REAL-2001, nim. 285. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE...

Derechos y obligaciones de contratistas y
Administracion en la fase de ejecucion del
contrato administrativo

Santiago Gonzilez-Varas Ibaiiez
Profesor Titular de Derecho Administrativo

Sumario: 1. GARANTIAS DEL CONTRATISTA Y PRERROGATIVAS DE LA
ADMINISTRACION. 2. INALTERABILIDAD Y MUTABILIDAD DEL CONTRA-
TO ADMINISTRATIVO. 3. EL PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA. A) Riesgo y
ventura y fuerza mayor. B) Frente a la apariencia inicial del supuesto debe aplicarse el
principio de riesgo y ventura. C) El revés de la cuestion: no debe aplicarse el principio de
riesgo y ventura del contratista. 4. EL JUS VARIANDI. A) La regulacion. B) La primera
garantia del contratista: la anulatoria frente a la orden que decreta el ius variandi. C) La
segunda garantia del contratista: la indemnizatoria y sus limites. D) La tercera garantia:
la resolucion del contrato. 5. EL PRINCIPIO DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO.
6. EL RIESGO IMPREVISIBLE. 7. EL FACTUM PRINCIPIS. 8. LA REVISION DE
PRECIOS. A) Definicion y presupuestos de la revision de precios. B) Delimitacion de la
revision de precios con otros supuestos, en especial el riesgo y ventura del contratista.
9. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES CONTRATANTES EN EL
MOMENTO DEL PAGO DEL PRECIO Y DEL INCUMPLIMIENTO CONTRAC-
TUAL. A) El pago de la prestacion realmente realizada. B) Responsabilidades en caso de
demora. B.1) Demora del contratista en le ejecucion de las obras. B.2) Demora de la
Administracion en el pago de las certificaciones. B.3) Demora de la Administracion en la
iniciacion, recepcion, liquidacion del contrato o pago por estos conceptos. C) La idea de
reparacion integral y el beneficio industrial. 10. GARANTIAS Y FIANZAS. 11. LOS
MECANISMOS DE COMPENSACION DEL CONTRATISTA EN LOS CON-
TRATOS DE CONCESION DE OBRAS PUBLICAS CON EL EJEMPLO DE LAS
AUTOPISTAS.

1. GARANTIAS DEL CONTRATISTA Y PRERROGATIVAS
DE LA ADMINISTRACION

Cuando se trata el tema de los «derechos y obligaciones de contratistas
y Administracion en la fase de ejecucion del contrato» suele hablarse di-
rectamente de las «garantias del contratistay frente a las «prerrogativas
de la Administraciony, ya que dicho tema se ha enfocado tradicionalmen-
te desde este punto de vista garantista.

En principio, seria conveniente realizar alguna aclaracion o precision
sobre dicho tema, diciendo que «las garantias» también se refieren a las
garantias de recurso y de arbitraje (véase el art. 60 de la LCAP), asi como
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a aquéllas de los licitadores en fase de adjudicacion del contrato (STS de
19 de enero de 1995, Ar. 546; de 21 de febrero de 1983, Ar. 897; de 9 de
mayo de 1995, Ar. 3599; STJ de Canarias, de 19 de noviembre de 1998,
RJICA 1998\4643) 1.

Siguiendo el enfoque habitual al que supra me referia, sobre las garan-
tias y prerrogativas en fase de ejecucion del contrato, habria que empezar
citando el fundamental articulo 59 de la LCAP donde se prevén las pre-
rrogativas administrativas de interpretar los contratos administrativos, re-
solver las dudas que ofrezca su complimiento, modificarlos por razones
de interés publico, acordar su resolucion y determinar los efectos de ésta.

Jurisprudencialmente se admite ademas la realizacion por parte de la
Administracion de auditorias contra las empresas contratistas siempre
que aquéllas respeten principios basicos de proporcionalidad, adecuacién
al fin(...) 2

En el plano de las garantias este mismo precepto (art. 59 de la LCAP)
establece la garantia de audiencia en favor del contratista y la obligacion
de la Administracion de solicitar informe en determinados casos (véanse
los apartados 2 y 3 del citado art. 59 de la LCAP).

Por lo que se refiere en particular a la prerrogativa administrativa de
interpretar los contratos administrativos, es doctrina asentada que «la fa-
cultad de interpretar los contratos mediante un acto administrativo, justi-
ficada por la prevalencia del interés publico al que aquéllos se vinculan y
porque se aconseja no demorar su ejecucién como consecuencia de even-
tuales dudas que se susciten en relacion con las obligaciones que se gene-
ren, es siempre una interpretacion transitoria y provisional. No hay en el
ejercicio de dicha prerrogativa discrecionalidad alguna, sino sujecion a
las reglas de hermenéutica juridica, y la Gltima palabra corresponde al
control judicial» (STS de 15 de febrero de 1999, Ar. 915; igualmente STS
de 20 de abril de 1999, Ar. 4636).

Podria discutirse si, mas que de garantias del contratista, seria mas co-
rrecto hablar de «derechos y obligaciones de contratistas y Administra-
cién en la fase de ejecucion del contratoy, situando entonces, como obje-

! Por otra parte, dejemos también claro que, para la LCAP, el tema de las «garantias» no alude sino
a las «garantias» provisionales y definitivas, especiales o complementarias reguladas, entre otros
preceptos en los articulos 35 a 47. Sobre este tema, por todos, F. CasTiLLo BLanco, REDA 106,
2000, pp. 165 y ss.

2 STS de 15 de octubre de 1999, Ar. 9573.
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to principal de estudio, la «relacion juridica» entre el contratista y la
Administracion y por tanto sus derechos y obligaciones reciprocos con-
forme a su definicion por la legislacion 3. A veces sera necesario garanti-
zar al contratista frente a la Administracion (aplicando por ejemplo el
principio del enriquecimiento injusto de la Administracion) y otras veces
sera necesario hacer ver al contratista que el litigio planteado debe resol-
verse aplicando el principio de «riesgo y ventura del contratista». El pro-
blema juridico fundamental en torno al presente tema viene a ser un pro-
blema de calificacion juridica, es decir, de determinar en el caso concreto
qué principio (ius variandi, factum principis, enriquecimiento injusto,
riesgo y ventura, riesgo imprevisible, revision de precios, etc.) debe apli-
carse realmente a los efectos de resolver los litigios entre contratista y
Administracion.

Es comin que, frente a la apariencia inicial, sea preciso descubrir la
verdad subyacente; en este sentido, no es infrecuente que las partes con-
tratantes califiquen el litigio conforme a uno u otro de los principios que
acaban de ser mencionados debiendo el 6rgano jurisdiccional descubrir y
mostrar la verdad existente decidiendo cuél de aquéllos puede ser legiti-
mamente invocado en el caso concreto.

Como dice una STS de 6 de julio de 1998, Ar. 5740, si bien «es verdad
que este Tribunal ha venido reconociendo de modo reiterado los princi-
pios en que se sustenta la reclamacion que en este recurso se formulay,
«en cada recurso laten unas circunstancias facticas que pueden obligar a
soluciones distintas, en funcion de las especiales circunstancias que en el
caso cuestionado se plantean» (lo que lleva a calificar el asunto de forma
distinta a como lo habia hecho el contratista recurrente).

2. INALTERABILIDAD Y MUTABILIDAD DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Como reconoce una STS de 21 de enero de 1992, Ar. 628 (ponente E.
Escusol Barra), «la realidad es que los contratos administrativos son, or-
dinariamente, acuerdos de larga duracion y no exentos de complejidades
a la hora de ejecutar lo convenido, por las circunstancias imprevisibles
(de orden técnico 0 econdmico) que puedan aparecer: de ahi que el princi-
pio fundamental contractus lex inter partes venga afectado, en la contra-

3 Sobre este enfoque de la «relacion juridica» puede verse S. GONZALEZ-VARas 1BANEZ, Comenta-
rios a la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Editorial Tecnos, Madrid, 2000, con
otras referencias bibliograficas.
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tacion administrativa, por otro principio: el de mutabilidad del contrato
administrativo que aparece explicitado en los articulos (...)».

Asimismo, «dentro del &mbito del principio de mutabilidad del contra-
to, la doctrina refleja la existencia de un aleas administrativo (modifica-
cion del contrato por accion unilateral de la Administracion); de un aleas
empresarial (riesgos del negocio en los que late en buena medida la con-
ducta equivocada del constructor); y de un aleas econémico (debido a cir-
cunstancias externas de dificil prevision que, de producirse, pueden hacer
mucho mas oneroso para el contratista el cumplimiento del contrato).
Este tltimo caso, es decir, el hecho de producirse circunstancias objetivas
externas de no facil prevision y no imputables a las partes contratantes
Justifica las clausulas de revision de precios que tiende al restablecimien-
to del equilibrio financiero del contrato alterado por acontecimientos im-
previstos».

En definitiva, es el propio interés publico el que prevalece sobre la
inalterabilidad del contrato (STS de 8 de noviembre de 1994, Ar. 8503),
aunque dicha alterabilidad produce como consecuencia la aplicacion de
los debidos mecanismos de compensacion en favor del contratista.

3. EL PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA
A) Riesgo y ventura y fuerza mayor

Siguiendo la STS de 30 de abril de 1999, Ar. 4691 4, el «principio de
que las obras han de realizarse a riesgo y ventura del contratista, de modo
que éste no tendra derecho a indemnizacion por causa de pérdidas, ave-
rias o perjuicios ocasionados en dichas obras, sino en los casos de fuerza
mayor, ha sido interpretado en el sentido de que el contratista asume el
riesgo de poder obtener ganancia mayor o menor [e incluso perder cuan-
do sus célculos estan mal hechos o no responden a las circunstancias so-
brevenidas en la ejeucion del contrato de obras (...)]».

El principio de riego y ventura encuentra limite en la causa de fuerza
mayor (art. 144 de la LCAP respecto del contrato de obras).

En la jurisprudencia se ha considerado fuerza mayor el supuesto de los
dafios ocasionados por lluvias torrenciales que producen movimientos de
terreno en la zona donde estan construidas las obras (STS de 20 de mayo
4 Esta STS se basa a su vez en otra de 20 de enero de 1984, Ar. 170.
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de 1999, Ar. 5201) o aquel de las inundaciones catastroficas producidas
por desbordamiento de rios (STSS de 2 de junio de 1999, Ar. 5750 y de 6
de junio de 1997, Ar. 5219), asi como la «sedicion populam producida
como consecuencia de la decision de la Administracion de construir una
segunda presa en Riafio (STS de 11 de mayo de 1999, Ar. 5034).

B) Frente a la apariencia inicial del supuesto debe aplicarse el
principio de riesgo y ventura

En efecto, podré ocurrir que el contratista intente hacer ver que el su-
puesto encaja dentro del «riego imprevisible» o de la «revision de pre-
cios» o del «enriquecimiento sin causa», o cualquier otra forma de reajus-
te del equilibrio econdmico del contrato, cuando en realidad dicho su-
puesto ha de resolverse aplicando el principio de riesgo y ventura del
contratista.

El problema juridico en este contexto consiste esencialmente en dilu-
cidar si se ha producido o no una alteracién de las condiciones pactadas
inicialmente que lleve consigo una sobrevenida y mayor onerosidad debi-
do por ejemplo al aumento de los precios de la materia prima o al adveni-
miento de circunstancias excepcionales.

Ilustrativa es en este contexto una STS de 6 de julio de 1998, Ar. 5740.
Primeramente descarta, frente a la alegacion de la parte recurrente, la
aplicacion de los principios de factum principis, el ius variandi'y el riesgo
imprevisible: «la doctrina que sostiene el derecho indemnizatorio en fun-
cion del factum principis, ius variandi y riesgo imprevisible, presupone
supuestos en los que el cumplimiento del contrato, considerado como un
todo, deviene en gravemente dificultoso para una de las partes. En el con-
trato aqui contemplado no se produce esta dificultad grave, del cumpli-
miento del contrato, considerado como un todo; el mayor coste para el
contratista se deriva del aumento de precios (en la materia prima utiliza-
da %), de un elemento que tiene escasa importancia cuantitativa en el con-
trato examinado y parece obvio que la modificacién de cualquier elemen-
to del contrato no puede dar lugar a la revision contractualy.

Seguidamente, esta STS confirma la sentencia recurrida en tanto en
cuanto negd ésta la aplicacion de la figura de la revision de precios, ya
que el contrato contenia una férmula de revision de precios donde no se
incluia el concepto reclamado y porque dicha férmula de revision permi-

5 La frase entre paréntesis es nuestra.
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tia al contratista obtener una compensacion frente a los perjuicios, de
modo que, de acceder a la pretension de la parte se produciria una duplici-
dad de indemnizaciones. Por tanto, el contratista ha de asumir los posi-
bles desequilibrios econdmicos producidos.

En esta misma linea, el supuesto podra incardinarse dentro del riesgo y
ventura del contratista frente a la alegacion de su parte de presentarse cir-
cunstancias extraordinarias y anormales que hayan alterado las condicio-
nes de ejecucion del contrato. El parrafo que se selecciona seguidamente
es un ejemplo de aplicacion interesante del riesgo y ventura en este con-
texto:

«En el caso que nos ocupa no se han producido unas circunstancias ex-
traordinarias y anormales que hayan alterado las condiciones de ejecu-
cion de la obra establecidas en el propio contrato o que constituyen las
bases fundamentales sobre las que se contratd. Se ha producido un hecho
(el cierre de la servidumbre) que ha afectado los calculos que el contratis-
ta hizo para formular su oferta (el estudio que sirvié de base a la licita-
cion, en palabras de la empresa recurrente), calculos que partian de la
idea de que podria trabajarse por las dos bocas o accesos al tunel de San
Adrian. Se ha producido una mayor dificultad en la ejecucion de los tra-
bajos, pero debemos subrayarlo, en relacion con los céalculos que la pro-
pia empresa habia hecho para tomar parte en el concurso-subasta. En con-
secuencia debe aplicarse el principio de riesgo y ventura» (STS de 30 de
abril de 1999, Ar. 4691).

Se ha estimado también que el supuesto debe resolverse a la luz del
riesgo y ventura del contratista cuando €ste realiza unilateralmente, es de-
cir, por su cuenta y sin contar con autorizacién de la Administracion, ex-
cesos de obras respecto de los convenidos, sin que dichas obras produz-
can un enriquecimiento en favor de la Administracion (STS de 7 de octu-
bre de 1999, Ar. 9035).

De especial interés practico serian en este contexto los casos de «au-
mentos de salario de personal» que trabaja para el contratista. Es por
ejemplo incardinable dentro del riesgo y ventura del contratista el caso
enjuiciado por la STS de 15 de noviembre de 1994, Ar. 8514. El Tribunal
va descartando la aplicacion de los distintos mecanismos de compensa-
cion en favor del contratista para concluir que el incremento de los gastos
de personal que tuvo que soportar la empresa como consecuencia del plus
de nocturnidad es una circunstancia que debi6 preverse en la oferta hecha
por el contratista a la Administracion, ademas de una facultad de organi-
zacion del servicio que corresponde al empresario.
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Tampoco la elevacion salarial producida como consecuencia de un con-
venio colectivo de empresa podra ser causa suficiente para determinar la re-
vision de precios del contrato de prestacion del servicio de recogida de basu-
ras. Asi lo decreta la STS de 8 de noviembre de 1994, Ar. 8503, concluyendo
que la revision de precios no ha de llevarse a cabo sino en la forma prevista
en el contrato: «los incrementos de los gastos de personal originaran la revi-
sion de precios siguiendo las leyes presupuestarias». No se admitio, pues,
que los incrementos salariales fueran un acontecimiento ajeno a la voluntad
del concesionario (véase también el art. 152.3 del RSCL ).

En suma, en este caso, las cantidades no satisfechas por la revision de
precios, como consecuencia del incremento de salarios, después de apli-
car la férmula de revision pactada en el contrato y cifrada en las leyes pre-
supuestarias, debian asumirse por el propio contratista (constituyen por
tanto su riesgo y ventura).

Por contrapartida, es claro que este supuesto de los incrementos sala-
riales podra dar lugar a la revision de precios (sin considerarse dentro del
riesgo y ventura). En este sentido, la STS de 6 de octubre de 1992,
Ar. 7763 sienta que «si bien ese plus (salarial) trae causa de un acuerdo de
la empresa con sus trabajadores la causa inmediata del exigible durante el
periodo de prorroga del contrato es atribuible a una disposicion oficial de
naturaleza imperativa», ademas de estar asi convenido por las partes con-
tratantes en el presente supuesto.

Tampoco procede aplicar el principio de riesgo y ventura en los ejem-
plos que siguen.

C) Elrevés de la cuestion: no debe aplicarse el principio de riesgo
y ventura del contratista

Junto al limite referido supra (la fuerza mayor) tanto la legislacion
(LCAP) como la jurisprudencia afirman ciertos principios que consiguen
evitar un posible excesivo rigor del riesgo y ventura del contratista. A los
organos jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo corres-
pondera decidir en caso de conflicto si el supuesto en cuestion merece ser
resuelto conforme a los principios de compensacion econdémica en favor
del contratista (por ejemplo, riesgo imprevisible, enriquecimiento injus-
to) o conforme al de riesgo y ventura.

6 Pueden consultarse, igualmente, la STS de 2 de diciembre de 1988, Ar. 9451 y la STS de 18 de
enero de 1997, Ar. 175 (Sentencia apelada, FJ 6.°).
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En este sentido, el principio de riesgo y ventura del contratista «no
solo quiebra en los sucesos de fuerza mayor, sino también cuando /a
Administracion contraviene el tenor del contrato, produciendo una alte-
racion en su ejecucion» (STS de 15 de junio de 1999, Ar. 6449).

Y aunque no se trate, a diferencia de la sentencia que acaba de citarse,
de una «contravenciony, la Administracion podra hacer uso legitimo de
su potestad de modificar el contrato ocasionando una alteracion del régi-
men contractual inicialmente pactado. El interés de calificar el asunto de
esta manera esta en que, aunque dicho ius variandi es una prerrogativa de
la Administracion, el contratista tendra en estos casos derecho a obtener
la debida compensacion. Entonces, aquello que aparentemente se presen-
t6 como un supuesto de riesgo y ventura del contratista era en realidad un
caso de modificacion unilateral del proyecto por la Administracion, con
el consiguiente derecho de aquél a ser compensado por los excesos (STS
de 24 de diciembre de 1997, Ar. 9622, FJ 3.°7).

En general, en muchos de los supuestos que seguidamente van a co-
mentarse el 6rgano jurisdiccional, frente a la apariencia inicial del litigio,
debe negar en el caso concreto la aplicacion del principio de riesgo y ven-
tura del contratista.

4. EL IUS VARIANDI
A) Laregulacion

Segun suele decirse, en principio estamos (con el ius variandi) ante
una prerrogativa de la Administracion, la de introducir modificaciones
por razones de interés publico una vez perfeccionado el contrato (art. 101
de la LCAP).

Sin embargo, no siempre la Administracion ejercita una prerrogativa
propia ya que puede ocurrir que el ejercicio del ius variandi se produzca
como consecuencia de una decision de la Comision Europea que inste al
Estado miembro a modificar el contrato (STS de 2 de febrero de 2000,
Ar. 319) 8.

7 Asi pues, es preciso estar atentos para revelar la verdad subyacente al supuesto planteado y evitar
un posible interesado encaje, por parte de la Administracion, del supuesto dentro del riesgo impre-
visible (en este sentido véase también la STS de 24 de septiembre de 1999, Ar. 10014 FJ 5.°).

8 Véase con distintos ejemplos S. GONZALEZ-VARaS IBANEZ, El Derecho administrativo europeo,
IAAP, Sevilla, 2000.
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Para poder modificar unilateralmente el contrato la LCAP exige «inte-
rés publico» (art. 59) y presupone que hayan surgido necesidades nuevas
o causas imprevistas que justifiquen las modificaciones decretadas
(art. 101).

Cuando éstas sean iguales a un 10 por 100 o mas del precio primitivo
del contrato (y siempre que éste sea igual o superior a mil millones de
ptas.) se exigen ademas los informes que menciona el articulo 101.3 de la
LCAP.

En la regulacion de la LCAP sobre el contrato de obras se especifica
que seran obligatorias para el contratista las modificaciones en el contra-
to de obras que produzcan aumento, reduccion o supresion de las unida-
des de obra (art. 146.1 de la LCAP).

En la regulacion de la LCAP sobre el contrato de gestion de servicios
publicos, frente a esta potestad de ius variandi (art. 163.1 de la LCAP), se
reconoce el derecho (del contratista) a ser compensado por la Adminis-
tracion por las modificaciones que afecten al régimen financiero del con-
trato de manera que se mantenga el equilibrio econémico (art. 163.1 de la
LCAP)°.

B) La primera garantia del contratista: la anulatoria frente a la
orden que decreta el ius variandi

Junto a la jurisprudencia (STS de 18 de octubre de 1979, Ar. 3371) la
doctrina viene insistiendo tanto en la posibilidad y legitimidad del ius va-
riandi como en la necesidad de compensar al contratista mediante una in-
demnizacion que le compense de los perjuicios que aquélla le ocasione 19,

Ahora bien, las garantias del contratista, frente al ius variandi, no pue-
den limitarse a la indemnizacion de dafios y perjuicios, ya que la propia
potestad de modificar unilateralmente el contrato ha de tener, y de hecho
tiene, algunos limites 16gicos.

Interesante sobre el particular es una STS que llega a negar a la Admi-
nistracion el ejercicio del ius variandi. Me refiero a la STS de 10 de fe-
brero de 1997, Ar. 1137, en la que se entra a enjuiciar si «el Ayuntamien-

9 Para los dictdmenes del Consejo de Estado sobre el ius variandi puede verse C. HORGUE BAENA,
La modificacion del contrato administrativo de obra, Madrid, 1997, pp. 131 y ss.

10 Por todos, puede verse cualquiera de las ediciones de E. GARcia bE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ,
Curso de Derecho administrativo, tomo I, Madrid.
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to podia o no modificar las condiciones de la concesion en el particular
que aqui se examina, o sea, exigiéndole a la actora la instalacion de sus
oficinas en su término municipaly.

A pesar de que la LCAP prevé esta potestad administrativa, «esta fa-
cultad discrecional tiene un fundamento que al mismo tiempo es su limi-
te, y que asimismo sefiala el indicado precepto: el interés publico. En otro
caso, el ejercicio del ius variandi que se reconoce a la Administracion
constituiria un abuso de derecho o, como sostiene la parte actora, un ver-
dadero supuesto de desviacion de poder, al implicar el ejercicio de potes-
tades administrativas para fines distintos de los fijados por el Ordena-
miento juridico» (STS de 10 de febrero de 1997, Ar. 1137).

Asi pues, el TS confirma la sentencia de instancia (ya que la medida
decretada por el Ayuntamiento no reporta beneficio alguno a los usua-
rios... y por no justificarse en virtud del interés publico) anulando la deci-
sidn administrativa.

Por tanto, la indemnizacion, como garantia frente al ius variandi, pue-
de ser una garantia insuficiente, cuando lo procedente sea la anulacion de
la decision administrativa.

Tampoco puede invocarse el ius variandi por la Administracion a
efectos de legitimar la sustitucion de la parte acreedora del contrato (me-
diante comunicacion al contratista de que los pagos se realizaran a una
sociedad andnima indicada en aquélla). La STS de 14 de enero de 2000,
Ar. 1574, entiende este supuesto como una novacion no autorizada por la
contraparte y por tanto nula.

C) Lasegunda garantia del contratista: la indemnizatoria y sus
limites

Como ya nos consta, frente al ius variandi se sitha la compensacion
del contratista. Dicen en este sentido los clasicos del Derecho administra-
tivo: frente a la modificacion unilaterial del contrato por la Administra-
cién «lo que queda al concesionario es la facultad de pedir la rescision o
una indemnizacion de dafios y perjuicios» 11,

Algunas veces no sera féacil descubrir la identidad real del supuesto
planteado. Podra ocurrir que, aunque deba indemnizarse al contratista, la

' C. Garcta OvieDo, La concesidn de servicio publico, Sevilla, 1924, p. 62 citando a su vez a JEze.
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compensacion deba hacerse aplicando simplemente aquella regla ele-
mental segun la cual el contratista tiene derecho al abono de la obra real-
mente ejecutada (en el contrato de obras ldgicamente).

En este sentido, la STS de 6 de noviembre de 1997, Ar. 8002, reconoce
al contratista el derecho al pago frente a la orden de la direccion de obras
de utilizacion de zahorras en el relleno de pavimentacion de aceras. La
estipulacion en los pliegos de esta posibilidad consigui6 evitar la aplica-
cion del principio del riesgo y ventura.

Por otra parte, en cuanto a los limites de la compensacion econdmica
en favor del contratista, téngase en cuenta que la LCAP deja claro que en
el supuesto de reduccion o supresion de obras, el contratista no tendra de-
recho a reclamar indemnizacion alguna (art. 146.1 de la LCAP).

Por su parte, la jurisprudencia afiade que «las modificaciones del con-
trato que no sean sustanciales» impediran el ejercicio de los derechos del
contratista a ser compensado por aquéllas (STS de 21 de enero de 2000,
Ar. 1230).

D) La tercera garantia: la resolucion del contrato

Junto a las anteriores, otra regla importante es aquella a cuyo tenor las
modificaciones en el contrato que impliquen alteraciones por una cuantia
igual o superior a un 20 por 100 del precio primitivo del contrato facultan
a las partes a la resolucion del contrato «de obras» [STS de 29 de enero de
1999, Ar. 1498; art. 149.¢) de la LCAP].

Este tipo de modificaciones originan en efecto la «facultad» de resolu-
cion del contrato y devolucion de la fianza, aunque no necesariamente la
indemnizacion de dafios y perjuicios «por no apreciarse incumplimiento
de la Administracién» (STS de 27 de octubre de 1997, Ar. 7632 FJ 4.°).

5. EL PRINCIPIO DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

Dentro de las técnicas correctoras de los desequilibrios patrimoniales
se encuadra el enriquecimiento injusto o sin causa, el cual se ha conside-
rado jurisprudencialmente como manifestacion del principio de buena
fe 12,

12 STS de 29 de enero de 1993, Ar. 426, citando una STS de 12 de junio de 1984.
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También presupone por tanto este principio la aparicion de algun ele-
mento sobrevenido que altera el régimen inicial del contrato y que debe
ser compensado en favor del contratista. De ahi que la jurisprudencia afir-
me que aquél se entienda dentro de la tendencia que viene «suavizando la
aplicacion del principio de inalterabilidad contractual» de modo que «la
aplicacion del principio que veda un enriquecimiento injusto posibilita el
reconocimiento en los contratos de obras de reclamaciones por exceso
sobre el proyecto que hubiere efectivamente ejecutado como consecuen-
cia de ordenes de la Administracién» (STS de 15 de junio de 1999,
Ar. 6449).

También consigue el principio del enriquecimiento injusto recompo-
ner el equilibrio econémico de un contrato de obras roto como conse-
cuencia de una «variacion de precios de los ligantes asfalticos», ya que de
lo contrario se produciria un enriquecimiento injusto a favor de la Admi-
nistraciéon que romperia el equilibrio econémico-financiero (STS de 17
de diciembre de 1997, Ar. 282).

Por tanto, el principio del enriquecimiento sin causa no se aplicara
cuando deba aplicarse el principio de riesgo y ventura, no siendo siempre
facil dilucidar qué principio es procedente en el caso concreto:

«No es aplicable (el principio del enriquecimiento sin causa) a los be-
neficios y pérdidas que puedan resultar para una parte de la ejecucion de
un contrato, que constituyen el riesgo propio de la actividad negocial»
(STS de 15 de noviembre de 1994, Ar. 8514).

Por contrapartida, el enriquecimiento injusto podra servir para matizar
o limitar una aplicacion rigurosa del principio de riesgo y ventura (asi, la
STS de 15 de junio de 1999, Ar. 6449).

Interesante es como esta doctrina del enriquecimiento injusto resuelve
el problema de garantizar debidamente al contratista cuando dicho pro-
blema no se resuelve aplicando el mecanismo de la revisién de precios.

Esto ocurre, por ejemplo, cuando dicha revision no esta pactada en el
contrato (y por tanto no puede invocarse, ya que dicha revision no proce-
de ex lege), pero es de justicia compensar de alguna forma al contratista
evitando al mismo tiempo una indeseada aplicacion del riesgo y ventura.
En este sentido, 1a STS de 29 de enero de 1993, Ar. 426, aplicando aquél,
decreta la necesidad de compensar al contratista por los gastos que le oca-
sioné la adaptacion «del proyecto arquitectonico a la realidad fisica del
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edificio» (sin ignorar que en este caso la Administracion habia autorizado
las obras nuevas).

Asimismo, se declara la ineficacia de la revision de precios cuando
«concurren hechos que escapen a las previsiones normativas establecidas
al efecto produciendo un gran desequilibrio econémico en la relacion
contractualy. En estos casos «procede aplicar la doctrina del riesgo razo-
nablemente imprevisible» (STS de 26 de diciembre de 1990, Ar. 9646).

Campo abonado para la aplicacion del enriquecimiento injusto serian
(segiin una STS de 29 de enero de 1993, Ar. 426) aquellos casos de altera-
ciones no sustanciales del proyecto de obras siempre que no puedan com-
pensarse de otra forma.

6. EL RIESGO IMPREVISIBLE

El «riesgo imprevisible» consigue, igualmente, compensar al contra-
tista. Se aplicara cuando aparezca un riesgo que no pudo ser previsto al
tiempo de celebrarse el contrato, alterandose sustancialmente las condi-
ciones de ejecucion del contrato, de manera que la prestacion pactada re-
sulta mucho més onerosa para una de las partes de la que inicialmente ha-
bia podido preverse, lo que permite la rescision del contrato y en su caso
la indemnizacion de ese mayor coste que no debe ser asumido por la parte
a quien el suceso o acontecimiento imprevisible ha perjudicado (STS de
30 de abril de 1999, Ar. 4691).

En una STS de 19 de enero de 1998, Ar. 322, el Supremo precisa que,
para proceder al reequilibrio econdmico, es menester que las circunstan-
cias desencadenantes del desequilibrio contractual, ademas de ser impre-
visibles, sean producidas sin culpa en los contratantes:

«Pues bien, en el supuesto actual de referencia, la sucesiva elevacion del pre-
cio de un producto utilizado necesariamente en la obra contratada, como es el li-
gante asfaltico, si bien no determiné la imposibilidad de ejecucion de la obra
—imposibilidad no deseada por ninguna de las partes concurrentes— sin embar-
go dicha excesiva elevacion de precio del aludido producto hizo sumamente one-
roso el cumplimiento para el contratista de las prestaciones a las que se habia
obligado, pues los nuevos precios al alcanzar elevaciones razonablemente impre-
visibles, aun empleando una especial diligencia, vinieron a modificar la estructu-
ra de los costes de la obra, con lo que es evidente la produccion de una ruptura del
primitivo equilibrio econémico contractual.»
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7. EL FACTUM PRINCIPIS

Se ha definido jurisprudencialmente el factum principis como la adop-
cion de una medida politico-econémica al margen del contrato que pro-
duce un desequilibrio econémico en el contratista (STS de 12 de julio de
1995 Ar. 5888; puede verse, igualmente, la STS de 10 de junio de 1998,
Ar. 4865).

Ademas, para que se derive indemnizacion es necesario: que el perjui-
cio sea evaluable, que haya situacion de imprevisibilidad y, finalmente,
que exista relacion de causalidad entre la medida adoptada y el perjuicio
ocasionado (STS de 12 de julio de 1995, Ar. 5888).

Se insiste en otra jurisprudencia en la necesidad de acreditar la existen-
cia de «perjuicios», para que pueda derivarse responsabilidad por factum
principis 13.

La consecuencia de identificar una situacion tal es, pues, que la Admi-
nistracion debe correr con los perjuicios derivados del factum principis.

En el caso que enjuicia esta STS de 12 de julio de 1995, Ar. 5888, se
trataba, en particular, del desequilibrio econémico que produjo una dife-
rencia de cambio del dolar USA en operacion de exportacion al Ecuador
comprendida en el Convenio de Refinanciacion con dicho pais sobre el
régimen econdmico de la licencia de exportacion del particular.

Un ejemplo interesante de aplicacion del factum principis, junto a
otras técnicas de compensacion en favor del contratista, puede ser la STS
de 19 de enero de 1998, Ar. 322 14,

En la presente sentencia debe dilucidarse si ha de compensarse al con-
tratista ante una subida de precios de los productos derivados del petroleo
que incrementa la onerosidad del asfaltado de una carretera que ha sido
contratado por la Administracion. El TS concluye que procede la «com-
pensacion juridica en favor del contratista» y para ello, de forma intere-
sante, indaga qué principio juridico es aplicable.

Frente a la posibilidad de aplicar la figura de la revision de precios, el
TS sostiene que en este caso «la revision de precios deviene ineficaz, por

13 De ahi que no se conceda indemnizacion por la STS de 24 de mayo de 1994, Ar. 1737, a pesar de
que la modificacidn, hecha por la Autoridad Aeroportuaria, de «salidas nacionales» por «entradas
nacionales» «fue un factum principis».

14 Puede verse, igualmente, la STS de 9 de marzo de 1999, Ar. 2888.

192

REAL-2001, nim. 285. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE...



REAL-2001, nim. 285. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE...

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE CONTRATISTAS Y ADMINISTRACION

concurrir otros hechos que escapan a las previsiones normativas estable-
cidas al efecto, produciendo con ello en la relacion juridico-contractual
que vincula a las partes un desequilibrio econémico de tal entidad y natu-
raleza que el cumplimiento por el contratista de sus obligaciones deriva-
das de ella (es) excesivamente oneroso para el mismo, el cual razonable-
mente no pudo precaver, incluso empleando una diligencia fuera de las
normas en este tipo de contrataciones» 15,

De ahi que el TS afirme la necesidad de proceder a un nuevo equilibrio
economico «en cuanto no hayan sido cubiertos a través de la figura juridi-
ca de la revision de precios».

EI TS se apoya, entonces, a efectos de conceder la indemizacion en fa-
vor del contratista, en el «factum principis» (y las compensaciones que
conlleva) y en el «riesgo razonablemente previsible» (puede verse supra
la referencia hecha a esta sentencia en torno al riesgo imprevisible).

8. LA REVISION DE PRECIOS
A) Definiciéon y presupuestos de la revisién de precios

«Sabido es que la revision de precios es un sistema establecido en aras
al principio de equilibrio financiero para compensar los desajustes que en
ese aspecto la realidad socio-econémica con su falta de estabilidad les
causa. La jurisprudencia ha venido insistiendo sobre su caracter excep-
cional en cuanto pugna con una serie de principios fisicos de la contrata-
cion administrativa, como son el de riesgo y ventura, el de precio cierto,
el de inmutabilidad del contrato ex lege, y sobre la exigencia que ello
comporta, de estimarse las estipulaciones que la contengan con un espiri-
tu restrictivo, excluyendo interpretaciones analdgicas o ampliaciones no
previstas expresa y categoricamente» (STS de 30 de enero de 1995,
Ar. 317, con otras referencias jurisprudenciales; puede seleccionarse
igualmente la STS de 18 de marzo de 1999, Ar. 2904 FJ 3.°0 STS de 6 de
mayo de 1992, Ar. 4238 FJ 2.°).

La revision de precios es expresion del principio de equilibrio finan-
ciero de la concesion, de modo que «la mayor onerosidad sobrevenida
debe ser compartida por la Administracion y el concesionario, bien resul-
te de una modificacion del objeto del mismo, bien provenga de aconteci-

15 Igualmente, STS de 26 de diciembre de 1990 Ar. 9646.
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mientos imprevistos, previstos o previsibles en el momento de celebrar el
contrato» (STS de 14 de diciembre de 1994, Ar. 9825).

Segun la LCAP, dicha revision presupone que el contrato se hubiere
ejecutado en el 20 por 100 de su importe y haya transcurrido un afio desde
su adjudicacion, de modo que ni el porcentaje del 20 por 100, ni el primer
afio de ejecucion, pueden ser objeto de revision.

Ademas, en ningun caso procedera la revision de precios en los contra-
tos cuyo pago se concierte mediante el sistema de arrendamiento finan-
ciero o de arrendamiento con opcidn a compra (art. 103.2 de la LCAP).

Larevision se detallara en los pliegos de clausulas administrativas par-
ticulares. «La revision de precios procede conforme a las clausulas con-
venidas» (STS de 8 de octubre de 1996, Ar. 7584) debiendo éstas expre-
sarse y convenirse dentro de los limites establecidos por las pertinentes
disposiciones legales cuando exista tal regulacion (STS de 3 de julio de
1997, Ar. 5718; STS de 29 de junio de 1995, Ar. 5020) 6.

«Conforme a las clausulas convenidas» suele pactarse la revision de
precios el dia 1 de enero de cada afio, aplicandose la férmula polinémica
que figura en el anexo de los propios Pliegos (informa por ejemplo STS
de 15 de diciembre de 1994, Ar. 10394 y STS de 25 de enero de 1999,
Ar. 1500; STS de 20 de diciembre de 1996, Ar. 9532).

En la practica jurisprudencial es determinante observar, a efectos de
decretar o no la revision de precios, si ha existido retraso o demora por
parte del contratista (o si en cambio dicho retraso no le es imputable).

De manifestarse dicho retraso, el contratista pierde derecho a la revi-
sion de precios, en aplicacion del articulo 6 del Decreto-ley 2/1964, de 4
de febrero, sobre revision de precios en los contratos del Estado y orga-
nismos auténomos (STS de 21 de enero de 1992, Ar. 628) !7.

16 Para el sistema de revisién y su régimen juridico pueden verse los articulos 104 a 108 de la
LCAP (STS de 16 de diciembre de 1998, Ar. 761).

17 La disposicién derogatoria inica 1.e de la LCAP derogd el presente Decreto-ley, asi como sus
disposiciones complementarias, manteniendo su vigencia con caracter reglamentario en cuanto no
se opongan a dicha Ley, para todos los contratos sujetos a revision.

En todo caso, esta norma no es aplicable a los contratos de prestacion de servicios (STS de 27 de
noviembre de 1998, Ar. 300, basandose en que aquél surte efectos exclusivamente en los contratos
de obras, salvo que exista pacto expreso de las partes en tal sentido, con otras referencias jurispru-
denciales). Las razones de esta inaplicacion son explicadas en la STS de 18 de octubre de 1994,
Ar. 7523, en esencia la propia configuracion del contrato de gestion de servicios piblicos como
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También pierde dicho derecho si el contratista solicitd una «prorroga»
para la terminacion de las obras objeto del contrato (véase el citado art. 6
in fine; un ejemplo: STS de 25 de junio de 1998, Ar. 4560).

Este sistema podra llevar consigo la necesidad de descubrir cual es el
plazo real de ejecucion del contrato a efectos de observar si el contratista
tiene derecho o no a la revision de precios cuyo presupuesto es la ejecu-
cion del contrato dentro del plazo pactado (puede seleccionarse la STS de
24 de mayo de 1994, Ar. 3906).

No obstante, la jurisprudencia exige que, ademas del retraso, éste sea
«achacable» al contratista, en términos de la STS de 30 de enero de 1995,
Ar. 317. De ahi que el fallo conceda al contratista la revision de precios
ya que el retraso se produjo por causa que no le fue imputable 3.

Esta regla encuentra especial sentido cuando el retraso se imputa a la pro-
pia Administracion (puede verse la STS de 1 de junio de 1993, Ar. 4511) o
en casos de fuerza mayor siempre que se pruebe debidamente la relacion
causa-efecto (STS de 7 de febrero de 1994, Ar. 1011), ya que en todo caso la
revision de precios presupone el cumplimiento de las obligaciones asumidas
por el contratista (STS de 22 de septiembre de 1997, Ar. 7315).

B) Delimitacion de la revision de precios con otros supuestos, en
especial el riesgo y ventura del contratista

Muchas veces no es facil identificar realmente el supuesto y si debe
aplicarse la revision de precios o, en cambio, cualquier otro principio rec-
tor de los derechos y obligaciones de las partes contratantes.

Asi, no procedera la revision de precios, cuando proceda simplemente
el abono adicional de la prestacion realizada. En este sentido, conforme a
una STS de 7 de junio de 1997, Ar. 5025, «los conceptos de ampliacion
de servicios y servicios extraordinarios no pueden ser incluidos en la re-
vision (...) ya que, caso de prestarse eventualmente los expresados servi-

tracto sucesivo frente al contrato de obras, como contrato de resultado. En estos casos, la revision
de precios procedera simplemente conforme a lo estipulado en la clusula contractual revisoria (por
ejemplo, junto a la Sentencia citada, STS de 22 de mayo de 1997, Ar. 3939).

En cambio, es aplicable a los contratos de arrendamientos de obras y servicios —de vigilancia y de-
teccion de desperfectos, inventario y auscultacion y vigilancia especial de las estructuras resistentes
(-..)— (STS de 19 de febrero de 1999, Ar. 2231).

18 Igualmente, STS de 3 de mayo de 1996, Ar. 3851; STS de 3 de mayo de 1996, Ar. 3850; STS de
29 de marzo de 1994, Ar. 2402.
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cios mejorados o extraordinarios, se retribuirian adicionalmente confor-
me a lo previsto en las clausulas 12 y 19 del Pliego, conforme a cuantias
actualizadas y revisadas».

Pero el supuesto mas interesante es, evidentemente, el de deslindar a la
luz de la casuistica jurisprudencial entre el principio de riesgo y ventura
del contratista y la revision de precios (respectivamente, arts. 98 y 103 de
la LCAP respecto de todo tipo de contrato administrativo).

En primer término, la revision de precios exigira que el contratista
acredite el desequilibrio econdémico producido. De ahi que una STS de 11
de abril de 2000, Ar. 3987, deniegue aquélla por ausencia de prueba del
contratista.

De ahi que no sera objeto de una compensacion econdémica (encajando
también el caso dentro del riesgo y ventura del contratista) el supuesto en
que, para la ejecucion de la obra, se precisé «un aumento de los husillos a
limpiar (en el marco de un contrato de gestién de servicio publico de lim-
pieza de alcantarillado)», cuando dicho aumento no produjo ningin in-
cremento de personal, de medios o de costes que justifique la revision de
precios que se discute en este proceso» por no afectar al equilibrio econd-
mico del contrato (STS de 22 de mayo de 1997, Ar. 3939).

El criterio es, pues, que no todo aumento de precios serd compensado
al contratista (STS de 15 de diciembre de 1994, Ar. 10394 y art. 4 del ci-
tado Decreto-ley 2/1964).

Por contrapartida, si se trata de simples «obras accesorias», de proce-
der la revision de precios ésta afectara tanto a las obras objeto del contra-
to como a aquellas obras accesorias siguiendo el criterio de que lo acceso-
rio sigue lo principal (STS de 11 de marzo de 1996, Ar. 2819).

También debe someterse a debido analisis una posible clausula conte-
nida en los pliegos a cuyo tenor procedera la revision de precios «cuando
concurran aumentos legalmente autorizados» debiéndose entender (STS
de 23 de mayo de 1995, Ar. 3810) que los aumentos de precios ocasiona-
dos por la subida del carburante o de los salarios de personal no estan
condicionados a una previa autorizacion administrativa, ya que mas bien
es la prevision legal de dichos aumentos la causa misma de la revisioén de
precios.

En esta linea, la STS de 18 de marzo de 1999, Ar. 2904, se apoya, para
denegar la revision de precios, en el hecho de que los conceptos sobre los
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que se reclama aquélla no han sido autorizados por la Administracion, «al
no contar ademas con dotacion presupuestaria suficiente, por lo que no
puede ser impuesta por los concesionarios a la Administracion, que es la
unica que tiene facultades para imponer mejoras en la prestacion de los
servicios conforme al articulo 19 del Pliego de Condiciones del con-
traton.

9. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES
CONTRATANTES EN EL MOMENTO DEL PAGO DEL
PRECIO Y DEL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

A) El pago de la prestacion realmente realizada

La garantia fundamental del contratista es el pago del precio (art. 99 de
la LCAP) 19,

El contratista tiene derecho al abono de la prestacion realizada y con
arreglo al precio convenido (art. 99.1 de la LCAP).

El pago hecho por la Administracion podra hacerse sin perjuicio de la
posibilidad de aquélla de repetir el pago frente a otra Administracion que
considere responsable del pago (STS de 25 de noviembre de 1995,
Ar. 8345).

Por su parte, el contratista tiene derecho a la transmision de los dere-
chos de cobro (art. 100 de la LCAP; véase la STS de 12 de marzo de
1992, Ar. 2124: «la Administracion no puede desconocer el derecho de
crédito adquirido frente a ella», a efectos de negarse al pago de las certifi-
caciones).

La jurisprudencia deja claro que el contratista tiene derecho a cobrar
las obras «realmente ejecutadas» (STS de 7 de febrero de 1994,
Ar. 1010 29),

Los excesos de obra autorizados por la Administracion conllevan el
pago de este tipo de obras (STS de 7 de abril de 1994, Ar. 2996): «la Sala

19 Para este enfoque, por todos, R. C. BaRrA, Contrato de obra publica, Buenos Aires, sin fecha,
pp- 892 y ss.

20 Eneste sentido, la STS de 20 de abril de 1999, Ar. 4638, expresiva del susodicho principio, cifra,
como cantidad a abonar al contratista, la diferencia entre el total importe de las obras realizadas
conforme al proyecto de y de los otros trabajos no incluidos en éste pero de ejecucién necesaria, y el
importe de la certificacion pagada. Puede verse también la STS de 13 de abril de 1992 Ar. 3479.
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entiende que las obras litigiosas fueron autorizadas y, como ya se ha indi-
cado, que tuvieron su origen en necesidades nuevas o causas técnicas no
previsibles al tiempo de elaborar el proyecto, por lo que, con base en los
preceptos legales antes indicados, procede declarar el derecho de la enti-
dad recurrente al abono de las mismas, cuyo importe no ha sido cuestio-
nado».

De ahi también que la ejecucion parcial de la obra lleva consigo el abo-
no de la parte ejecutada (STS de 26 de enero de 1980, Ar. 135).

Ademas, tiene el contratista derecho a percibir abonos a cuenta por el
importe de las operaciones preparatorias de la ejecucion del contrato
(art. 99.1 de la LCAP; puede verse también el art. 99.4 de la misma LCAP
respecto del embargo de dichos abonos).

La Administracion tendra la obligacion de abonar el precio dentro de
los dos meses siguientes a la fecha de 1a expedicion de las certificaciones
de obras (o de los demas documentos que acrediten la realizacion total o
parcial del contrato).

Conviene recordar que las certificaciones de obras «constituyen un ti-
tulo de crédito en favor del contratista por la realizacion de las obras real-
mente ejecutadas, a cambio de un precio» (STS de 15 de junio de 1999,
Ar. 6449) 21,

B) Responsabilidades en caso de demora

B.1) Demora del contratista en la ejecucion de las obras

Sies el contratista quien demora la ejecucion del contrato (respecto del
plazo estipulado en el contrato) la Administracion puede optar o bien por
la resolucion del contrato o bien por la imposicion de penalidades diarias
en proporcion de 20 por cada 100.000 pesetas (o penalidades distintas en
el pliego de clausulas generales). La misma facultad se refiere al incum-
plimiento de plazos parciales o a la inejecucion parcial (art. 94 de la
LCAP).

En caso de resolucion del contrato se exige audiencia en favor del con-
tratista (y dictamen del Consejo de Estado, en caso de oposicion de aquél;
art. 96 de la LCAP) aunque la jurisprudencia —como es sabido— tiende

21 Sobre las certificaciones de obras, por todos, P. OLIVERA MASsO, El régimen juridico de las certi-
ficaciones de obra tras la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Madrid, 1995.
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a flexibilizar el alcance de estos presupuestos procedimentales o forma-
les, cuando no se han cumplido, observando si es posible una interpreta-
cion no rigorista que evite la anulacién del contrato 22,

El contratista es ademas responsable de los dafios y perjuicios que se
causen a terceros como consecuencia de la ejecucion del contrato (art. 97
de la LCAP).

B.2) Demora de la Administracion en el pago de las certificaciones

La demora de los pagos de las certificaciones de obras origina el pago
de intereses con el incremento de un 1,5 puntos en favor del contratista

(art. 99.4 de la LCAP; véanse también los arts. 110.4y 147.3 de la LCAP,
asi como —para el contrato de suministro— los arts. 185 y ss.).

La jurisprudencia deja claro que los perjuicios ocasionados por la demo-
ra del pago de las certificaciones de obra originan responsabilidad en favor
del contratista con intereses de demora (STS de 20 de octubre de 1993,
Ar. 7909; STSJ de Canarias de 19 de diciembre de 1997, rec. 1284/1995).

Si la demora de la Administracion en el pago fuese superior a cuatro me-
ses, el contratista podra proceder a la suspension del cumplimiento del con-
trato (previa comunicacion a la Administracion; art. 99.5 de la LCAP).

Si la demora en el pago fuese superior a ocho meses, el contratista po-
dra proceder a la resolucion del contrato y a la reclamacion de dafios y
perjuicios (sobre dicha reclamacion puede verse la STS de 27 de abril de
1998, Ar. 3365).

B.3) Demora de la Administracion en la iniciacion, recepcion,
liqguidacion del contrato o pago por estos conceptos

Es preciso empezar recordando el régimen legal de la LCAP sobre el
particular. En general, es decir en las disposiciones validas para todo tipo
de contratos, se prevén las fases siguientes (art. 110):

22 Puede por ejemplo verse la STS de 27 de abril de 1998, Ar. 3364. Igualmente, la STS de 10 de ju-
lio de 1997 Ar. 5928, respecto de la «notificacion al contratista» con el defecto formal de no indica-
cion de los recursos procedentes. «Toda notificacion defectuosa es expresion de un incorrecto ac-
tuar de la Administracion y son invalidas cuando real y efectivamente hayan producido indefension
al interesado o hayan limitado el ejercicio de sus derechos» (STS de 28 de abril de 1992, Ar. 4115,
FJ 2, parrafo 4).
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— Entrega de las obras una vez transcurre el plazo de ejecucion fijado
en los pliegos. '

— Acto formal o positivo de recepcion por parte de la Administracion
en el plazo de un mes desde dicha entrega.

— Liquidacion del contrato en un mes desde el acta de recepcion, sin
perjuicio de los plazos de garantia que se estipulen.

— Intereses en favor del contratista en caso de demora del pago del
saldo de la liquidacion incrementado un 1,5 por 100.

Y basicamente en el caso del contrato de obras las fases son en cambio
las siguientes (art. 142 de la LCAP):

— Iniciacién de la ejecucion del contrato tras el acta de comprobacién
del replanteo.

— Entrega de las obras una vez transcurre el plazo de ejecucion fijado
en los pliegos.

— Acto formal o positivo de recepcion por parte de la Administracion
en el plazo de un mes desde dicha entrega.

— Certificacion final de las obras ejecutadas a cuenta de la liquidacion
del contrato en el plazo de dos meses a partir de dos meses desde la recep-
cion.

— Comienzo del plazo de garantia después de la recepcion de las
obras estipulado en los pliegos.

— Liquidacién del contrato quince dias antes del término del plazo de
garantia siemrpe que el informe sobre el estado de las obras fuera favora-
ble.

Pues bien, la jurisprudencia deja claro el derecho indemnizatorio del
contratista frente a la Administracion en los casos siguientes:

— En caso de no recepcion de las obras —culpable por parte de la
Administracion— (STS de 24 de noviembre de 1997, Ar. 8017, declaran-
do el derecho del contratista a ser indemnizado por los perjuicios ocasio-
nados).
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— En caso de dafios causados por la Administracién como consecuen-
cia de retrasos en la ejecucion de las obras (STS de 27 de noviembre de
1998, Ar. 302).

— En caso de demora en el pago después de la recepcion de las obras y
la liquidacion (STS de 1 de febrero de 1994, Ar. 1001).

Por otra parte, téngase en cuenta que este régimen legal modifica en
parte el contenido en el Reglamento General de Contratacion. Interesaria
destacar que, en caso de exigirse una intimacion por parte del contratista
para que puedan devengarse derechos indemnizatorios en su favor (puede
verse el art. 172 del citado RGC) la STS de 30 de enero de 1995,
Ar. 317 23, recogiendo una amplia corriente jurisprudencial, deja claro
que «la intimacién es requisito meramente formal que pone en marcha la
actuacion administrativa, pero no requisito sustancial condicionante de la
constitucion en mora de la Administracion; pero la finalizacion del plazo
de los nueve meses a que se refiere el articulo 172 del RGC actiia ope le-
gis segun el principio dies interpellat pro homine, de tal modo que el de-
vengo de intereses se produce ya desde el dia siguiente a ese transcurso,
porque ya ha incurrido en mora (Sentencia de 22 de noviembre de 1994,
RJ 1994, 8642)».

C) Laidea de reparacion integral y el beneficio industrial

Para terminar esta cuestion conviene matizar, a la luz de la jurispru-
dencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, la idea de repara-
cion integral que rige sobre el particular. Conlleva aquélla una indemni-
zacion tanto del dafio emergente como del lucro cesante o beneficio in-
dustrial.

El «lucro cesante» mereceria un comentario aparte con apoyo de una
ilustrativa STS de 20 de abril de 1999, Ar. 4641:

«Al considerar el articulo 148 del Reglamento de Contratacion que los perjui-
cios indemnizables al contratista sean los efectivamente sufridos por éste, no
quiere decir por eso que queden excluidos del concepto los que impliquen un lu-
cro cesante, si éste es real y efectivo, sino, simplemente, que al igual que los
constitutivos de un dafio emergente esté perfectamente acreditada y constatada la
realidad de su existencia, de modo que no alcancen solamente la mera califica-
cién de eventuales o posibles, siendo aquélla la idea a la que responde la nocién
de efectividad. Por eso, siendo incontestable que en determinados momentos de
la ejecucion del contrato de obra objeto de esta litis, dicha obra permanecié apla-

B Igualmente, STS de 7 de abril de 1994, Ar. 2996.
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zada por causa imputable a la Administracion, segun se afirma en la sentencia
recurrida, resulta evidente también que en ese tiempo la empresa no pudo dispo-
ner de aquel 5 por 100 de las certificaciones de obra que en otro caso le hubiese
entregado, 1o que constituye un perjuicio consistente en un lucro que, aunque ce-
sante, resulta perfectamente calificable de real y efectivo y ademas también cla-
ramente valorable, por aplicacion de las sumas que resultan del interés legal del
dinero durante los respectivos periodos de retencion causados por el mencionado
aplazamiento atribuido a la responsabilidad de la Administraciény» 24,

No obstante, comun sera que no se justifique «la presencia de factores
que pudiesen determinar» la existencia de un beneficio industrial (STS de
18 de marzo de 1999, Ar. 2904, FJ 3.° in fine).

En todo caso (puede verse la STS de 24 de septiembre de 1999,
Ar. 8063) la resolucion de un contrato por parte de la Administracion lle-
va consigo una indemnizacion que debe extenderse a todo lo que acredite
(el contratista) haber sufrido como consecuencia directa del retraso en la
ejecucion del contrato actualizando aquellas partidas que por ser deudas
de valor no dineraria, por la depreciacion constante de la moneda, dedu-
ciéndose en su caso el lucro cesante y el dafio emergente de datos reales y
convincentes.

Junto al presupuesto de la reparacion integral, se plantea el problema
de la imputacion de la responsabilidad para que ésta pueda derivarse. En
materia de incumplimentos es preciso dilucidar en el caso concreto a
quién deben imputarse dichos incumplimentos, si a la Administracion o
al contratista, a efectos de exigir la reclamacion de los dafios que hubie-
ran podido ocasionarse (puede verse la STS de 22 de septiembre de 1999,
Ar. 7927, o STS de 18 de septiembre de 1997, Ar. 6597, STS de 23 de
marzo de 1998, Ar. 2239; art. 113.3 de la LCAP).

O a ambos, como ocurre en la STS de 22 de julio de 1987, Ar. 7668,
procediendose a un reparto de responsabilidades.

En todo caso, siguiendo la STS de 16 de mayo de 1997, Ar. 3932, las
causas de resolucion contractual han de merecer una interpretacion res-
trictiva y cefiida a aquellas previstas expresamente en la LCAP.

A veces, para la resolucion por incumplimiento de la Administracion
se ha requerido que aquél sea «gravey, de naturaleza sustancia, y respon-
der al incumplimiento de obligaciones contractuales (STS de 29 de mayo
de 2000, Ar. 5746).

2% Asimismo, puede verse sobre el lucro cesante la STS de 9 de diciembre de 1997, Ar. 9350, in-
demnizéndose al contratista por los beneficios que hubiera podido obtener de haberse respetado por
la Administracion el tiempo de duracion del contrato.
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10. GARANTIAS Y FIANZAS

Procedera la devolucion de la garantia «aprobada la liquidacion del con-
trato 25, si no resultaren responsabilidades que hayan de ejercitarse sobre la
garantia y transcurrido el plazo de la misma» (art. 47 de la LCAP).

De este modo, la STS de 4 de julio de 1984, Ar. 4660, decreta la no de-
volucion de la fianza ante desperfectos sustanciales en la obra terminada.

En el supuesto de recepcion parcial solo podra el contratista solicitar la
devolucién o cancelacion de la parte proporcional de la garantia cuando
asi se autorice expresamente en el pliego de cliusulas administrativas
particulares» (art. 47.2 de la LCAP).

La devolucion o cancelacion de las garantias procedera sin mas demora
transcurrido un afio desde la fecha de terminacion del contrato sin que la re-
cepcion formal y la liquidacion hubieren tenido lugar por causas no impu-
tables al contratista, siempre que no se hubieran producido responsabilida-
des (art. 47.3 de la LCAP; STS de 21 de octubre de 1998, Ar. 8654).

Si el contrato se resuelve por incumplimiento culpable del contratista,
le sera a éste incautada la garantia y debera indemnizar a la Administra-
cion (art. 113.4 de la LCAP; puede por ejemplo verse la STS de 11 de ju-
nio de 1996, Ar. 5148, 0 la STS de 22 de noviembre de 1993, Ar. 8514).

Por contrapartida, si finalmente se comprueba que al contratista no le
es imputable ninguna causa de incumplimiento que facultara a la Admi-
nistracion para ejercitar la facultad resolutoria se ordenara la devolucion
de la fianza (STS de 20 de abril de 1999, Ar. 4636).

La fianza garantiza los supuestos de incumplimiento sin perjuicio de
exigir otras cantidades si el importe de los dafios o defectos rebasan la
cuantia de la fianza establecida». Por contrapartida, s6lo se cubren las
responsabilidades directamente derivadas de la contratacion administra-
tiva, no derivadas de la gestion de la contrata» (STS de 3 de febrero de
1998, Ar. 857).

En la jurisprudencia se reconoce en este sentido el derecho a la devolu-
cién de la fianza e indemnizacion por la demora en la no devolucion (STS
de 28 de enero de 2000 Ar. 1579; de 22 de abril de 1996, Ar. 3263; STS
de marzo de 1998 Ar. 1881).

25 En este sentido, puede verse 1a STS de 7 de febrero de 1994, Ar. 1010: la devolucion de la fianza
procede una vez se produzca la liquidacién definitiva de las obras».
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Pero este derecho no se concede cuando el contratista no haya obrado
con un minimo de diligencia, ya que «dejaba las fianzas depositadas, te-
niendo que citarle la Administracion para que pasase a recogerlas (...)» 26.

11. LOS MECANISMOS DE COMPENSACION DEL )
CONTRATISTA EN LOS CONTRATOS DE CONCESION
DE OBRAS PUBLICAS CON EL EJEMPLO DE LAS
AUTOPISTAS

Se profundiza en el régimen juridico que acaba de ser estudiado to-
mando como referencia el caso del contrato de concesion de obras publi-
cas, al que no hemos hecho referencia hasta el momento. Tiene este con-
trato por objeto la realizacion de una obra obteniendo el adjudicatario el
derecho a explotar la obra o el derecho a recibir un precio.

En las ultimas reformas legislativas de la LCAP el contrato de conce-
sion de obra publica ha venido mereciendo una regulacion cada vez mas
precisa (arts. 130 de la LCAP de 1995 y de 2000) 2.

Interesa una Sentencia del TS de 6 de junio de 1997, Ar. 5219, cuando
en materia de autopistas sienta que la concesion se define como «explota-
cion de una obra publica que tiene la naturaleza de concesion mixta, de
servicio publico y demanial, puesto que el concesionario para la presta-
cion del servicio publico esta utilizando un bien de dominio publico, y
por ello, nos encontramos ante la concurrencia de una concesion dema-
nial y otra de servicio publico, admitida ya por numerosa jurisprudencia
del Tribunal Supremo, Sentencias de 4 de julio de 1967 y de 20 de no-
viembre de 1969 (RJ 1967/2876), entre otras, en las cuales no se produce
el denominado principio de atraccion de las concesiones demaniales, sino
que da lugar al fenémeno de accesoriedad concesional subordinando la
concesion de dominio a la del servicio».

Esta doctrina podria ser completada con aquella otra contenida en la
resolucion de 26 de marzo de 1999 (JT 1999\1549), en la que el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central se ve en la necesidad de dilucidar si
el contrato en cuestion era un contrato de obras publicas (quedando la
empresa adjudicataria sujeta al Impuesto General sobre Trafico de
Empresas) o un contrato de concesion de obra publica (quedando exento

26 QTS de 19 de febrero de 1996 Ar. 973.

21 En la jurisprudencia algunas menciones a esta figura se hacen en las SSTS de 2 de junio de 1982,
Ar. 4180, de 7 de febrero de 1984, Ar. 782; de 18 de mayo de 1998, Ar. 3959 FD 3.
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de dicho Impuesto). De esta resolucién interesa en este contexto el parra-
fo siguiente:

«La concesion, en la que el empresario asume el riesgo y el beneficio de la ex-
plotacion de un servicio publico, puede ser de obra publica, en la que el concesio-
nario ha de realizar una construccion de tal caracter y se encarga de la explotacion
del servicio publico que tal construccion propicia, o de simple explotacion, cuan-
do la obra no es necesaria o ya esté construida. Es por tanto algo diferente al mero
contrato de obras. Ambos tienen en comun el principio de riesgo y ventura en que
se concreta la Jocatio operis, es decir se pretende en tales contratos un resultado
contra un precio fijo o alzado, pero en el segundo cobra especial importancia la
figura del contratista colaborador (...). Es importante tener en cuenta que, aunque
la Administracion concedente y el concesionario confluyen en la consecucion del
mismo fin, la primera conserva siempre la titularidad del servicio y el concesio-
nario no puede considerar como propia la obra realizada por el hecho de asumir el
derecho-obligacion de la explotacion del servicio piblico. Configurada la conce-
sion de obra como un contrato especifico tipificado en las leyes citadas, no puede
desgajarse a efectos de su tributacion, tanto mas si se considera que la figura de la
concesion esta recogida expresamente en el vigente TR del Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (...) que es aplicable al
presente caso (...)».

Este régimen de concesion, segun el cual el concesionario lleva a cabo
la explotacion a su riesgo y ventura, se ha aplicado fundamentalmente a
obras hidraulicas (abastecimientos, produccion de energia hidroeléctrica,
etcétera 28) y sobre todo a las autopistas de peaje aunque también es facti-

28 El articulo 173 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Acompaiiamiento a los Presupuestos
para 1997, incorpora una modalidad especifica de contrato de concesion de construccion, conserva-
cién y explotacion de obras e infraestructuras hidraulicas. Segin dicho articulo, las Administracio-
nes Publicas podran utilizar este contrato para la construccion, conservacion y explotacion de las
obras e infraestructuras vinculadas a la regulacion de los recursos hidraulicos, su conduccién, pota-
bilizacién y desalinizacion, y al saneamiento y depuracion de las aguas residuales. La contrapresta-
cion al cesionario consiste en el derecho a percibir una tarifa que fija la Administracion siguiendo
ciertos criterios establecidos en el apartado seis de este mismo articulo (ademas, la Administracion
concedente, cuando existan razones de interés publico, rentabilidad social o uso colectivo, podra
compensar al concesionario parte de la obra publica prevista, en los términos que en cada caso se
establezcan en los correspondientes pliegos contractuales).

Finalmente, en el apartado tercero de dicho articulo 173 se establecen reglas especiales en cuanto a
su régimen juridico (el plazo de explotacion de la obra sera el previsto en cada pliego de clausulas
administrativas particulares, sin que pueda exceder en ningun caso de setenta y cinco afios; la
Administracion podra imponer al concesionario, en el contrato, que ceda a un tercero un porcentaje
de la construccion de la obra que represente, al menos, un 30 por 100 del valor total de la misma
(...); quedan exceptuados estos contratos de las reglas de la legislacién de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas donde se prevé la necesidad de crédito adecuado y suficiente para poder llevar a
cabo la obra. En esta linea, en el supuesto de compensacion por parte de la Administracion al con-
cesionario de parte de la obra publica prevista, se autoriza a que el pago se lleve a cabo de forma
aplazada, en los términos fijados en el propio contrato de concesion.

Téngase también en cuenta que en la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas (titulo VIII: «de las
obras hidraulicas», titulo afiadido por el articulo Ginico.47 de la Ley 46/1999, de 13 de diciembre) se
define la obra hidraulica (art. 114) siendo su titularidad publica o privada (art. 115).
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ble, por ejemplo (segun aporta la STSJ de Castilla y Ledn, de 4 de junio
de 1999, Sentencia n.° 531/1999) para la construccion y explotacion de
un aparcamiento subterraneo, etc.

El interés de este contrato de concesion de obras publicas estd en bue-
na medida en contribuir a la realizacion de funciones publicas mediante
una financiacion privada.

En el caso de las autopistas esta financiacion privada son los peajes
que ha de pagar el usuario por la utilizacion de la autopista. Pero lo mas
normal es que incluso en estos casos de financiacion privada y posterior
reembolso mediante peajes asistamos a modelos intermedios o mixtos de
financiacion, ya que lo propio es la existencia de algin tipo de garantia o
préstamo por parte del sector publico.

El papel del Estado consiste entonces en el otorgamiento de beneficios
tributarios y econdémico-financieros, tales como avales, seguros de cam-
bio, subvenciones a fondo perdido, anticipos reintegrables, bonificacion
de cuotas impositivas, etc.

El caso de las autopistas pone de manifiesto las insuficiencias tanto del
sistema clasico o tradicional de contratacion de obra y financiacion publi-
ca pura (previsto en la Ley de Obras Publicas y en la Ley de Carreteras)
como de un modelo puramente privado, segin el cual la carga econémica
de la construccion y conservacion de la obra tiene que ser asumida por el
concesionario a cambio de un peaje o tarifa que pagan los usuarios 2.

2 Este tltimo sistemna, factible en tramos de gran rentabilidad econdmica, se revela dificilmente
practicable en otro caso; de ahi el régimen de la Ley de 1972 y su caracteristico modelo de benefi-
cios fiscales.

En general, parece generalizarse el modelo publico-privado, evitando sistemas puramente publicos
o puramente privados, procurando mas bien la convergencia entre ambos como modelo concebible
para las infraestructuras en general a través de la mayor financiacion privada para la realizacion de
esta funcion piblica que es la construccion de infraestructuras.

De ahi que la concepcién clésica tanto en Espafia como en otros Estados segun la cual la construc-
cién y mantenimiento de carreteras es una funcién publica, de modo que aquéllas son propiedad de
los poderes publicos y se financian mediante medios publicos presupuestarios poniéndose a dispo-
sicion de los ciudadanos en general, parece entrar en crisis en tiempos mas recientes.

Junto a las limitaciones del sistema de financiacion presupuestaria para afrontar los retos de cons-
truccion y conservacion de infraestructuras que la sociedad demanda no pueden pasarse por alto las
exigencias de convergencia impuestas por la Union Europea y la politica de evitar aumentar el défi-
cit presupuestario que esta en el fondo de esta apertura a cauces adicionales privados de financia-
cion de infraestructuras.

Por el incremento de las férmulas de financiacion privada de infraestructuras apuestan también los
fondos de la Union Europea ya que, de cara al nuevo periodo de programacion 2000-2006, se fo-
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Junto al caso referido de la Ley de autopistas de 1972, proliferan en los
ultimos afios una variedad de formulas de colaboracion de los particula-
res en la realizacion de obras publicas e infraestructuras 9.

Pero, mas que profundizar en todas estas cuestiones a la luz principal-
mente del actual Proyecto de Ley basica de financiacion y gestion priva-
da de infraestructuras publicas 3!, interesa en este trabajo estudiar aunque
brevemente, y desde el punto de vista de los derechos y obligaciones de
contratista y Administracion en la ejecucion del contrato de concesion de
obras publicas, la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conserva-
cién y explotacion de autopistas en régimen de concesion.

En principio, la Ley 8/1972 viene a ser una Ley especial donde se re-
gulan los aspectos que particularmente plantean las concesiones de auto-
pistas. Y es ademas aplicable la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas. Como afirma la STS de 19 de febrero de 1999, Ar. 1526, «la
Ley 8/1972 es de aplicacion preferente a la construccion de autopistas en
régimen de concesion, siendo supletoria la legislacion de contratos de las
AAPP» 32,

mentan los proyectos con financiacion mixta pasando a depender activamente la adjudicacion de
los fondos comunitarios de los recursos privados obtenidos. Esto provoca el interés por buscar cau-
ces a través de los que puedan canalizarse las iniciativas privadas.

En el Derecho comparado ¢s significativa la Ley alemana de 1994, de construccion y financiacién
de carreteras por agentes privados (Gesetz iiber den Bau und die Finanzierung von Bundesfernstra-
J3en durch Private) la cual permite delegar estas funciones publicas en particulares concesionarios
(puede verse el art. 1.2 y 3 de la citada Ley) después de realizar un concurso publico. Segun la
Exposicion de Motivos de esta Ley, es preciso abrir cauces de financiacion privados ya que me-
diante presupuestos no es posible cumplir en un plazo razonable los distintos procesos que actual-
mente son necesarios. A estos efectos se permite a los particulares el cobro de peajes (Mautgebiih-
ren) por la utilizacion de las infraestructuras construidas bajo este sistema, los cuales son fijados
por el Ministerio de Transportes (art. 3).

Juridicamente, todas estas formas a través de las cuales empieza a desarrollarse la intervencion de
los particulares en la realizacién de una funcion publica, como es la construccion de infraestructu-
ras viarias, pueden explicarse genéricamente a través de la idea de «colaboracion».

30 puede verse S. GONZALEZ-VARAS IBAREZ, Los mercados de interés general: telecomunicaciones
y postales, energéticos y de transportes, Editorial Comares, Granada, 2001, con otras referencias
bibliograficas.

3 Véase en detalle sobre todos estos temas, S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Los mercados de interés
general: telecomunicaciones y postales, energéticos y de transportes, Editorial Comares, Granada,
2001.

32 Igualmente, segin la STS de 6 de junio de 1997 Ar. 5219, «las concesiones administrativas de
construccion, conservacion y explotacion de autopistas se regiran peculiarmente por la Ley 8/1972,
de 10 de mayo, y sus normas de desarrollo complementarias (es decir, el Decreto 215/1973) y con
caracter supletorio por la legislacion de contratos del Estado (...)».
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El articulo 2 de la Ley de autopistas afirma que las concesiones admi-
nistrativas de construccion, conservacion y explotacién de autopistas se
regiran por lo dispuesto en esta Ley y supletoriamente por la legislacién
de contratos de las AAPP.

Por eso, cuando «no resulta posible aplicar al presente caso la legisla-
cién especial de autopistas (...), pues ni la una ni el otro contempla el su-
puesto de dafios indemnizables que se produzcan en la autopista en ex-
plotacién (...)», «no cabe la menor duda que ante tal laguna legal sera pre-
ciso acudir a la legislacion supletoria, que esta constituida por la Ley de
Contratos del Estado y el Reglamento General de Contratacion del Esta-
do, vigentes en el momento en que acaecieron los hechos» (STS de 6 de
junio de 1997 Ar. 5219) 3.

En realidad, antes que la Ley de autopistas, hay que estar al Real De-
creto correspondiente donde se adjudica la concesion administrativa para
la construccion, conservacion y explotacion de la autopista de peaje, por
ser esta norma donde se prevé el régimen juridico de la sociedad conce-
sionaria (plan de realizacién de obras, garantias, préstamos, remunera-
cion, tarifas iniciales y revision de tarifas, responsabilidad patrimonial,
periodo de la concesion) 34.

Desde el punto de vista del equilibrio econdmico financiero interesa
destacar:

— Primero, los articulos 11 a 15 de la Ley de autopistas donde se pre-
vé un abanico de beneficios tributarios y financieros de entre los cuales la
Administracion puede elegir aquellos que en cada momento sean necesa-
rios o convenientes para promover la construccion de una autopista con-
creta.

33 De ahi que el Tribunal Supremo en este caso concluya que «los dafios derivados de fuerza mayor
(inundaciones) no son de cuenta del contratista (Autopista Vasco-Aragonesa Concesionaria, S. A.)
y éste tiene derecho a indemnizacion» (STS de 6 de junio de 1997, Ar. 5219; puede verse también la
STS de 9 de diciembre de 1998, Ar. 10464).

3 Como estos mismos Reales Decretos precisan, en aquellos puntos no sefialados especificamente
en ellos mismos serdn de aplicacion la Ley 8/1972, de 10 de mayo, la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, las prescripciones de los pliegos de cldusulas particulares y de bases del con-
curso (aprobadas por orden ministerial), las del pliego de clausulas generales aprobado por Decre-
to, asi como el Decreto correspondiente de organizacién y funcionamiento de la Delegacion del
Gobierno en las sociedades concesionarias de autopistas nacionales de peaje. Logicamente, el De-
creto de adjudicacion de la concesion supone una concrecion del régimen legal a un caso concreto.

Finalmente, pueden tenerse en cuenta las reglamentaciones «de servicio» de la autopista de peaje
donde se regula detalladamente la circulacion por la autopista (precisando el Reglamento General
de Circulacion), la vigilancia del trafico y transporte, el personal, el régimen de reparacion de los
daiios causados en la autopista, los servicios al usuario y los peajes y tarifas.
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— Segundo, la fijacion de las tarifas y peajes. Es ésta una pieza nu-
clear de la financiacion de las concesionarias y parte de la oferta que se
somete a concurso por parte del licitador interesado, quien realiza, como
es logico, un célculo basado en distintos parametros economicos, tales
como principalmente el coste y dificultad de construccion de las obras,
los afios de amortizacion o el recorrido o volumen previsible de circula-
cion, fijandose dichos peajes en los Decretos de adjudicacion (en los co-
rrespondientes planes econdmico-financieros).

Pues bien, interesa destacar que, en torno a la fijacion de las tarifas y
peajes, se plantea el tema de las debidas compensaciones en favor del
contratista, mediante la revision de dichas tarifas.

En este sentido, la Ley 14/2000, de 28 de diciembre, de Acompaiia-
miento a los Presupuestos Generales del Estado para 2001, establece el
alcance, la forma y el procedimiento de las revisiones de las tarifas y pea-
jes de las autopistas de peaje en régimen de concesion (puede verse el
art. 77 y la disposicidn transitoria sexta).

Segun el nuevo sistema la revision de las tarifas y peajes se efectha
anualmente, teniendo en cuenta, por una parte, la variacion anual produ-
cida en el indice de precios del consumo en los altimos doce meses res-
pecto de la misma media de los doce meses anteriores (incremento del
IPC medio) y, por otra parte, la correcion de la desviacion entre la intensi-
dad media diaria real de trafico que registrd la autopista en los ultimos
doce meses y la intensidad media diaria que se habia previsto por parte de
la concesionaria. Este sistema significa en definitiva que los peajes subi-
ran menos en aquellos tramos que registren traficos superiores a los pre-
vistos y subiran mas en los trayectos que no cumplan las expectativas de
demanda. Ademas, las tarifas revisadas entraran en vigor el 1 de enero de
cada afio, y no en el curso del mes de marzo como establecia el Real De-
creto 210/1990.

Para llegar a este régimen previsto en la citada Ley 14/2000 han tenido que su-
perarse previamente ciertos problemas juridicos que se reflejan en la propia evo-
lucién normativa del sector.

Primeramente, junto al RD 210/1990 mencionado, la Disposicion Adicional
vigésima de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social, previo la adopcion por parte del Estado de ciertas me-
didas con la finalidad de reducir el precio final del peaje para los usuarios de las
autopistas en torno al 7,7 por 100 antes del 1 de septiembre de 1997, compensan-
do a las sociedades concesionarias de autopistas del desequilibrio financiero que
les pudiera suponer la reduccion del peaje, mediante el otorgamiento de subven-
ciones a abonar por ejercicios vencidos.
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Pero por medio del Real Decreto 365/1997, de 14 de marzo, se aplazd esta
medida de revision prevista en la Ley 13/1996 hasta el dia 1 de septiembre de
1997, de tal modo que se produjo una congelacion de precios desde marzo hasta
septiembre de 1997,

Esta «congelacion» fue recurrida por las concesionarias de autopistas ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa, quien les dio la razén, debiendo el
Estado compensar a las empresas demandantes por la pérdida de ingresos sufri-
da %,

Con posterioridad, se vuelve a incidir por el Estado en la rebaja del 7 por 100
de las tarifas en el Real Decreto-ley 6/1999, de 16 de abril de 1999, ya que en su
articulo 8 (autopistas de peaje), convalidado por resolucion de 29 de abril de
1999 3¢, afirma que «a partir de la entrada en vigor de este Real Decreto-ley se
iniciaran los tramites de revision de los contratos de concesion de autopistas para
rebajar las tarifas de peaje satisfechas por los usuarios en un 7 por 100 de su im-
porten. Asimismo, «la Administracion General del Estado, una vez cerrado cada
ejercicio, liquidara a las sociedades concesionarias de su ambito competencial
por la pérdida de ingresos que les suponga la bajada de tarifas» 7.

Finalmente, a través del Real Decreto 429/2000, de 31 de marzo, el Gobierno
decret6 una medida de congelacion de tarifas similar a la de 1997, con el objeto
de forzar a las concesionarias de autopistas a la adopcion de un nuevo sistema o
modelo de revision de tarifas y peajes. Dicho sistema es el que se ha recogido en
la Ley de Acomparfiamiento a los Presupuestos de 2001 que veiamos supra.

35 Las SSTS de 6 de febrero de 1999 y de 12 de febrero de 2000 declaran, en primer lugar, «la ilega-
lidad del RD 365/1997, de 14 de marzo, solo en cuanto fijo que las nuevas tarifas y peajes de las au-
topistas de titularidad de la Administracion del Estado comenzarian a aplicarse el 1 de septiembre
de 1997» y, en segundo lugar, «el derecho de las expresadas recurrentes a ser indemnizadas en la
cantidad a fijar en ejecucién de Sentencia, tomando, como base de la indemnizacion, la diferencia
entre las tarifas y peajes prorrogados y las nuevas tarifas y peajes aprobados por la Administracion
para entrar en vigor a partir del dia 1 de septiembre y teniendo también en cuenta los vehiculos que
efectivamente hubieran transitado por los tramos de las autopistas concedidas entre el 20 de marzo
de 1997 y el 1 de septiembre de 1997, segun sus categorias desde el punto de vista tarifario. Y todo
ello con los intereses legales correspondientes al periodo indicado, mds los procedentes desde el dia
1 de septiembre de 1997 y hasta el momento en que se produzca el pago efectivo y sin costas».

Por otra parte, ya la SAN de 26 de febrero de 1998 habia anulado parcialmente la Resolucion del
Secretario de Estado de Infraestructuras y Transportes, de 20 de marzo de 1997, en el sentido de que
en ella se deberia haber aprobado la revision de tarifas, con efectos de 1 de septiembre de 1997.

36 Resolucion de 29 de abril de 1999, de la Presidencia del Congreso de los Diputados, por la que se
convalida el Real Decreto-ley 6/1999, de 16 de abril de 1999, de medidas urgentes de liberalizacion
¢ incremento de la competencia (BOE de 6 de mayo de 1999, n.° 108).

37 Puede verse la STS de 6 de febrero de 1999 Ar. 1968. Finalmente, «cuando el concedente sea
una Comunidad Auténoma, la Administracion General del Estado debera celebrar convenios de co-
laboracion con ésta a los efectos de fijar las actuaciones y financiacion para llevar a cabo la liquida-
cion a que se refiere el apartado anterior. En todo caso, el abono de las cantidades que pueda com-
prometer la Administraciéon General del Estado en los convenios se efectuara una vez cerrado cada
ejercicion.
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— Tercero, interesa hacer una referencia a la «ampliacion» de las au-
topistas como medida que puede servir para hacer perdurar el contrato de
concesion de obras publicas al mismo tiempo que debe realizarse un nue-
vo y ajustado equilibrio financiero entre las partes contratantes.

En el articulo 25 de la Ley de autopistas se regula primeramente el su-
puesto genérico de la ampliacion de la autopista. Podra ser aquélla acor-
dada por la Administracion estableciendo las particulares condiciones a
que haya de sujetarse la realizacion de las obras y su repercusion en el ré-
gimen de tarifas para mantener el equilibrio economico-financiero de la
concesion, o bien llegar a un convenio con el concesionario sobre los an-
teriores extremos manteniendo inalteradas las normas que rigieron para
la adjudicacion en todos aquellos extremos que no hayan sido objeto de
modificacion.

Cuando la ampliacion consista en el aumento del numero de carriles de
las calzadas, para conseguir la mejor prestacion del servicio publico o para
mejorar el sistema de comunicaciones del corredor afectado, podra acor-
darse por convenio con el concesionario, en el que se establecerdn aque-
llos aspectos del régimen concesional que sean objeto de modificacion.

Excepcionalmente, la ampliacién podra consistir en la prolongacion
continua o funcional de la autopista, en el que se estableceran aquellos
aspectos del régimen concesional que sean objeto de modificacion. En
este supuesto es preciso que concurran ciertos requisitos (subordinacion
de las obras a realizar respecto de las comprendidas inicialmente en la
concesion y adjudicacion mediante concurso abierto, aprobacion por el
Gobierno a propuesta del Ministerio de Fomento; el art. 25.2 en la redac-
cion dada por Ley 66/1997).

Este régimen juridico ha de servir para dar solucion a los variopintos
problemas que plantea el trafico. En este sentido, la ampliacién puede
consistir en la construccion libre de peaje de un nuevo tramo como pro-
longacion del existente repercutiéndose aquél en alguno de sus tramos 38
o con revision de tarifas 3. Segun la STS de 6 de febrero de 1999

38 Real Decreto 483/1995, de 24 de marzo, de ampliacién del tramo Mataré-Palafolls (Malgrat) de
la autopista de peaje A-19 hasta su conexion con la carretera GE-600 de Blanes a Hostalric, con
cruce sobre el rio Tordera.

3 Real Decreto 158/1997, de 21 de enero, que modifica determinados términos de la concesién ad-
ministrativa para la construccion, conservacion y explotacion de la autopista de peaje Villalba-Villa-
castin. Véanse también los Reales Decretos 1808/1994, de 5 de agosto, que modifica determinados
términos de la concesion de la autopista de peaje Burgos-Cantabrico (Malzaga) y 1809/1994, de 5 de
agosto, que modifica determinados términos de la concesion de la autopista de peaje del Atlantico.
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Ar. 1968 la revision de tarifas no practicada en el momento procedente
(determinado en el Pliego de condiciones) sino posteriormente, represen-
ta una alteracion del equilibrio econémico que origina una compensacion
en favor del concesionario.

Pero en la practica una de las funciones més significativas de la «am-
pliacion» es la de servir para mantener las actuales concesiones a cambio
de que su titular se comprometa, al término de aquélla, a establecer mejo-
ras en la autopista, nuevos carriles, manteniendo asimismo su conserva-
cion y explotacion 49,

En efecto, después de los parrafos legales que acaban de citarse, la Ley
de autopistas prevé concretamente: «la compensacion al concesionario
con el objeto de mantener el equilibrio econémico-financiero de la con-
cesion en los supuestos de modificacién o ampliacion (vistos supra) po-
dra consistir total o parcialmente en la ampliacion del plazo vigente de la
concesion, en cuyo caso se podran mantener los beneficios otorgados a la
concesion o al concesionario por toda la extension del plazo ampliadoy.
Asimismo se reconoce que «en las ampliaciones de plazo de la concesion
debera mantenerse el equilibrio econdémico-financiero de la concesion»
(art. 25 bis.2).

Esta prorroga de la concesion, prevista en el articulo 25 bis, alcanza el
limite maximo de 75 afios en total (desde la fecha de entrada en vigor del
Decreto de adjudicacion tal como prevé el art. 30.1 de la misma Ley).

Este tipo de facultades han sido reforzadas jurisprudencialmente. En
este sentido, la STS de 19 de febrero de 1999 Ar. 1526 admite que las
clausulas de la concesion adjudicada (en este caso por Decreto 165/1967,
de 26 de enero, para la construccion, conservacion y explotacion de las
autopistas Barcelona-La Junquera y Montgat-Matard) en favor de
ACESA puedan modificarse (en el presente supuesto con la finalidad de
ampliar la autopista, incluyendo en Matar6 una variante libre de peaje y
la construccion de carriles libres adicionales).

Frente a la alegacion de la demandante (Sindicat Uni6 de Pagesos de
Catalunya) el Tribunal Supremo afirma que «el Real Decreto impugnado
(al que se atribuye dicha modificacidon) se limita a hacer efectiva la potes-
tad que a la Administracion confiere el articulo 25 de la Ley 8/1972,

40 Por ejemplo puede verse la noticia en el periédico E/ Pais (7 de noviembre de 1998) que informa
acerca del pacto entre Fomento y ACESA, por el que la concesionaria se obliga a ampliar a tres ca-
rriles un tramo (entre Lérida y Zaragoza) y a realizar mejoras, prolongando a cambio la concesion.
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cuando seifiala que si en el futuro la autopista resultare insuficiente para la
prestacion del servicio y se considerare conveniente su ampliacion por
iniciativa de la Administracion o a solicitud del concesionario, se proce-
der4 a la redaccion de un convenio que recoja las particulares condiciones
a que haya de sujetarse la realizacion de las obras y su repercusion en el
régimen de tarifas, segin las mismas normas que rigieron para la adjudi-
cacion en todos aquellos extremos que puedan ser mantenidos inaltera-
bles».

Un problema que se plantea es el de si en estos casos de ampliacion de
la autopista no se esté eludiendo la garantia de concurso, prevista por otra
parte en términos generales para la adjudicacion de la concesion. Segun
la sentencia citada en ultimo lugar «por esta misma razon, no puede con-
siderarse aplicable la normativa estatal y comunitaria sobre contrata-
cion administrativa y de carreteras, a los efectos de que las nuevas obras
sean sacadas a libre licitacion. La Ley 8/1972 es de aplicacion preferen-
te a la construccion de autopistas en régimen de concesion, siendo suple-
toria la legislacion de contratos del Estado (...)», «tratandose asimismo de
una obra accesoria de la principal» 4.

Otro problema que se ha planteado es el de si los Decretos de traspaso
de competencias o servicios del Estado pueden llevar a impedir el conve-
nio de ampliacién de la autopista entre la concesionaria y el Estado. Fren-
te a la alegacion en este sentido del demandante en el supuesto de la STS
de 17 de febrero de 1999 Ar. 1826, el TS deja claro que el traspaso de ser-
vicios del Estado a una Comunidad (por Real Decreto 1943/1980, de 31
de julio, sobre traspaso de servicios del Estado a la Generalidad de Cata-
lufia en materia de carreteras) no significa modificacion de las competen-
cias que tenga atribuidas el Estado: «asi las SSTC 147/1991 y 44/1992
puntualizan que los Reales Decretos de transferencias no definen compe-
tencias; la STC 149/1991 nos dice que los Reales Decretos de transferen-
cias no vinculan a las Cortes Generales. Uno y otro aspecto tiene su razén
de ser en que los Reales Decretos de transferencias tienen una finalidad
instrumental (STC 329/1994)». De este modo esta sentencia aprueba
ciertas condiciones establecidas por el Estado y ciertas reservas en su fa-
vor respecto de la facultad de construir, conservar y explotar nuevas ca-
rreteras de interés nacional, asi como la ampliacion de la autopista objeto
de litigio, conforme al articulo 25 de la Ley de Autopistas.

4 Igualmente puede verse la STS de 17 de febrero de 1999, Ar. 1826, FJ 5.°, donde el TS admite la
modificacién de determinadas clausulas de la concesion en favor de Autopistas Concesionaria
Espafiola, S. A., declarando valido el Real Decreto 1547/1990.
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Finalmente, es preciso dejar claro que la Administracion puede decre-
tar las modificaciones de las obras decretadas inicialmente (conforme al
ius variandi), siempre que compense como es debido al concesionario
como consecuencia de la alteracion del equilibrio econémico de la conce-
sion que representa dicha modificacion (STS de 21 de abril de 1983,
Ar. 1956, ante la modificacion del proyecto inicial de obras, decretando
la ampliacion de las obras respecto de un ramal nuevo; STS de 15 de ju-
nio de 1983, Ar. 3528).
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