CONTRATO DE OBRAS

6/09 DIFERENCIA ENTRE EL PLAZO DE DURACION Y EL PLAZO DE EJECU-
CION

En el informe se analizan las consecuencias que se derivan de la
diferencia entre el plazo de duracion y el plazo de ejecucion de los
contratos administrativos. En especial se examina el caso en que la
empresa contratista continiia «de facto» ejecutando el contrato pese a
haber expirado el plazo y sin que la Administracién, pudiendo legal-
mente hacerlo, 1o haya prorrogado .

La Abogacia del Estado ha examinado su peticién de informe sobre el
Acuerdo por el que se autoriza hasta el 30 de mayo de 2009 la prérroga
para la terminacién de las obras «Autovia Ruta de la Plata (A-66) de Gijon
a Sevilla. Tramo: Rio Duero-Zamora (S). Provincia de Zamora».

De la documentacién remitida resultan los siguientes

ANTECEDENTES

I. El referido contrato se adjudicé el 29 de agosto de 2005, en la
modalidad de abono total del precio, con un plazo de ejecucién de treinta
y siete meses y diez dias.

II. Tras dos modificaciones del contrato, el plazo para la termina-
cién de las obras qued¢ fijado en el 30 de noviembre de 2008.

III. El 30 de noviembre de 2008 no habia terminado la ejecucién de
la obra contratada. Pese a ello, antes de la expiracion de este plazo no fue
acordada su proérroga (ni la pidi6 el contratista ni la decret6 la Administra-
cién).

IV. En la situacion descrita parece que continda ejecutdndose en la
actualidad el referido contrato, si bien en febrero de 2009 se propone la

! Informe emitido el 18 de marzo de 2009 por D. Rafael Dominguez Olivera, Abogado del
Estado Jefe en el Ministerio de Fomento.
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remision del contrato al Consejo de Ministros para que acuerde una pré-
rroga en el plazo de ejecucidn de las obras hasta el 30 de mayo de 2009.

V. Con ocasién de la tramitacion previa al acuerdo del Consejo de
Ministros, el Ministerio de Economia y Hacienda observé en su informe
que «parece haber expirado el plazo vigente para la finalizacién de las
obras, segtn el literal de la propuesta, el 30 de noviembre de 2008».

VI. El Secretario General Técnico del Ministerio de Fomento soli-
cita de esta Abogacia del Estado que emita informe sobre la posibilidad o
no de prorrogar el contrato en la situacién descrita.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I.  Con carécter previo resulta procedente hacer una aclarar el dife-
rente régimen aplicable al plazo de duracién y al plazo de ejecucion de los
contratos administrativos.

Es doctrina general en materia de contratos que el plazo puede
fijarse:

a) Como plazo de duracién: En este caso, el tiempo opera como ele-
mento definitorio de la prestacién, de manera que, expirado el plazo, el
contrato se extingue necesariamente [por ejemplo, en contratos de servi-
cios celebrados por un periodo determinado tales como limpieza, mante-
nimiento, etc].

b) Como plazo de ejecucion: En este supuesto, el tiempo opera como
simple circunstancia de la prestacion. Por ello, el contrato no se extingue
porque llegue una determinada fecha, sino cuando se concluye la presta-
cién pactada. El caso tipico es el contrato de obra, que s6lo se cumple
cuando se entrega la obra (con independencia de si el plazo se prorroga o
no).

El articulo 67.2.e) del RCAP exige que el pliego de cada contrato
aclare qué tipo de estos dos plazos es el aplicable:

«Articulo 67. Contenido de los pliegos de cldusulas administrati-
vas particulares

2. Los pliegos de cldusulas administrativas particulares serdn
redactados por el servicio competente y deberdn contener con cardcter
general para todos los contratos los siguientes datos:

e) Plazo de ejecucion o de duracién del contrato, con determina-
cidn, en su caso, de las prérrogas de duracién que serdn acordadas de
forma expresa.»

77

6/09



6/09

De esa distincion entre plazos se derivan también diferentes efectos:

a) La proérroga del plazo de duracién se otorga con el fin de que el
contratista ejecute otra vez, por un nuevo periodo, la prestacién contra-
tada. A ella se refieren el articulo 23 de la LCSP (de aplicacién general)
ademads de en otros preceptos de la LCSP especificos para algunos tipos de
contratos (por ejemplo, el articulo 279 de la LCSP, para los contratos de
servicios)

El articulo 23 de la LCSP establece:

«Articulo 23. Plazo de duracién de los contratos.

1. Sin perjuicio de las normas especiales aplicables a determina-
dos contratos, la duracién de los contratos del sector publico deberd
establecerse teniendo en cuenta la naturaleza de las prestaciones, las
caracteristicas de su financiacién y la necesidad de someter periddica-
mente a concurrencia la realizacién de las mismas.

2. El contrato podrd prever una o varias prérrogas siempre que
sus caracteristicas permanezcan inalterables durante el periodo de dura-
cion de éstas y que la concurrencia para su adjudicacion haya sido rea-
lizada teniendo en cuenta la duracién mdxima del contrato, incluidos
los perfodos de prérroga.

La prérroga se acordara por el érgano de contratacion y serd obli-
gatoria para el empresario, salvo que el contrato expresamente prevea lo
contrario, sin que pueda producirse por el consentimiento técito de las
partes.

3. Los contratos menores definidos en el articulo 122.3 no podran
tener una duracidn superior a un afio ni ser objeto de prérroga.»

b) El plazo de ejecucion se prorroga con el fin de que el contratista
consiga terminar la prestacion todavia inacabada.

En este caso, no se concede propiamente al contratista un nuevo
periodo para que repita en el tiempo la prestacién pactada, sino que se le
otorga una ampliacion del plazo inicialmente concedido.

La prérroga del plazo de ejecucién se regula, para los contratos de
obras, en el articulo 197 de la LCSP, que a su vez es desarrollado por el
articulo 100 RCAP:

«Articulo 100. Peticién de prérroga del plazo de ejecucion.

1. La peticion de prérroga por parte del contratista deberd tener
lugar en un plazo mdximo de quince dias desde aquel en que se pro-
duzca la causa originaria del retraso, alegando las razones por las que
estime no le es imputable y sefialando el tiempo probable de su dura-
cidn, a los efectos de que la Administracién pueda oportunamente, y
siempre antes de la terminacién del plazo de ejecucién del contrato,
resolver sobre la prérroga del mismo, sin perjuicio de que una vez
desaparecida la causa se reajuste el plazo prorrogado al tiempo real-
mente perdido.
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Si la peticion del contratista se formulara en el dltimo mes de eje-
cucion del contrato, la Administracion deberd resolver sobre dicha peti-
cién antes de los quince dias siguientes a la terminacién del mismo.
Durante este plazo de quince dias, no podra continuar la ejecucion del
contrato, el cual se considerard extinguido el dia en que expiraba el
plazo previsto si la Administracion denegara la prérroga solicitada, o no
resolviera sobre ella.

2. En el caso de que el contratista no solicitase prérroga en el
plazo anteriormente sefialado, se entenderd que renuncia a su derecho,
quedando facultada la Administracion para conceder, dentro del mes
dltimo del plazo de ejecucion, la prérroga que juzgue conveniente, con
imposicidn, si procede, de las penalidades que establece el articulo 95.3
de la Ley o, en su caso, las que se sefialen en el pliego de cldusulas
administrativas particulares, salvo que considere mds aconsejable espe-
rar a la terminacion del plazo para proceder a la resolucién del con-
trato.»

En consecuencia, conforme al articulo 100 del RCAP:

— El plazo de ejecucién puede prorrogarse a instancia del contratista o
de oficio por la Administracién.

— En todo caso, la prérroga del plazo de ejecucion s6lo puede acor-
darse mientras estd vigente el propio plazo.

II. Ya se trate del plazo de duracién o con plazo de ejecucidn, en la
doctrina y la jurisprudencia se ha acufiado la expresion «prorroga tdcita»
para referirse a la siguiente situacion: Pese a haber expirado el plazo (sin
que la Administracién, pudiendo legalmente hacerlo, lo haya prorrogado),
la empresa contratista contintia «de facto» ejecutando el contrato.

Sirva como ejemplo para un contrato de servicios (con plazo de dura-
cion), el Informe 24/04, de 7 de junio de 2004, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa, relativo a un contrato de servicios en cuyo
pliego figuraba la siguiente cldusula: «Se entenderd prorrogado automdti-
camente el plazo de vigencia si por ninguna de las partes se denuncia el
contrato con una antelacion minima de tres meses a su vencimiento». Ante
ello, la Junta Consultiva declara: «En cuanto a la posibilidad de prorrogas
tdcitas (...) hay que sefialar que las mismas serian admisibles conforme a
la legislacion anterior, pero que una vez entrada en vigor la LCAP deben
ser rechazadas ».

Y sirva como ejemplo, para un contrato de obras (con plazo de ejecu-
cién) la situacién descrita por el Consejo de Estado en el Dicta-
men 444/1994: «Se afirma en la propuesta que el plazo de ejecuciéon
previsto en el contrato, aun computando la prérroga solicitada por el pri-
mitivo contratista, habia transcurrido en la fecha en la que el cesionario se
hizo cargo de las obras. Por ello, y a pesar de la ausencia de acuerdo for-
mal de la Administracién fijando una nueva fecha de terminacién, debe
entenderse que ésta concedid tdcitamente una prorroga para la termina-
cion de las obras de duracién proporcional al volumen de obra que restaba
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6/09 por ejecutar (un 68,7%), de acuerdo con el criterio de proporcionalidad
previsto en la legislacién de contratos».

Desde la modificacién introducida en la LCAP por la Ley 53/1999,
de 28 diciembre, nuestra legislacién de contratos publicos prohibe la pré-
rroga tacita de los contratos pero, es importante destacarlo, sélo respecto
de los contratos con plazo de duracién.

En concreto, el articulo 67 de la LCAP (aplicable al contrato que nos
ocupa, dada la fecha de su adjudicacién, aunque similar en esto al vigente
articulo 23.2 de la LCSP), establece:

«Articulo 67. Expediente de contratacién.

1. A los contratos cuya adjudicacion se rige por la presente Ley
precederd la tramitacion del expediente de contratacién que se iniciard
por el 6érgano de contratacion justificando la necesidad de la misma. Al
expediente se incorporaran el pliego de cldusulas administrativas parti-
culares y el de prescripciones técnicas particulares que hayan de regir el
contrato, con precisioén del plazo de duracién del contrato y, cuando
estuviere prevista, de su posible prérroga y alcance de la misma que, en
todo caso, habrd de ser expresa, sin que pueda prorrogarse el contrato
por consentimiento ticito de las partes.»

Como se observard, el precepto transcrito prohibe la prérroga ticita
del «plazo de duracion» de los contratos y nada dice expresamente para
los contratos con «plazo de ejecucion».

En opinién de esta Abogacia del Estado, esa distincion legal obedece
al diferente tratamiento que merece la prérroga tacita segun si afecta a un
contrato con plazo de duracién o de ejecucion:

a) Contratos con plazo de duracién.

En el informe 2064/07, de 18 de septiembre de 2007, esta Abogacia
del Estado analizé las consecuencias de una situacién de prérroga ticita
que afecta a un contrato de servicios (con plazo de duracién), cuyo plazo
inicial habia expirado sin que antes se hubiera acordado su prérroga. En el
citado informe se sostuvo lo siguiente:

— El articulo 109 de la LCAP (igual el articulo 204 de la LCSP) esta-
blece que «los contratos se extinguirdn por cumplimiento o por resolu-
cién». En contratos que, como es el caso, tienen sefialado un plazo de
duracién, el cumplimiento se produce cuando termina el plazo.

— Al haberse extinguido el plazo inicial del contrato, y con €l el pro-
pio contrato:

* No puede ya acordarse una prorroga. En el Dictamen 32/97, emitido
por la Abogacia General del Estado para un contrato de concesioén (con
plazo de duracién) se declara que «la prérroga debe solicitarse, e incluso
acordarse o denegarse, mientras estd vigente el plazo inicialmente pre-
Visto».
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e Tampoco puede reanudarse el contrato extinguido mediante la con-
validacion. Se dijo entonces:

«El articulo 156 de la Ley General Presupuestaria ampararia, por
tanto, la convalidacién de las obligaciones que hayan sido ya contraidas
por el Estado con la Fundacioén (...) como consecuencia de ésta venir
realizando prestaciones a la Administracion pese a haberse extinguido
el contrato.

Sin embargo, lo que no se estima juridicamente posible es que, por
la via de la convalidacién, el Consejo de Ministros decida o autorice la
prorroga de un contrato que, legalmente, ya estd extinguido y no puede
por ello ser prorrogado.»

b) Contratos con plazo de ejecucion.

También para estos contratos rige el articulo 204 de la LCSP: «Los
contratos se extinguirdn por cumplimiento o por resolucién».

Sin embargo, la diferencia estd en que, en los contratos con plazo de
ejecucion, cuando expira el plazo inicial pactado sin que todavia se haya
realizado totalmente la prestacion pactada:

— No puede considerarse extinguido el contrato por cumplimiento,
puesto que estos contratos sélo se cumplen cuando se realiza la prestacion
pactada (con independencia de si se esto ocurre antes o después de la fecha
inicial sefalada en el contrato).

— Si podria quedar extinguido el contrato por resolucién (fundada en
el incumplimiento del plazo imputable al contratista) pero para ello seria
necesario tramitar el correspondiente expediente de resolucion.

III. Aplicadas las consideraciones anteriores al caso que nos ocupa
(la propuesta de prérroga para la terminacién de las obras «Autovia Ruta
de la Plata (A-66) de Gijén a Sevilla. Tramo: Rio Duero-Zamora», resulta
lo siguiente:

1. Pese a que ha expirado el plazo previsto en el contrato sin que la
Administracién haya acordado su prérroga, el contrato no se ha extin-
guido, puesto que la obra definida en el proyecto no ha terminado de eje-
cutarse.

2. Siel incumplimiento del plazo pactado fuera imputable al contra-
tista (para apreciar esta circunstancia habria que disponer del expediente
de contratacion), la Administracién podria incoar un expediente para la
resolucién del contrato, quedando asi extinguido el contrato. La facultad
de instar la resolucién del contrato, en este caso, es de ejercicio potestativo
(conforme al articulo 112 de la LCAP y 207 de 1la LCSP).

3. Cualquiera que sea la causa del incumplimiento del plazo si, como
parece deducirse de los hechos, el propésito de la Administracion y el
contratista es que contintie la ejecucion del contrato, no parece juridica-
mente posible prorrogarlo al amparo del citado articulo 100 del RCAP;
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6/09 pues este precepto exige que en todo caso la prérroga se acuerde mientras
estd vigente el plazo de ejecucion pactado.

En consecuencia, se ha producido en el contrato una situacion atipica
(no regulada en la Ley) para la que esta Abogacia del Estado sugiere pro-
ceder del siguiente modo:

* Considerar que se estd ante una de las «incidencias en la ejecucion»
a las que «con cardcter general» se refiere el articulo 97 del RCAP, y apli-
car el procedimiento genérico que en €l se regula: Ello permitiria al érgano
de contratacién, previa audiencia del contratista, informe de esta Abogacia
del Estado e informe de la Intervencién Delegada; dictar una resolucién en
la que se fije el 30 de mayo de 2009 como nuevo plazo para la terminacién
de las obras).

* Como se ha razonado, tal acuerdo tendria por objeto la fijacién de
un nuevo plazo para el contrato, y no, por tanto, una prérroga del plazo
anterior (que es el acuerdo que, aplicando el articulo 100 del RCAP y
antes de haber expirado el plazo, deberia haberse dictado por la Adminis-
tracion si es que tenia el propdsito de que la empresa contratista conti-
nuara la ejecucion del contrato).

Por ello, y a salvo el criterio que sobre este aspecto pueda mantener la
propia Intervencidn, esa fijaciéon de un nuevo plazo (que se adopta al
haberse omitido el acuerdo de prérroga regulado en el articulo 100 y la
consiguiente fiscalizacién de éste) podria subsumirse en la «omision de
fiscalizacion» regulada en el articulo 156 de la Ley General Presupuesta-
ria (que obliga al sometimiento del asunto al Consejo de Ministros para
que adopte la resolucion procedente).

4. Cualquiera que sea la decisién que se adopte, el principio que
prohibe el enriquecimiento injusto obliga a (en su dia, puesto que el con-
trato se adjudicé en la modalidad de abono total del precio) pagar al con-
tratista el importe de la obra ejecutada; abstraccién hecha de las
irregularidades formales que se han producido en cuanto a la prérroga.
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