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DICTAMEN 59/1994

La Laguna, a 11 de octubre de 1994.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias en
relacion con la Propuesta de Orden que resuelve la reclamacion de
responsabilidad por dafos sufridos en las viviendas propiedad de J.J.C.E. y dos
mas (EXP. 62/1994 ID) .

FUNDAMENTOS

El objeto del presente Dictamen, que se emite a solicitud del Excmo. Sr.
Presidente del Gobierno, es la Propuesta de Orden formulada en un procedimiento,
iniciado el 2 de julio de 1992, de responsabilidad por dafos patrimoniales a tres
ciudadanos cuyo origen se imputa a la ejecucién, por medio de un contratista, de

obras de titularidad autonémica.

La solicitud de Dictamen se halla amparada en el art. 11 de la Ley 4/84, de 6 de
julio, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacion con los arts. 10.6 de la misma y
22.13 de la Ley Organica 3/80, de 22 de abril, del Consejo de Estado. Estos dos
ultimos preceptos son los que fundamentan la competencia del Consejo para emitir el
presente Dictamen con caracter preceptivo, ya que el primero reenvia al segundo a
cuyo tenor el Dictamen del érgano consultivo es preceptivo en las reclamaciones que
en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios se formulen ante la
Administracion. Ello significa que la preceptividad del Dictamen no es determinada
porque el perjudicado pretenda que la obligacion de reparaciéon recaiga sobre la
Administracion (con otras palabras, no deriva de que la pretension resarcitoria sea

formulada contra la Administracion), sino porque esa pretension haya de ser decidida
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por la Administracion; es decir, por exigir la normativa aplicable que esa pretension

se formule ante la Administracion.

En el presente supuesto, la reclamacién indemnizatoria trae causa de los dafios
originados por la ejecucion de una obra publica realizada en cumplimiento del

correspondiente contrato.

Uno de los efectos tipicos del contrato civil de obras es la distribucion de la
carga de indemnizar por los dafios a terceros originados por la ejecucion de la obra.
Asi, el contratista responde por los dafios ocasionados por las personas que ocupare
en la obra -tanto frente al comitente (art. 1.596 del Cddigo Civil, CC) como frente a
terceros (art. 1903, parrafo cuarto, CC- asi como por los dafios que infiera la ruina de
la obra si ésta se produce por vicios de construccién, tanto frente al comitente (art.
1.591 CC) como frente a terceros (art. 1.909 CC, en relacién con el art. 1.907 del
mismo). El duefio de la obra sélo responde por los dafios que la ejecucién de ésta
cause a terceros con base en el art. 1.902 CC, lo cual requiere una intervencion suya,
mediata o inmediata, en la ejecucién y direccién de la obra; por lo que no es
responsable de los dafos originados por el contratista y sus operarios cuando es ajeno
a la actuacion material y técnica de éstos (SSTS de 12 de noviembre de 1986; 5 de
enero y 5 de febrero de 1991), no pudiendo fundamentarse en el art. 1.903, parrafo
cuarto, CC la responsabilidad del contratista por los dafios inferidos a terceros por
aquél al ejecutar la obra, porque el contrato de obra constituye "una relacion
juridica contractual no integrada por relaciones de subordinacién ni de dependencia
entre ellas (las partes), que es la esencia y fundamento del art. 1.903 CC, puesto que
por lo general no puede decirse que quien encarga cierta obra o trabajo a una
empresa auténoma en su organizacién y medios y con asuncion de sus propios riesgos
deba responder in vigilando o in eligendo de los dafios causados por los empleados de
ésta, a menos que el comitente se hubiera reservado la vigilancia o participacién en

los trabajos o parte de ellos" (STS de 18 de junio de 1979).

En resumen, en el contrato civil de obra el contratista no desarrolla su actividad
bajo la dependencia del comitente, ni entre éste y los trabajadores de aquél existe
relacion alguna; por ello, el comitente s6lo responde de los dafios a terceros cuando
sean producidos por una intervencién suya en la obra subsumible en el art. 1.902 CC,

o0 cuando se haya reservado la direccién personal de la obra, llevandola bajo su
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administracién, de modo que caiga bajo el ambito del art. 1.903 CC. Efecto tipico del
contrato civil de obra es, entonces, la asuncion por el contratista de la
responsabilidad por los dafios a terceros que origine la ejecucion de la obra, salvo
que éstos se causen por la intervencion del comitente en dicha ejecucidn, lo que no
es sino una de las concreciones de la norma general que impone diligencia y buena fe
en el cumplimiento de las obligaciones y la sancion de indemnizar los dafios y
perjuicios originados en caso de que se falte a dichas exigencias (arts. 1.101 y 1.258
CQ).

La naturaleza de las cosas impone esta solucion porque la contraria -que
consistiria en que el duefio de la obra respondiera por los perjuicios a terceros
causados por la actividad del contratista- conduciria a que éste, para maximizar su
ganancia, se desentendiera de invertir tiempo, esfuerzo y medios en evitar esos
perjuicios, seguro de que su ganancia y su patrimonio no sufrirdn merma alguna a
consecuencia de la negligencia o descuido frente a terceros en que incurra en la
ejecucién de su prestacion, puesto que los efectos lesivos que originen seran
cubiertos en todo caso por el comitente. En tal hipotesis, el comitente tendria la
obligacién de desembolsar una indemnizacién por una actuacién que no es ni suya ni

de alguien que dependa de él, y la carga de perseguir su reembolso.

Para determinar si respecto a esta cuestion da diferente respuesta la regulacion

del contrato administrativo de obras, hay que partir de que:

a) Los efectos de este contrato se rigen por la Ley de Contratos del Estado (LCE)
y su Reglamento (RCE) y, supletoriamente, por las normas generales de Derecho
Administrativo, en primer grado, y por las normas civiles, en segundo grado (arts. 4y
43 LCE).

b) Las cuestiones litigiosas surgidas sobre los efectos de los contratos
administrativos son resueltas por el O6rgano de contratacién competente, cuyos

acuerdos ponen fin a la via administrativa (art. 19 LCE).

c) La ejecucion del contrato se realiza a riesgo del contratista (art. 46 LCE,

ubicado en el Capitulo V cuya rabrica es "efectos del contrato de obras").
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Con base en las habilitaciones de los arts. 4 y 43 y de la disposicion adicional 12
LCE, el art. 134 RCE (ubicado en la seccion primera, "ejecucién del contrato de
obras" del Capitulo V, "efectos del contrato de obras") concreta que el riesgo del
contratista al que hace referencia el art. 19 LCE conlleva la obligacién de indemnizar
todos los dafios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que
requiera la ejecucion de las obras, salvo que sean consecuencia inmediata y directa
de una orden de la Administracion o de vicios del proyecto. ElI fundamento de la
obligacién de resarcir del contratista se halla, por tanto, en estos preceptos y no,
como dice la Propuesta de Orden en el Pliego de Clausulas Administrativas Generales
para la Contratacién de Obras del Estado, ni en el art. 72.3 LCE, que regula la

responsabilidad extracontractual de los concesionarios de servicios publicos.

En linea con el art. 19 LCE, el art. 134 RCE concluye estableciendo que las
reclamaciones de terceros se presentaran ante el érgano de contratacion el cual,
oido el contratista, decidira con caracter definitivo en via administrativa sobre su

procedencia, su cuantia y la parte responsable.

Esta exposicion pone de relieve que en el aspecto que se esta tratando la
regulacion de Derecho Administrativo presenta fundamentales coincidencias con la
regulacion de Derecho Civil. Efecto tipico del contrato administrativo de obras es la
distribucién de la obligacion de indemnizar los dafios a terceros que origine la

ejecucioén de la obra publica conforme a las siguientes reglas:

- Si han sido ocasionados por una intervencion directa e inmediata de la
Administracién en la ejecucion o direcciéon de la obra, o por vicios de su proyecto, la
Administracién responde, en virtud del art. 139.1 de la ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan, porque la
actuaciéon administrativa se halla en una inmediata relacion de causa a efecto con la

lesion, y el contratista no es mas que una mera herramienta pasiva de esa actuacion.

- Si han sido producidos por la empresa contratista, ésta debe responder porque
la lesién no se presenta como causada por la actuaciéon administrativa, sino por su
propia actividad como contratista. En este supuesto, la lesiéon es producida por una
actividad propia y auténoma del contratista, de titularidad suya, no de la
Administracién, que no es imputable a ésta ni reconducible a su actividad. Ella no es
la autora o la titular de la actividad causante del dafio, ni el contratista se inserta en

su organizacion ni es instrumento pasivo de su actuar. Al contrario, se encuentra
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vinculado por una relacién juridica contractual para ejecutar una prestaciéon con
organizacion y medios propios y con asuncion de sus propios riesgos (art. 46 LCE) por

lo que debe responder de los dafios a terceros que cause su actividad (art. 134 RCE).

Es esta regulacién la que ha hecho declarar a la jurisprudencia (ante supuestos
en gque se pretendia la responsabilidad solidaria de la Administracion y de un
contratista suyo, con base en ser la primera duefia de la obra realizada y haber
participado directamente en la elaboracion del proyecto y en el replanteo del mismo
en conjunciéon con el segundo) que ello no era suficiente para generar la
responsabilidad patrimonial de la Administracién porque "la mera intervencion de
ésta en una contrata de obra con una entidad particular no es suficiente por si sola
para responsabilizarla de las consecuencias de la ejecucion de las obras contratadas,
ya que la atribucién de dominio que corresponde a la Administracion de la obra
realizada no supone que también sea responsable de los perjuicios a terceros
resultantes del obrar culposo o negligente del contratista; lo que tampoco cabe
deducir de participar directamente en la elaboracion del proyecto y replanteo del
mismo, puesto que lo Unico que significa es participar en las caracteristicas de la
obra a realizar, pero no en el desarrollo, conforme a lo proyectado y replanteado, de
la ejecucién material de dicha obra, ya que esto es de la exclusiva incumbencia del
mencionado contratista, como lo esta poniendo claramente de manifiesto el art. 134
RCE al prevenir que seran de cuenta del contratista el indemnizar todos los dafios que
se causen a terceros como "consecuencia de las operaciones que requieren la
ejecucioén de la obra" (STS del 31 de octubre de 1984).

Esta responsabilidad patrimonial del contratista cesa cuando la Administracion
ocupa, "de facto" o formalmente, las obras, por lo que a partir de ese momento
responde directamente por los dafios que éstas hayan causado a terceros, sin
perjuicio de que luego pueda repetir contra el contratista por la realizacion
defectuosa de la obra (SSTS de 24 de octubre de 1984; de 1 de abril y de 13 de julio
de 1985 y de 13 de febrero de 1987).

El presente procedimiento se inicid por la presentacion en la Consejeria de Obras

Pablicas el 2 de julio de 1992 de un escrito, fechado el 25 de junio del mismo afio,
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que denunciaba que "se han venido realizando estos Ultimos dias excavaciones"
relacionadas con la construccion de una carretera que produjeron dafos en las
viviendas de los reclamantes. Ninguno de los informes técnicos obrantes en el
expediente, ni la Administracion, ni el contratista ponen en duda la afirmacion de los
reclamantes concerniente a la fecha de produccion de los dafios, los cuales, por lo
demas, se siguieron manifestando con posterioridad. En atencién a ello, hay que

considerar que la reclamacion se ha interpuesto dentro del plazo legal.

La legitimacién de los reclamantes deriva de su alegacion de haber sufrido un
perjuicio patrimonial antijuridico. Cosa distinta es su derecho a ser resarcidos, lo
cual depende de que en el expediente hayan demostrado la titularidad de los bienes
dafados, lo que se ha producido mediante la presentacion de las correspondientes
escrituras publicas de compraventa de los inmuebles por cuyos dafios reclaman, que

estan otorgadas a su favor y cuyas fotocopias adveradas figuran en el expediente.

Legitimados pasivamente estan tanto la Administracion titular de la obra a cuya
ejecucién los perjudicados imputan la causacion de la lesibn como la contratista
encargada de su realizacién; siendo también distinta la cuestién de cudl de las dos
partes legitimadas pasivamente estaria obligada a indemnizar, cuestién que solo se
puede decidir conforme a las reglas expuestas en el Fundamento anterior y una vez
que se ha tramitado el correspondiente expediente. Sélo a la conclusién de éste se
podra decidir si los dafios a terceros han sido consecuencia de una orden de la
Administracién o de un vicio del proyecto, o si, por el contrario, son imputables a la

actividad del contratista.

Esta distincion entre legitimacion pasiva y obligacién de resarcir permite afirmar,
a la vista de los arts. 10 LCE y 26 y 27 RCE, que en el presente procedimiento esta
legitimada pasivamente junto a la Administracion la unién temporal de empresas A.
U.T.E., constituida por C.M., S.A. y D.C., S.A. Mas, si se estableciera la
responsabilidad de esa union temporal en la causacion de los dafios y ésta no los
indemnizara, obligadas solidariamente a su resarcimiento estarian las empresas que

la constituyen.

Estan debidamente acreditadas en el expediente, y asi se recoge en la Propuesta
de Orden, la existencia del hecho lesivo y su causa, que consisten, respectivamente,
en dafios de diversa entidad en las viviendas habitadas por los reclamantes que se

originaron por las excavaciones exigidas por la explanacion de una obra de carretera
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de titularidad autonémica, excavaciones que realizd el contratista sin adoptar las

medidas de contencién del terreno donde se asentaban las viviendas.

La ausencia de esas medidas de contencidén no son imputadas en ningin momento
por el contratista ni al proyecto de la obra ni a 6rdenes de la Administracién. Por
tanto, esa ausencia de medidas de contencién deben ser imputadas exclusivamente a
la omisién por el contratista de la debida diligencia profesional en la realizacién de
las obras, de donde se sigue que la obligacion de resarcir recae sobre él con idéntico

caracter exclusivo.

La existencia del hecho dafioso, su causa y la imputacién exclusiva de ésta a la
actividad del contratista no s6lo se encuentran debidamente acreditadas en el
expediente, sino que, ademas, -y esto no lo sefiala la Propuesta de Orden- estos tres
extremos estan reconocidos por el contratista, el cual (con conocimiento previo de
las cuantias de la indemnizaciones que ha fijado la Administracion, que no contradijo
en los oportunos tramites de audiencia que se le concedieron a tal fin) por escrito de
siete de abril del corriente comunica a la Administracion que ha dado traslado de la
reclamacion a su compafia aseguradora para que indemnice a los perjudicados. La
negativa de esta Ultima a indemnizar la totalidad de la suma en que se valoraron los

dafos ha sido la causa de la reanudacion de la tramitacién del expediente.

En lo referente a las cuantias de las indemnizaciones, se comparte la
consideraciéon de la Propuesta de Orden que afirma que han sido expresamente
aceptadas por los dos primeros reclamantes las que para ellos figuran en dicha
Propuesta; y que respecto a la fijada para el tercer reclamante, F.S.N., se le dio
oportunamente traslado de la valoracién realizada por el técnico de la Administracién
al tiempo que se le concedia nuevo tramite de audiencia para que realizara las
alegaciones oportunas, sin que el interesado haya efectuado manifestaciones, por lo

que se ha de declarar que la ha aceptado tacitamente.

Sin embargo, por idéntica razon, la Propuesta de Orden ha de declarar que esas
cuantias también han sido aceptadas por la empresa contratista, porque de las dos
primeras tuvo conocimiento el 19 de enero de 1994, con ocasion de la notificacion de
la primera Propuesta de Orden de la Direccion General de Obras Publicas, de fecha
once de enero del corriente, al tiempo que se le concedia vista del expediente y

tramite de audiencia. De la tercera, tuvo conocimiento con ocasion del traslado de la
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nueva peritacion del técnico de la Administracion al tiempo que se le concedia nuevo
tramite de audiencia para que realizara las alegaciones oportunas. La contratista
dejo transcurrir los plazos al efecto sin alegar contradiccion alguna respecto a la
determinacidn de esas cuantias y sin realizar mas manifestacién que la contenida en
su referido escrito de siete de abril comunicando la identidad de su compafiia
aseguradora y declarando que le ha dado traslado de las reclamaciones de los
perjudicados a fin de que los indemnice, lo cual constituye una aceptacion expresa
de las cuantias de las indemnizaciones de las cuales tuvo conocimiento previo y que

no contradijo.

CONCLUSIONES

1. ElI fundamento de la obligacién de los contratistas de obras de la
Administracion de resarcir los dafios a terceros ocasionados por la ejecucion de las
obras se encuentra en los arts. 46 LCE y 134 RCE, y no en el art. 72.3 LCE, ni en el
Pliego de Clausulas Administrativas Generales para la Contratacion de Obras del

Estado (Fundamento ).

2. La existencia de los dafios, su causacion por la actividad del contratista y su
extension y cuantia se encuentran debidamente acreditadas y, ademas, reconocidas

por el contratista.

3. Procede, de acuerdo con la Propuesta de Orden, ordenar a la contratista (la
union temporal de empresas A.) que satisfaga las indemnizaciones que se determinan
en aquella Propuesta, con expresa declaracion de que, en caso de incumplimiento,
quedan obligadas solidariamente a satisfacerlas las empresas que han constituido esa

union temporal.
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