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del contrato
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La cuestidn relativa a la “indemnizacién de los gastos generales” es un cldsico de la contratacion
administrativa que, sin embargo, sigue planteando debate en torno a la manera de reclamar
y de obtener el abono de los dafios y perjuicios que la suspensidn de la ejecucién del contrato
pueda suponer para la empresa contratista. Doctrina y Jurisprudencia llevan afos reclamando
una concrecién del concepto; peticidén que la Ley actualmente vigente ha venido a atender en
gran medida'.

La indemnizacién de los gastos generales derivados de la suspensidn del contrato de obras es un
tema recurrente y tradicional en la doctrina administrativista cuyo régimen de funcionamiento no
estd, empero, exento de polémica.

La razén de ser de este principio cldsico de la contratacién publica descansa en el entendimien-
to de que los efectos onerosos de una situacién que no es imputable al contratista - suspensidén
del contrato acordada por la Administracién o retrasos derivados de circunstancias que le son
ajenas - no pueden recaer sobre éste si no es imputable a él la causa directa o indirecta de la
suspensidon. Asumida esta mdxima, el debate gira en torno a la evaluacién de tales danos, y su
cuantificacion.

' El régimen que se expone en este articulo es el régimen general, con exclusién del contenido en el articu-
lo 34 del RD 463/2020 que es legislacién excepcional derivada del Estado de Alarma declarado por la crisis
sanitaria COVID-19.

Advertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede

considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.
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El punto de partida para su andlisis debe ser el de su regulacién legal, pues ya desde la Ley de
Contratos del Estado de 1965 aparece, en las sucesivas normas reguladoras de la contratacién pU-
blica, una prevision relativa a la necesaria indemnizacién al contratista de los dafios y perjuicios
derivados de la suspensién del contrato por parte de la Administracién contratante?.

Para que la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados de una suspensién del contrato
acordada - o no acordada de manera expresa pero soportada de manera efectiva aunque no se
haya levantado acta al respecto® - por la Administracién contratante pueda prosperar, es preciso
que los conceptos indemnizables sean justificados y acreditados por el contratista, lo que implica
la aportacién de los correspondientes medios de prueba, a partir de los que quepa razonablemen-
te deducir la produccién de un dafio concreto y efectivo.

Ast lo ha reiterado el Consejo de Estado en sus dictdmenes, al advertir que “el derecho invocado
por el contratista sobre dicha base legal a cobrar los incrementos de costes directos e indirectos,
asi como sobre los gastos generales en que ha incurrido por suspensiones y aumento del plazo de
ejecucion ha de referirse a situaciones en que la Administracién hubiera acordado la suspensién
del contrato, siempre que la suspensidn de los trabajos hubiera tenido lugar por causa imputable
a ella y no al contratista. Asimismo, los conceptos indemnizables deberdn ser justificados y acre-
ditados por éste, lo que implica la aportacidon de los correspondientes medios de prueba, a partir
de los que quepa razonablemente deducir la produccidn de un dafio concreto y efectivo. (..) La
justificacién de las causas por las que el contratista formula su pretensién indemnizatoria debe
contenerse en el escrito de reclamacion presentado al efecto, en el que han de detallarse los he-
chos y las circunstancias que avalan su pretensién®.(..) Asimismo, es doctrina de este Consejo que
los gastos generales no pueden indemnizarse de forma genérica o mediante porcentaje a tanto

2 Asise contemplaba en el articulo 49 de la Ley de Contratos del Estado, aprobada por Decreto 923/1965, de
8 de abril, el articulo 103.2 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones PUblicas,
el articulo 102.2 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones PUblicas de 2001, el
articulo 203 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector PUblico, el articulo del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector PUblico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre. En todos ellos se prevé que, “acordada la suspensidn, la Administracién abonard al contratista
los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por este”. Una previsidon parecida pero no idéntica se contiene
en el articulo 208 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector PUblico actualmente vigente,
cuya regulacién varia respecto de las anteriores como luego se verd.

* El Consejo de Estado ha sefialado en repetidas ocasiones (entre otros, en los dictédmenes ndmeros 1.273/99,
552/2008, 1.066/2018 y 494/2019) que no es ébice para reconocer la correspondiente indemnizacién al
contratista el hecho de que la Administracién contratante no levantase acta de suspensidon temporal de las
obras, pues el derecho a la indemnizacién nace de la suspensidén misma, siendo el acta Gnicamente un medio
privilegiado de prueba de que dicha suspensidn tuvo lugar.

4 Ha de recordarse en este punto lo sefialado en la Memoria del Consejo de Estado del aiio 2004, en la que se
decia que debia tratarse de evitar que la suspensién de los contratos fuera ocasién de lucro o beneficio para
el contratista, exigiendo para ello la debida justificacidén de los gastos efectivamente sufridos por aquel, los
cuales tendrian que guardar una relacién directa con la suspensién, todo ello con la finalidad de evitar las
negativas consecuencias que lo contrario puede tener para los intereses pUblicos.
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alzado, sino que ha de acreditarse su realidad, efectividad e importe, sin que sea dable ni presu-
mir su existencia ni determinar su importe mediante un porcentaje del presupuesto material de
ejecucion” (dictamen 813/2019, de 21 de noviembre de 2019).

Este criterio partidario de la necesidad de acreditar los gastos en los que se ha incurrido de ma-
nera efectiva durante la suspensidén - o durante los periodos derivados de los retrasos habidos -y
de no admitir cantidades globales derivadas de la aplicacidn de porcentajes sobre el presupuesto
de ejecucién o el precio de adjudicacién, late también en la jurisprudencia. Ejemplo de ello es la
Sentencia del Tribunal Supremo ndmero 4120/2014, de 1 de octubre de 2014, cuyo Fundamento
Juridico Cuarto analiza los requisitos que deben concurrir para reconocer un eventual derecho de
indemnizacién y aborda en primer lugar la expresién “darfios y perjuicios efectivamente sufridos”
que utiliza el precepto legal y que interpreta en el sentido de que “ha de tratarse de dafos y perjui-
cios reales que sean consecuencia de la suspensién acordada administrativamente, sin que basten
a tales efectos simples conjeturas, deducciones o estimaciones abstractas con base en la documen-
tacién contable de la empresa”. Ahade que “esto significa que cualquier reclamacién deducida por
el contratista con esa finalidad tendrd que singularizar los desembolsos efectivamente realiza-
dos a causa de la suspensién, y habrd de hacerlo asi: primero, describiendo el concreto personal
y demds elementos materiales que necesariamente han tenido que quedar adscritos y dedicados
en exclusiva a la obra que haya sido objeto de la suspensién; segundo, ofreciendo prueba, con
suficientes garantias de objetividad, que demuestre que el personal y los elementos asi descri-
tos estuvieron efectivamente adscritos a la obra suspendida y no fueron utilizados en otras obras
o actividades distintas de la contratista; y tercero, aportar la documentacién que, directamente
referidas a tales elementos, ponga de manifiesto el montante de su costo. (...) por aplicacién de
las reglas de la carga de la prueba incumbe a la contratista probar y justificar debidamente todo
lo anterior”.

El mismo criterio se infiere a sensu contrario de la Sentencia 438/2018, de 13 de febrero de 2018,
también del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidén cuarta, fundamento
juridico quinto.

En definitiva, aun cuando durante mucho tiempo se ha planteado un debate acerca del reconoci-
miento o no de la aplicacién de porcentajes sobre el presupuesto de ejecucidn del contrato como
elemento determinante del cdlculo de los gastos generales - en gran medida a consecuencia de la
prevision contenida en el articulo 131 del Reglamento General de Contratacién®y de la insistencia
del Consejo de Obras PUblicas® de acudir a la fijacién de cldusulas porcentuales a tal fin - lo cier-
to es que la exigencia de su acreditacién efectiva se infiere, no ya de la doctrina del Consejo de

> El articulo 131 del Reglamento General de Contratacién, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, que fija los gastos generales como un porcentaje del presupuesto de ejecucidon material de la obra,
con independencia de la duracién de la misma.

Asi se puso de relieve ya en el nUmero 1 de este GCSP, a principios del afio 2008, al abordar el andlisis de la
indemnizacidén de los gastos generales en los contratos de obras.
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Estado y de la Jurisprudencia el Tribunal Supremo, sino en especial del cambio normativo opera-
do al respecto en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pidblico. A diferencia
de todas las normas anteriores, en las que tan soélo se prevenia que “acordada la suspension, la
Administracién abonard al contratista los dafios y perjuicios efectivamente irrogados”, el actual
articulo 208 de la Ley 9/2017 dispone que:

2. Acordada la suspensidn, la Administracién abonard al contratista los dafos y perjuicios efec-

tivamente sufridos por este con sujecién a las siguientes reglas:

a) Salvo que el pliego que rija el contrato establezca otra cosa, dicho abono solo comprenderd,
siempre que en los puntos 1.2 a 4.2 se acredite fehacientemente su realidad, efectividad
e importe, los siguientes conceptos:

1.2 Gastos por mantenimiento de la garantia definitiva.

2.2 Indemnizaciones por extincién o suspensién de los contratos de trabajo que el con-
tratista tuviera concertados para la ejecucién del contrato al tiempo de iniciarse la
suspension.

3.2 Gastos salariales del personal que necesariamente deba quedar adscrito al contrato
durante el periodo de suspension.

4.2 Alqguileres o costes de mantenimiento de maquinaria, instalaciones y equipos siempre
que el contratista acredite que estos medios no pudieron ser empleados para otros
fines distintos de la ejecucién del contrato suspendido.

5.2 Un 3 por 100 del precio de las prestaciones que debiera haber ejecutado el contratis-
ta durante el periodo de suspensién, conforme a lo previsto en el programa de traba-
jo o en el propio contrato.

6.2 Los gastos correspondientes a las poélizas de seguro suscritas por el contratista previs-
tos en el pliego de cldusulas administrativas vinculados al objeto del contrato.
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