de abril de 1998 (articulo 3090/1998).
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Conectado con la instrumentacion en lo concreto de este principio es de
mucho interés el reciente Informe 71/1999, del 11 de abril de 2000, en el
que la JCCA (consideracion juridica sexta) permite expresamente la acre-
ditacion en las certificaciones de obra, sin necesidad de acuerdo de mo-
dificacion del contrato, de pequefios excesos de medicion, siempre que se
tramite previamente el correspondiente expediente de gasto, con el limite
del 10% global del precio del contrato y con independencia de su obligada
inclusion en las eventuales modificaciones que sean autorizadas con poste-
rioridad en los términos exigidos en la clausula 62 PCAG.

B. Prohibicion del pago aplazado

Larazoén ultima de que el articulo 14.2 prohiba el aplazamiento del pago
es que supone una operacion de crédito sin cumplir con las formalidades
necesarias. El TRLCAP, recogiendo en este punto la modificacion operada
por la Ley 53/1999, introduce en el articulo 171 dos nuevas modalidades
de contrato de suministro (arrendamiento financiero y arrendamiento con
opcidn de compra), que segun el articulo 14 quedan exceptuados de la pre-
sente regla.

Este precepto, ya en la redaccion originaria de la Ley 13/1995, permitia
configurar por ley supuestos exentos de este limite. En ninglin momento ha
quedado claro si necesariamente debia ser una ley estatal®® o si lo béasico
—notemos que este precepto en todos los textos ha formado parte de lo ba-
sico— se reduce a que la exencidn se consagre en una norma con rango de
ley, aun cuando sea autondmica.’’ Personalmente siempre he creido que la

36 Véase el articulo 173, en especial el apartado dos. letra d), de la Ley 13/1996, del
30 de diciembre de 1996, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, regu-
lador del contrato de concesion de construccion y explotacion de obras hidraulicas. Tam-
bién el articulo 147 de la Ley 13/1996, del 30 de diciembre de 1996, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social que regula “los contratos de obra bajo la modalidad de
abono total del precio”, prevé, ut infra, dos posibilidades: a) el pago total del precio en el
momento de recibir la totalidad de la prestacion, que no implica aplazamiento alguno;
b) pagar el precio a partir del momento de recibir la totalidad de la prestacion, pudiendo
distribuirlo hasta en diez anualidades. Esta opcion, que no integra la esencia de la figura si
implica aplazamiento.

37 Valga como ejemplo ley autonémica que autoriza un supuesto de aplazamiento del
pago, la Ley del Parlamento de Cantabria 11/1999, del 27 de diciembre, de Medidas Fis-
cales y Administrativas, que en su Disposicion Adicional Cuarta afirma que “se declara
obra publica de interés general para la Comunidad Autéonoma de Cantabria la planifica-
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segunda opcion abre peligrosamente una puerta a que el legislador auton6-
mico, que estd vinculado por los preceptos basicos de la legislacion de con-
tratos, les pueda establecer excepciones a ellos. Ahora, con la TRLCAP
hay un argumento de peso en favor de esta tesis. En efecto, al haber desapa-
recido el apartado cuarto de la Disposicién Adicional Primera, que ordena-
ba que en determinados supuestos la referencia a la ley se entendiese hecha
alaley estatal, es obvio que se ha unificado el sentido de las varias remisio-
nes a la ley que se contienen en el TRLCAP. Y es igualmente indiscutible
que algunas de esas remisiones —por ejemplo la que hace el 97.2 en mate-
ria de responsabilidad de la administracion contratante por dafios causados
por el contratista a tercero derivados de orden de aquélla o defecto del pro-
yecto— no pueden entenderse sino a favor de ley estatal.

C. Adecuacion de la financiacion del contrato al ritmo
de la ejecucion

La JCCA —Informe 29/1997, del 14 de julio— ha puesto de relieve, in-
terpretando este principio recogido en el articulo 14.4 TRLCAP, que en los
casos en que, sin peticion de la administracion contratante, se adelanten las
prestaciones cuya realizacion en el contrato y en la documentacion incor-
porada al mismo estuvieran previstas para un ejercicio presupuestario su-
cesivo el derecho del contratista a que se le hagan efectivos los abonos a
cuentas correspondientes no nace hasta el inicio de dicho ejercicio presu-
puestario.

Diametralmente distinto, dice el mismo informe, es el supuesto en que
respetando el contratista el ritmo de ejecucion previsto en el programa de
trabajo, el abono a cuenta no sea posible sencillamente por falta de liqui-
dez o porque las unidades de obras necesarias han superado las previstas
en el proyecto. En estos casos el articulo 14.4 exige la adecuacion de la do-
tacion presupuestaria mediante las modificaciones oportunas o, en su caso,
recurrir a la operacion de tesoreria pertinente. En ningun caso, la solucion
puede ser condicionar el comienzo del computo del plazo para hacer efecti-
vo el pago a la disponibilidad de créditos resultantes de un nuevo ejercicio
presupuestario.

cién y construccion del edificio administrativo de usos multiples del Gobierno de Canta-
bria. Se autoriza el pago aplazado del precio en los contratos que celebre la Comunidad
Auténoma de Cantabria en relacion con la realizacion de la mencionada obra”.
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D. Pago de manera total o parcialmente mediante
abonos a cuenta

Debemos recordar en este momento que la prestacion debida por el con-
tratista se configura como obligacion de resultado que no se entiende cum-
plida y, en consecuencia, no surge en la otra parte la obligacion de pagar
hasta que no se realiza aquélla en su totalidad y se produce la entrega.*® Di-
cho de otro modo, el unico pago en sentido estricto, esto es, con virtualidad
solutoria, es el que hace el deudor una vez recibida la prestacion integra a
que tiene derecho. Este esquema propio de las obligaciones de resultado,
aun siendo perfectamente trasladable a los contratos administrativos, pre-
senta un inconveniente notable para los intereses publicos: el contratista,
que corre con la carga financiera del contrato, pesada carga por la larga du-
raciéon que normalmente tiene ésta, la repercute en el precio de su oferta.

Para evitar este efecto negativo sin contrariar la esencia tedrica de las
obligaciones de resultado, lo cual podria tener consecuencias negativas,*® se
prevé el abono a cuenta de las prestaciones parciales. Asi, por un lado, se li-
bera al contratista de la carga financiera, posibilitando precios mas bajos en
los contratos, y, por otro, se respeta la integridad teorica de las obligaciones
de resultado, en tanto que los abonos a cuenta no son verdaderos pagos en
sentido juridico, pues quedan pendientes de la liquidacion final.* Por lo
anteriormente expuesto, aunque el articulo 99.2 establece una libre opcion
entre el pago del precio de manera total o parcialmente mediante abonos a

38 El articulo 147.5 TRLCAP —ya existente en la redaccion originaria de la LCAP—
contempla en sede de contrato de obra un supuesto excepcional de recepcion parcial vin-
culado a la posibilidad de entregar esa parte de obra al uso ptblico. Ahora, desde la Ley
53/1999, este precepto tiene un apartado sexto que recoge un caso de recepcion tacita
que, curiosamente, se conecta a la misma circunstancia. ;Podra por ello admitirse un su-
puesto de recepcion parcial tacita?

39 Si se admitieran los cumplimientos parciales se correria el riesgo de que el contra-
tista después de haber realizado y cobrado las partes mas rentables del contrato se desli-
gara del mismo.

40 Parece, no obstante, que es valido el pacto que convierte a las certificaciones de
obra en inmodificables. Asi, al menos resulta de la STS del 22 de enero de 1999 (1393/
1999) en cuyo FJ 5a., recogiendo lo razonado por el Tribunal de instancia, dice que “...1a
inmodificabilidad de esas cinco certificaciones la deduce la Sentencia del convenio de
rescision del contrato de obras y de lo en él estipulado por la Corporacion Local, argu-
mentacion que no se combate por la parte recurrente por lo que tal inmodificabilidad, re-
sultante de un pacto valido en nada vulnera el articulo 142 del RCE...”.
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cuenta, es éste ultimo la modalidad ordinaria de pago. Excepcionalmente, no
obstante, hay casos en que se sigue el otro modo de efectuar el pago.*!

El abono a cuenta de las prestaciones parciales se instrumenta a través de
la expedicion y pago de documentos que acreditan la realizacion de esa parte
del contrato, que en el contrato de obra se conocen como certificaciones de
obra. El proceso de formacion de estas tltimas esta detallado en los articulos
147 (mediciones mensuales realizadas por la direccion de la obra), 148 (la
direccion de obra, teniendo en cuenta la medicion de unidades de obra y los
precios contratados, redactard mensualmente una relacion valorada) y 149
(audiencia del contratista) del RCAP. Ademas, el articulo 150 del mismo
cuerpo legal afirma que el director de la obra las expedira en el plazo maxi-
mo de 10 dias siguientes al periodo correspondiente.

E. Abonos a cuenta por el importe de las operaciones preparatorias

Ahora bien, ademas de los anticipos a cuenta por el valor de la obra ¢je-
cutada, el articulo 99.3 TRLCAP también admite, con base en un razona-
miento similar, los

...abonos a cuenta por el importe de las operaciones preparatorias de la
ejecucion del contrato y que estén comprendidas en el objeto del mismo,
en las condiciones sefialadas en los respectivos pliegos,*?> debiéndose ase-
gurar los referidos pagos mediante la prestacion de garantia.

41 Asi, por ejemplo, en un momento donde el recorte del déficit publico se habia con-
vertido en objetivo basico dentro de la lucha por cumplir con los criterios de convergen-
cia europea que daban acceso a la tercera fase de la Union Econdmica y Monetaria, se
incluyo un precepto —el articulo 147— en la Ley 13/1996, del 30 de diciembre de 1996,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social que regulaba “los contratos de
obra bajo la modalidad de abono total del precio”.

Esta figura es distinta del aplazamiento del pago del precio. Lo que ocurre es que la
norma que la regula prevé la posibilidad de diferir el pago hasta en diez anualidades. Aqui
el aplazamiento del pago del precio es un elemento accidental que puede concurrir o no.

Véase su régimen juridico, ademas de en dicho articulo, en el RD 707/1997, del
16 de mayo. Las leyes de Presupuestos Generales del Estado para los afios 1999 —dispo-
sicion adicional 21a. de la Ley 49/1998, del 30 de diciembre de 1998— y 2000 —disposi-
cion adicional 13a. de la Ley 54/1999, del 29 de diciembre de 1999— suspenden la posibi-
lidad de usar dicha modalidad de contrato durante los ejercicios de referencia.

42 La JCCA, en Informe19/1998, del 30 de junio, interpretando el inciso “en las con-
diciones sefialadas en los respectivos pliegos” ex articulo145.2 (pero siendo extensible su
juicio al articulo 99.3 en tanto que utiliza la misma diccion literal para regular con carac-
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2. Derechos del contratista ante la mora en el pago
de la administracion contratante

Conforme a la LCE la mora en el pago, que exige intimacion por escrito,
solo daba derecho a percibir intereses de demora (tres meses), pues respecto
de la suspension (seis meses) y la resolucion (un afio) s6lo cabria la solicitud
graciosa, siendo la administracion contratante la que en tltima instancia de-
cide discrecionalmente. Fue la LCAP, la que ya desde su redaccion origina-
ria, reequilibré las posiciones estableciendo que, a partir del plazo de dos
meses Yy, sin necesidad de intimacion previa, la administracion debera abo-
nar intereses de demora, y que si el retraso superase los cuatro o los ocho
meses el contratista tendra derecho, respectivamente, a suspender o a re-
solver el contrato.*

Sobre este valiente avance producido por LCAP conviene hacer dos apun-
tes: a) aun no hay jurisprudencia que lo aplique porque el TS, por razones
de derecho transitorio, sigue aplicando, y lo seguira haciendo aun algunos
afios, lanormativa LCE;* b) quiza porque, como consecuencia de no haber
sido aun aplicado, no se han apreciado aspectos que se pudiesen mejorar
este modo de regular los derechos que nacen para el contratista de la mora
en el abono del precio, originario de la LCAP, no ha sido objeto de ningu-
na de las leyes de modificacion de ésta, por lo que ha pasado intacto al
TRLCAP.

Por estas razones, y dado el caracter de esta obra, he optado por no hacer
un tratamiento mas profundo. Remito al efecto al excelente comentario de
José Suay Rincén*® acerca de la regulacion de la ejecucion del contrato en

ter general para todos los contratos los anticipos a cuenta por el importe de las operacio-
nes preparatorias), afirma que el contratista s6lo tendra este derecho si en el PCAP se re-
gulan expresamente las condiciones concretas de disfrute.

De mucho interés es el Informe JCCA 71/1999, del 11 de abril (Consideracion
Juridica 5), también en materia de anticipos a cuenta del importe de materiales, instala-
ciones y equipos adscritos a la obra, mas en concreto sobre el modo de detraer dichos
adelantos de las certificaciones expedidas a partir la concesion de los mismos.

43 Véase Disposicion Final Primera, apartado segundo, donde queda patente que di-
chos plazos de dos, cuatro y ocho meses se entienden basicos en tanto que maximos.

44 (Cfr. Disposicion Transitoria 8a. TRLCAP que, merece ser notado, fija el punto de
inflexion en la adjudicacion y no en el inicio del expediente de contratacion.

45 Cfr. Suay Rincon, J., Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, en Gomez-Ferrer Morant, R. (dir.), Madrid, Civitas, 1996, pp. 389 y ss.
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la LCAP y a la bibliografia que alli se cita. Si me detendré en la jurispru-
dencia reciente en materia de intereses de demora (epigrafes A), de la que
son notables los siguientes apuntes, y en el desarrollo que hace el RCAP
del derecho del contratista que ahora nos ocupa (epigrafe).

A. Intimacion a la administracion

El articulo 47.2 LCE —recordemos que, aunque esa norma fue sustituida
en la Ley 13/1995, del 18 de mayo por el articulo 100 (ahora articulo 99
TRLCAP) de sentido opuesto seguira siendo de aplicacion a todos los con-
tratos adjudicados antes del 9 de junio de 1995— establecia la intimacion a
la administracion como requisito para el devengo de los intereses de demora.
Pues bien, la jurisprudencia, de un modo unanime, considera que se trata de
“un requisito meramente formal que pone en marcha la actuacion adminis-
trativa, pero no un requisito sustancial condicionante de la Constitucion en
mora” (STS del 24 de septiembre de 1999, 8061/1999).46

La trascendencia que tiene este calificativo es que aunque es necesaria
para poder pedir intereses de demora, una vez hecha la intimacion, dichos
intereses se cuentan desde que transcurri6 el plazo de franquicia fijado en
la ley para que la administracion realice el pago.

B. Anatocismo

La jurisprudencia considera también unanimemente que, ante el silen-
cio de la normativa de contratacion publica y sobre la base del articulo 4o.
LCE (precepto hoy recogido en el articulo 7.1 TRLCAP), los intereses de
demora vencidos devengan a su vez intereses desde su reclamacion judi-
cial conforme al articulo 1109 CC.¥

46 Son innumerables las sentencias que reiteran esta doctrina. A modo de muestra,
cfr. las del 19 de abril 1999 (3498/1999), del 24 de noviembre de 1998 (259/1999), del
lo. de julio de 1998 (5896/1998), del 2 de febrero de 1998 (1291/1998) y del 1o. de abril
de 1996 (4572/1996).

47 Cfr., por todas, las recientes STS del 29 de octubre de 1999 y del 23 de marzo de
1998 (2240/1998). Esta ultima, ademas aclara que pedir la aplicacion del anatocismo en
via contencioso-administrativa sin haberlo hecho en via administrativa no es suscitar una
cuestion nueva. Asi resulta del siguiente extracto: “Alega también la parte apelante que la
pretension de la entidad recurrente en la instancia de que se abonasen intereses de la canti-
dad reclamada al Ayuntamiento de Fuenlabrada desde la fecha de presentacion del escrito
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C. El principal debe ser una cantidad liquida

Para que una cantidad devengue intereses debe ser liquida, vencida y
exigible. Acerca de la liquidez es de particular interés la STS del 29 de oc-
tubre de 1999 (10049/1999) que asienta el siguiente criterio general.

1) Ciertamente una reiterada jurisprudencia de esta Sala, cuya cita resul-
ta innecesario por lo conocida, viene exigiendo para que proceda la con-
dena de intereses que sea liquida la deuda principal que haya de generar
tales intereses.

2) Esa doctrina debe ser interpretada en consonancia con lo establecido
en los articulos 9.3 y 24 de la Constitucion.

El primero de esos preceptos, en cuanto prohibe la arbitrariedad de los
poderes publicos, impone fundar todas sus decisiones en criterios de racio-
nalidad.

Y el segundo, en aras de lograr la mas plena realizacion del derecho a
la tutela judicial efectiva que proclama, aconseja que sea apurado hasta lo
maximo posible el restablecimiento de las situaciones juridicas que haya
de llevarse a cabo a consecuencia de un resultado procesal.

3) Del juego de ambos preceptos se deriva, pues, que solo sera de apre-
ciar la no concurrencia de esa inexcusable liquidez cuando haya existido
una efectiva contradiccion sobre el importe de la deuda principal, y de ma-
nera tal que haya sido necesaria una verdadera tarea de enjuiciamiento,
por parte del érgano jurisdiccional, para fijar el importe de la deuda sus-
ceptible de generar intereses.

Por lo mismo, el proceso habra de ser considerado como una mera dila-
cion innecesaria, en relacion a un determinado importe, cuando éste haya
sido objeto de comun aceptacion por quienes formalmente hayan sido las
partes litigantes en este proceso, y, por ello, la funcion jurisdiccional se
haya limitado a ratificar ese importe comiinmente aceptado.

Consiguientemente, el reconocimiento de intereses, en este segundo ca-
S0, sera una exigencia tanto del principio de racionalidad como de ese ma-
ximo restablecimiento que aconseja el articulo 24 CE en relacion a las si-
tuaciones juridicas objeto de reconocimiento procesal.

que inicia el presente proceso es una cuestion nueva que no fue planteada previamente en
via administrativa, pero se trata de una alegacion de muy escaso fundamento. No se trata
de una pretension nueva sino de una consecuencia derivada de la necesidad de acudir an-
te los tribunales al no haber aceptado la administracion la peticion que se le dirigio, y cu-
ya propia naturaleza determina que Unicamente pueda plantearse en via jurisdiccional,
una vez fracasada la reclamacion efectuada ante la propia administracion”.



148 JUAN ANTONIO HERNANDEZ CORCHETE

4) Lo anterior es aplicable al caso enjuiciado, segtin resulta de lo que se
expreso en el primer fundamento de la presente Sentencia, pues la suma
generadora de los inertes controvertidos fue comunmente aceptada por los
litigantes en el proceso de instancia.*®

48 Esta misma sentencia considera que la aplicacion de ese criterio general determina
que en el caso concreto —“El Consell Metropolita de L’Horta, en el apartado de alegacio-
nes de su escrito de contestacion, manifestd que la cantidad procedente por intereses de de-
mora deberia de ser la de 12.118.155 pesetas y no la de 13.321.538 pesetas; y explicod que la
razon de ello estribaba en que el calculo de los intereses debia hacerse sobre el importe li-
quido resultante de restar, al importe bruto, los conceptos de garantia especial y control
de calidad ...La parte actora, seglin recoge la Sentencia de instancia, admitio en su escri-
to de conclusiones que el importe de intereses de demora reclamados alcanzaba efectiva-
mente la cantidad de 12.118.155 pesetas. Y esa Sentencia de instancia que ahora se comba-
te en casacion estimo los pedimentos de la demanda, si bien sefialando para la condena a
los intereses de demora la cifra de 12.118.155 pesetas”—, deba reputarse liquida la deuda.

Véanse, aplicando el mismo principio general con resultados distintos, /a STS del
23 de marzo de 1998 (2440/1998) — Finalmente se opone la Corporacion apelante a la
declaracion de la sentencia de instancia de que procede abonar a “Contractor, S.A.” los
intereses legales de la cantidad de 2.910.959 pesetas desde la fecha de interposicion del
recurso contencioso-administrativo, sosteniendo que, en caso de deberse aquella canti-
dad, al tratarse de una cantidad liquida s6lo procederia condena al pago de los intereses
derivados de ella desde que por este Tribunal se dictase sentencia. Sin embargo, esta Sala
ha declarado (Sentencias del 23 enero 1995 RJ 1990, 63, del 10 noviembre 1994 RJ
1994, 8507 y del 18 septiembre 1990 RJ 1990, 7120, entre otras) que en la aplicacion del
articulo 1109 del Cédigo Civil ha de partirse siempre de la existencia de una cantidad
exigible, es decir, liquida y determinada, lo que no ocurre cuando no ha resultado preci-
sado lo que se debe y su importe ha de determinarse previamente en el proceso por exis-
tir discrepancias entre las partes, y que producido al supuesto de intereses para que €stos
puedan reputarse liquidos, segun resulta del articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, si no perfectamente determinados en su importe total, si deben estarlo en dos factores
a considerar para su determinacion, o sea, el tanto por ciento o tipo y el tiempo por el que
han de abonarse, y estos dos factores tal como fueron fijados por la cantidad recurrente
en la instancia en la reclamacion deducida ante el Ayuntamiento de Fuenlabrada no han
sido cuestionados por éste en términos que permitan concluir que es la discrepancia so-
bre ellos lo que ha dado lugar a la posterior reclamacion judicial”—, y la STS del 4 de
mayo de 1999 (4296/1999) “lo que con claridad implica que fue necesario que las senten-
cias fijaran las cifras o cantidades que habia de satisfacer el Ayuntamiento, sin que quepa
admitir, como pretende la recurrente, que no eran antes cantidades iliquidas, cualquiera
que fuera la aproximacion no similitud entre las pretendidas por €l y las sefialadas en am-
bas sentencias, sino que, por el contrario, como recoge la sentencia ahora recurrida, no
cabe concluir que la revision hubiera debido efectuarse con arreglo a una sencilla opera-
cion aritmética al existir una efectiva controversia sobre tales cuantificaciones, lo que
significa que antes de las sentencias carecian del caracter de liquidas que la jurispruden-
cia de esta Sala ha venido exigiendo para la procedencia de intereses”.
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D. Impuesto sobre el valor afiadido (IVA) e intereses de demora

Hay varias sentencias que se ocupan de la relacion entre el IVA y los in-
tereses de demora. La STS 10049/1999 distingue acertadamente dos cues-
tiones distintas. La primera versa acerca de si los intereses devengados por
el retraso de la administracion en abonar la prestacion realizada generan o
no obligacidn tributaria en orden al IVA y si, consiguientemente, procede
o no la correspondiente repercusion del tributo. Esta cuestion, dice la sen-
tencia, es materia que debe ser planteada y resuelta a través de la via econo-
mico administrativa, sin que la administracion contratante pueda pronun-
ciarse sobre este extremo en la via administrativa abierta para ventilar
reclamaciones en relacion con el cumplimiento de las obligaciones con-
tractuales.

La segunda es si, sentado que ha nacido una obligacion tributaria en or-
den al IVA y que corresponde su repercusion, su cuantia deberia conside-
rarse o no incluirla en el precio de la obra, de lo que depende, como es ob-
vio, que en caso de retraso en el pago devengue intereses de demora. En
este postrer problema, que si entra en el ambito de decision del 6rgano de
contratacidon en via administrativa, hay discrepancias profundas en la juris-
prudencia del TS, dentro de la misma Seccion 7a. de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo y en apenas 15 dias. Mientras la STS del 15 de octu-
bre de 1999 (9039/1999) —ponente Goded Miranda— afirma que “los
intereses de demora, seglin los preceptos que la parte recurrente invoca co-
mo infringidos, deben girar sobre el importe de la obra ejecutada, importe
en el que no esté incluido el IVA, razonando la sentencia sobre la legisla-
cion reguladora de este impuesto” la STS del lo. de octubre de 1999
(1394/2000) —ponente Maurandi Guillén— que deja intacta en este punto
la sentencia de instancia, en la cual el TSJ de Andalucia, después de des-
glosar las partidas que integraban una certificacion de obra, una de las cua-
les era el IVA, afirma que el importe total de la certificacion devenga inte-

Se separa inexplicablemente de este criterio general la STS del 30 de diciembre
de 1998 (771/1999), pues admitiendo que la controversia se centra en si hay o no obli-
gacion de abonar una cantidad en concepto de revision de precios, no afectando para
nada a la determinacion de dicha cantidad, concluye que no se puede “imputar a la ad-
ministracion retraso en el pago de la liquidacion de revision de precios, sino a partir del
reconocimiento del derecho por la citada sentencia ...Todo lo cual conduce a la Sala ...a
considerar procedente el reconocimiento del derecho a la percepcion de intereses de de-
mora a partir del 11 de marzo de 1982, en que se dict6 la sentencia de este Tribunal por
la que se reconoci6 el derecho a la revision de precios”.
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reses de demora. Quiz4 esta discrepancia se debe a que el TS mantuvo en
ese punto la Sentencia de instancia porque el recurrente no le pidié que lo
revisara.

Aunque asi fuese, es significativo que el TSJ de Andaluciaresolviese en
aquel sentido y que la condenada en instancia y recurrente en casacion se
conformara con tal decision. Y todavia mas significativo que el TS no in-
cluyese algliin obiter dicta sobre el tema, maxime cuando se le pide que
aplique un régimen juridico distinto a las certificaciones de obras y a los
anticipos por actividades preparatorias, siendo que la misma divergencia
se reproduce respecto de la inclusion o no de dichos anticipos en el precio a
efectos de devengar intereses de demora.

E. Anticipos por operaciones preparatorias e intereses de demora

Como acabo de indicar, la STS 9039/1999 niega que los anticipos a
cuenta por instalaciones y equipos se integren en el precio a efectos de de-
vengar intereses, mientras que la STS 1394/2000 que llega a afirmar, aun-
que con otro objeto, que dichos anticipos tienen la misma naturaleza que
las certificaciones de obras, no revisa la sentencia de instancia que recono-
ce intereses de demora por retraso en el pago de esos anticipos.

F. Los intereses de demora corresponden al endosante

La STS del 24 de septiembre de 1999 (articulo 8061/1999) reconoce le-
gitimacion al endosante para reclamar los intereses que resulten del retraso
de la administracion en abonar al endosatario la certificacion en aquellos
casos en que, debido a que el endosatario descuenta una cantidad de dinero
variable en funcion del tiempo de demora, aquél es el tinico perjudicado
por el retraso en el pago.

3. Reflejos de la regulacion comunitaria acerca de la morosidad
en el pago de las obligaciones en los efectos de los contratos
administrativos. La recomendacion 95/198/ce y la directiva 2000/35/ce

Aun cuando las directivas que regulan los contratos publicos s6lo con-
tienen previsiones respecto de los momentos anteriores a la adjudicacion,
el derecho comunitario europeo a través de otras normas influye puntual-
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mente en los efectos de los contratos publicos. El caso mas importante esta
constituido por las normas que tratan de acabar con los plazos de pago ex-
cesivos y con la morosidad, que son, segtin la Unidon Europea, una de las
principales causas de insolvencia de las pequenas y medianas empresas y,
consecuentemente, de la pérdida de numerosos puestos de trabajo.

A. La recomendacion de la comision del 12 de mayo
de 1995 (95/198/CE)¥

El Parlamento Europeo en su Resolucidn sobre el Programa Integrado
en favor PYME®® y del Artesanado inst6 a la Comisidn a presentar pro-
puestas con objeto de solucionar el problema de la morosidad. En respues-
ta, la Comisién adoptd la presente Recomendacion en la que invitaba a los
Estados miembros a “adoptar las medidas juridicas y préacticas necesarias
con objeto de hacer respetar los plazos de pago contractuales en las tran-
sacciones comerciales y garantizar mejores plazos de pago en los contratos
publicos”. A este segundo objetivo dedica en particular su articulo 60. en el
que insta a los Estados miembros:

a) Tomar medidas para sensibilizar a todas las autoridades implicadas so-
bre las consecuencias que las demoras en los pagos tienen para la salud fi-
nanciera de los operadores econdmicos;

b) Respetar un plazo de sesenta dias para los pagos en el marco de los
contratos publicos sin perjuicio de los plazos mas cortos que pudieran es-
tar en vigor;

c¢) Establecer procedimientos administrativos precisos, con unos plazos
que garanticen la mayor rapidez de los pagos publicos. En concreto, debe-
rian fijarse plazos para realizar los tramites administrativos previos al pago,
como puedan ser los procedimientos de recepcion en las obras publicas;

d) Realizar a todos los niveles controles regulares sobre los plazos de
pago de las autoridades publicas; los resultados deberian darse a conocer
de forma oficial;

e) Prever el pago simultaneo al pago del principal de los intereses de de-
mora adeudados en el caso de que se sobrepasen los plazos contractuales,
cuando ello sea imputable a las entidades adjudicadoras o empresas publi-

49 DO L 127 del 10.6.95, pp. 19 y ss.
50 DO C 323 del 21.11.94, pp. 19y ss.
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cas. Deberian preverse sistemas de control adecuados para garantizar que
las autoridades publicas respeten este principio; y

f) Adoptar las disposiciones necesarias para garantizar que se realice,
en plazos razonables, el pago a los subcontratistas en el marco de los con-
tratos publicos.

De esta Recomendacion se hace eco la Ley 66/1997 de Medidas Fisca-
les, Administrativas y del Orden Social, que senala que

...en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley, el gobier-
no remitird al Congreso de los Diputados un proyecto de ley de reforma de
la Ley 13/1995, del 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pu-
blicas, en el que, entre otros aspectos, se tengan en cuenta las recomenda-
ciones efectuadas por la Comision Europea con fecha del 12 de mayo de
1995, relativas a los plazos de pago en las transacciones comerciales.

Pues bien, contrariando este encargo del legislador, la memoria que
acompanaba al anteproyecto de ley afirmaba expresamente que los articu-
los 100.4 y 116.2.c de la ley entonces vigente (Ley 13/1995) eran suficien-
tes para alcanzar los objetivos fijados por esa Recomendacion con lo que
resultaba innecesario introducir ningin otro precepto.

El Consejo de Estado, al dictaminar por partida doble’! sobre dicho an-
teproyecto, puso de relieve que si hay algun articulo —en todo caso el in-
tento en el articulo 116 bis de evitar retrasos excesivos en el pago de los
contratistas a los subcontratistas— en el que persigue incorporar las previ-
siones de Recomendacion y, sobre todo, que algunas de éstas estan sin in-
corporar citando como ejemplos las enumeradas en las letras d) y e) del ar-
ticulo 60. de la Recomendacion.

Estas observaciones del Consejo de Estado no tuvieron reflejo ni en el
proyecto de ley enviado a las Cortes Generales ni en el texto finalmente
aprobado por la Ley 53/1999, del 28 de diciembre. Ahora bien, esta era una
opcidn valida, puesto que las recomendaciones comunitarias no vinculan a
los Estados miembros.

51 Cfr. Dictamen 2268/98, pp. 27-31, y Dictamen 4464/98, pp. 18-20.
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B. La Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
del 29 de junio de 2000 (2000/35/CE)

Las observaciones del Consejo Economico y Social®® acerca del aumento

de los retrasos en el pago de parte de los adjudicadores publicos y sus negati-
vos efectos sobre las empresas contratistas y, en especial, la constatacion por
la Comision® del nulo calado de una norma meramente indicativa como su
Recomendacion del 12 de mayo de 1995 llevo a ésta tlltima a recoger gran
parte de su contenido en una propuesta de Directiva del Consejo®* que, des-
pués de una agitada tramitacion, ha culminado recientemente en la Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo 2000/35/CE,> sobre cuyo caréacter
vinculante parece innecesario insistir. En definitiva, ante la pasividad de los
Estados miembros en acoger las sugerencias de la Recomendacion del 12 de
mayo de 1995, la Unioén Europea ha reaccionado imponiendo a través de la
Directiva 2000/35/CE unos objetivos, que han de ser cubiertos por todos
los Estados miembros a mas tardar el 8 de agosto de 2002 (articulo 60.).
Merece, en consecuencia, el legislador espafiol una cierto reproche,
pues a pesar de haber sido advertido por el Consejo de Estado’ de la inmi-
nencia de la aprobacion de una Directiva de medidas de lucha contra la mo-
rosidad en las operaciones comerciales, ha perdido dos ocasiones —la Ley

52 Cfr. Dictamen sobre el Libro Verde de la Comision, “La contratacion publica en la
Unioén Europea: reflexiones de futuro”, DO C 287 del 22.9.1997, p. 97.

53 Cfr. Comunicacion de la Comision, “Informe sobre los retrasos en el pago en las
transacciones comerciales”, DO C 216 de 17.7, 1997, pp. 10 y ss.

54 El Parlamento Europeo es el primero, en su Resolucion sobre la Recomendacion
del 12 de mayo de 1995 (DO C 211 de 22.7.1996, pp. 43 y ss.), en manifestar sus dudas
sobre la conveniencia de un instrumento comunitario no vinculante para garantizar unos
plazos de pago razonables, por lo que invita a la Comision a que estudie la posibilidad de
convertir su Recomendacion en una propuesta de Directiva del Consejo lo antes posible.
En su respuesta al Parlamento, el Comisario Papoutsis indicé que antes de decidir sobre
esa posibilidad esperarian a conocer los resultados de la evaluacion que tenian programa-
do realizar a principios de 1997 sobre la incidencia de la Recomendacion.

Estos resultados se publicaron en virtud de la Comunicacion citada en la nota an-
terior en la que se puede leer “El informe sefiala que ...en la mayoria de los paises no se
ha hecho nada o muy poco. Por consiguiente, la Comision va a proponer medidas adicio-
nales encaminadas a reducir los pagos morosos en Europa tales como la propuesta de una
Directiva”.

La propuesta de Directiva puede consultarse en DO C 168 del 3.6.1998, pp. 13 y
$s.y DO C 374 de 3.12.1998, pp. 4 y ss.

55 DO L 200 de 8.8.2000, pp. 35 y ss.

56 Cfr. Dictamen 4464/98, p. 20.
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53/1999 y el RDL 2/2000— para incorporar a nuestra legislacion de con-
tratos publicos sus previsiones, abocdndonos a una inmediata reforma que
rompera la unidad de texto recien alcanzada.

Esta Directiva, a diferencia de la Recomendacion del 12 de mayo de 1995,
no recoge en una disposicion especial las exigencias respecto de los contratos
publicos, sino que al definir su ambito de referencia apunta que “debe regular
todas las operaciones comerciales con independencia de si se llevan a cabo en-
tre empresas publicas o privadas o entre €stas y los poderes publicos” (consi-
derando 22).

En primer lugar, por lo que se refiere a los objetivos que apunta esta Di-
rectiva, persigue evitar plazos de pago excesivamente prolongados. A estos
efectos senala que, cuando no se fije un plazo en el contrato, se devengaran
intereses, sin necesidad de denuncia de la mora, desde los 30 dias siguientes
a la solicitud de pago, plazo que en casos especiales puede alargarse hasta
los 60 dias (articulos 3.1.ay 3.2).

En segundo lugar, para que las consecuencias de la morosidad sean di-
suasorias,’’ prevé tres medidas: @) un alto tipo de interés de demora (articu-
lo 3.1.d); ) el derecho del acreedor a reclamar del deudor una compensa-
cion razonable por todos los costes de cobro que haya sufrido a causa de la
morosidad de éste (articulo 3.1.e); ¢) procedimientos de reclamacion rapi-
dos y eficaces en manos del acreedor (articulos 3.3, 3.4, 3.5 y 50.).

57 Es patente que en la situacion actual “la morosidad es un incumplimiento de con-
trato que se ha hecho econdémicamente provechoso para los deudores en la mayoria de
los Estados miembros a causa de los bajos intereses aplicados a los pagos que incurren
en mora y/o de la lentitud de los procedimientos de reclamacion” (considerando 16).





