Conseio Consulbive do Canars
-onisefo Lonsu Yivo de Ceanarias

DICTAMEN 40/2003

(Pleno)

La Laguna, a 31 de marzo del 2003.

Dictamen solicitado por el Illtmo. Sr. Alcalde-Presidente del Excmo.
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria en relaciéon con la resolucién del
contrato de edificacién de 39 viviendas en Cuesta Ramén para reposicion del
barrio de El Polvorin y Agustina de Aragon (EXP. 18/2003 CA)".

FUNDAMENTOS

1. Objeto de la consulta.-

Por escrito de 28 de enero de 2003, el Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria solicita, por el procedimiento ordinario y de conformidad
con lo dispuesto en los arts. 11.1.D.c), 12.3 y 20.1 de la Ley 5/2002, de 3 de junio,
del Consejo Consultivo, dictamen preceptivo respecto de la Propuesta de Resolucion
por la que se pretende resolver el contrato de obras de construccion de 39 viviendas

en Cuesta Ramon, en Las Palmas de Gran Canaria.

El informe, sin embargo, debe circunscribirse a tal objeto, y no al punto relativo
"adjudicacion del resto de las obras a nuevo contratista" al que se hace referencia en

la solicitud de Dictamen.

2. Competencia del Consejo Consultivo de Canarias.-

La solicitud de Dictamen a este Consejo Consultivo es la adecuacion de las

actuaciones administrativas a lo dispuesto por la Sentencia 679/2002, del Tribunal

“ PONENTE: Sr. Lazcano Acedo.
" VOTO PARTICULAR: Sres. Millan Hernandez y Doreste Armas.
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Superior de Justicia de Canarias, Recurso Contencioso Administrativo num.
2849/1998, habiendo conocido en via jurisdiccional del expediente de resolucion
contractual, el mencionado Tribunal estima la causa de nulidad invocada por la
recurrente de que siendo el contrato de obra de cuantia superior a cien millones de

pesetas se incumplié el tramite previo del Dictamen del Consejo de Estado.

Al estimar una cuestion previa, el Tribunal no entra a conocer sobre el fondo de
la cuestion suscitada que no es sino la resolucion del contrato, resolucion que tiene,

entre los mas relevantes, los siguientes presupuestos facticos.

3. Presupuestos facticos en orden cronolégico del expediente.-

El 21 de julio de 1994 (folios 2 y 4), se suscribi6 el Acta de replanteo previo de la
futura obra (al amparo de lo dispuesto en los arts. 26 de la Ley de Contratos del
Estado y arts. 81 y 83 de su Reglamento de desarrollo que se citan expresamente en
el Acta), que acredita "la comprobacion de la realidad geométrica de las obras
ejecutadas; el adecuado encaje en los terrenos disponibles a tal fin". Consta, asi
mismo, certificacion acreditativa de la disponibilidad plena y real de los terrenos
necesarios, toda vez que se trata de suelo de propiedad municipal y de la viabilidad
del proyecto, puesto que no existe la carencia de ningun elemento técnico
imprescindible para su ejecucion material y de que las obras propuestas no se

encuentran ejecutadas.

En sesion plenaria celebrada el dia 22 de diciembre de 1994, se acord6 adjudicar
el contrato de referencia a F.C.C. (el contratista) por un importe de 148.895.797 de
pts. y un plazo de 12 meses a contar de la firma del Acta de comprobacion del
replanteo (180 y ss.), que tuvo lugar el 15 de marzo de 1995, inicidndose los

trabajos.

Durante la ejecucion de las obras, se interpone Interdicto de Obra Nueva nam.

250796, contra el Ayuntamiento.

El Concejal Delegado del Area de Urbanismo, por delegacion del Alcalde,
atendiendo al requerimiento judicial, Juzgado de 12 instancia n°® 9 de Las Palmas de
Gran Canaria, ordena la "suspension de las obras en el estado en que se hallen por
consecuencia del citado interdicto de obra nueva ..." [193]. Asi como la inmediata
paralizacion de los trabajos, el 26-4-96, suspension que se ordena con el caracter de

“temporal total" en atencion a que afecta a la "totalidad de la obra contratada”, en
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los términos de la clausula 63 del Pliego de Clausulas Administrativas Generales para
la Contratacion, aprobado por Decreto 3854/1970, de 31 de diciembre (PCAG). Se
ordena asi mismo el levantamiento de Acta de suspensién y la medicion de la obra
ejecutada y el detalle de los materiales acopiados a pie de obra, tal y como ordena
el art. 64 PCAG. A todo ello se dio cumplimiento el 5 de julio de 1996, con toma de
razon de la contrata que suscribio, sin reservas, el Acta de suspension temporal total
levantada con efectos de 26 de abril de 1996 (196).

Con fecha de 4 de noviembre de 1996, se dicta Sentencia en la que se desestima
el interdicto formulado, al considerarse que las obras estaban en "estado muy
avanzado" sin detrimento del derecho de la parte actora para acudir al
"procedimiento adecuado a fin de restablecer en su plenitud el derecho que
considera se le ha perturbado" (392). Apelada la Sentencia ante la Audiencia
Provincial, se desestima el recurso el 19 de diciembre de 1997 (401), notificada el 11
de febrero de 1998, 21 meses y 9 dias después de la suspension temporal total, con la

correspondiente confirmacion de la resolucion judicial dictada en primera instancia.

Notificada la Sentencia, se emiten diversos informes-propuesta en relacion con

las posibles alternativas de actuacion.

Asi, con fecha de 22-4-98, la Comision Técnica de Seguimiento del Proyecto de
Rehabilitacion y Reposicién de las Viviendas en el punto 10.8 del Orden del Dia,
acuerda aprobar y remitir al Servicio de Contratacion del Ayuntamiento, el mutuo
acuerdo de rescision del contrato adjudicado a la empresa F.C.C., S.A. El contratista,
en escrito de 3 de diciembre de 1997, en base al articulo 157 del RCE, habia
solicitado la resolucion del contrato, sefialando que las causas que motivaron la

suspension de las obras son ajenas a la empresa adjudicataria.

El 1 de julio de 1998 (409), se indica por la Administracion que se abone al
contratista: 1°) El valor de las obras efectivamente realizadas (art. 152.1 LCAP); 2°)
El beneficio industrial de las dejadas de realizar (art. 152.4); 3°) Los dafios y
perjuicios efectivamente sufridos (art. 103.2 LCAP) y que se proceda a la devolucion
de garantias constituidas (art. 45 LCAP).

El segundo, de 3 de julio de 1998 (412), del Arquitecto Municipal, se examina de
nuevo la solicitud de Fomento y Construcciones, y se concluye con la procedente de

resolver el contrato de obras de mutuo acuerdo, abonandose los trabajos efectuados,
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abono de las compensaciones econdmicas y certificaciones y fianzas, estableciéndose
determinadas cantidades desglosadas a abonar por parte de la Corporacion Local, por
un total de 28.836.608 ptas.

En informe de la Vicesecretaria de 7 de julio de 1998 (415), se estima que los
dafos y perjuicios originados por la suspensién deberia ser repetida contra quien

interpuso el interdicto, causa del incidente de resolucién contractual.

El 31 de julio de 1998 se emite informe complementario (420) en el que se
barajan dos alternativas a ofrecer al contratista: bien reanudar las obras sin derecho
a la indemnizacion a cargo del Ayuntamiento, o instar la resolucion del contrato con
derecho solamente al valor de las obras efectivamente realizadas, al amparo de los
articulos 53, tercer parrafo LCE y 162 RCE.

Otorgado tramite de audiencia sobre esta alternativa, mediante escrito de 18 de
agosto de 1998 (p. 425-427) la empresa contratista insta la resolucion del contrato
reiterando las compensaciones economicas y demas solicitadas a través de sus

escritos de 3 de diciembre de 1997 y de 26 de marzo de 1998, a los que se remite.

En informe de 24 de agosto de 1998 (428), se estima que, en efecto, se dan las
condiciones legales para que prospere la resolucion contractual instada por el
contratista, aunque sélo se estima pertinente abonar -al amparo de los arts. 53,
tercer parrafo LCE-1965 y 162 RCE- las obras efectivamente realizadas debiendo
reclamar la contrata los dafios y perjuicios a quien insté en su dia el interdicto que
determind la suspension de las obras. La propuesta fue asumida por la Comision de
Gobierno que, en sesién celebrada el 27 de agosto de 1998 (490), acuerda la
resoluciéon del contrato con los efectos exclusivamente de abonar: 1°) las obras
efectivamente realizadas; 2°) los gastos de guarda y custodia de la propiedad
generados durante el periodo de suspensién de las obras y no abonar los dafios y
perjuicios derivados de la suspension de las obras, al traer causa de una resolucion
judicial, en virtud de un interdicto de obra nueva, debiendo la empresa accionar
contra el causante de los mismos. Acuerdo que fue recurrido por el contratista ante
el Tribunal Superior de Justicia de Canarias, TSJC (498). La Comision de Gobierno, en
sesion celebrada el 10 de junio de 1999 (547), estimd que los gastos de guarda y
custodia ascendian a 15.442.722 de ptas., lo que fue asi mismo impugnado por la

contrata.

DCC 40/2003 Pagina 4 de 20


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

Con fecha de 15 de noviembre de 2002, se dicta Sentencia por el TSJC en el
recurso contencioso que el contratista interpuso contra el Acuerdo de resolucién del
contrato; estimandose parcialmente la demanda al entender que al ser el contrato
de cuantia superior a 100 millones de pesetas hubiera debido solicitarse el dictamen
preceptivo del Consejo de Estado (u 6rgano equivalente), solicitud a la que procede

la Comision de Gobierno en sesion de 23 de enero de 2003 (669).

La competencia de la Comision de Gobierno se fundamenta en la delegacién que
le hizo el Pleno en sesién de 31 de mayo de 1996, extremo sobre el que se pronuncia
la citada Sentencia del TSJC (655).

4. Normativa aplicable a la resolucion del contrato.-

1. La legislacion aplicable a la resolucion instada es la que rigio la adjudicacion
del contrato (LCE-1965 y RCE) toda vez que aunque cuando se insté el mencionado
incidente ya estaba en vigor la LCAP-1995, los términos de su Disposicion Transitoria
Primera no admiten excepcién alguna a la no aplicacion de la Ley a los expedientes
de contratacion adjudicados, tal y como este Consejo razoné in extenso, entre otros,
en el DCC 59/1995, de 28 de julio.

2. Hay que sefialar, prima facie, que la suspension de las obras es una
circunstancia temporal de caracter excepcional. Segin el art. 131 RCE "la
paralizacion total de las obras o la suspension definitiva de las mismas sélo podra
verificarse por motivo grave y mediante acuerdo del 6rgano que celebré el contrato
correspondiente”. Por otra parte puede ser inevitable, si viene impuesta por

circunstancias objetivas ajenas a las partes (interdicto de obra nueva).

Ahora bien, existen, en el ordenamiento juridico, dos supuestos de suspension de
obras por la Administracién y distintas consecuencias predicables para cada uno de

ellos:

1°) El art. 148 RCE regula (dentro de las Seccion 42, del Capitulo V, del Titulo
II, cuyo epigrafe es "Modificacion del contrato de obras") la suspension temporal
de las obras "por espacio superior a una quinta parte del plazo total del contrato
0, en todo caso, si aquélla excediera de seis meses', anudando como

consecuencia que la Administracion "abonara al contratista los dafios y perjuicios
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gue ésta pudiera efectivamente sufrir'. Para la suspensién definitiva -acordada

por la Administracion- hace un reenvio al art. 162 del mismo Reglamento.

La razén de ser de esta norma, cuando la suspension estd motivada por

razones ajenas a la voluntad de las partes, produce, justamente por eso, un

reparto econémico de las consecuencias derivadas de la suspension: el
contratista, si la paralizacién no dura el tiempo marcado en el precepto, debe
soportar el mayor coste derivado de la paralizacion, pero superados esos limites
la Administracion debe soportar el perjuicio. En el primer caso el contrato
subsiste sin ningun efecto especial, en el segundo caso, suspension por mas
tiempo de 6 meses y menos de 1 afio (art. 162 RCE), el contrato subsiste, pero se
debe indemnizar si hay perjuicios. (Es dentro de este Ultimo plazo, en relacion
con el interdicto de obra nueva, donde se mueve la negativa jurisprudencial al
derecho de indemnizacion abonable por la Administracion y que puede

repercutirse contra tercero).

De otro modo, si hubiera incumplimiento por la Administracion operaria el
art. 158 RCE: solo "resoluciéon en los casos previstos en esta legislacién", pero,

con caracter general, pago de los perjuicios que se irroguen al contratista.

Pero, como dijimos lineas atras, la suspensién de las obras puede tener otras
consecuencias, ya que "si es definitiva o dura mas de 1 afo", ambas partes
pueden pedir la resolucion del contrato (art. 157.3 RCE, causas de resolucién del

contrato de obras).

2°) Suspensién de las obras con caracter definitivo o por tiempo superior a
un afio (arts. 157 y 162 RCE) (Epigrafe sistematico: Causas y efectos de la

resolucion).

Segun estos preceptos, en el caso de suspension definitiva (asimilable a un
desistimiento expreso de la Administracion) el contratista tiene derecho al valor
de las obras efectivamente realizadas y al beneficio industrial (B.l.) de las
dejadas de realizar. Afadiendo que también tienen la consideracion de obras
efectivamente realizadas "las accesorias llevadas a cabo por el contratista y cuyo
importe forma parte del costo indirecto a que hace mencion el art. 67 de este
Reglamento"”, asi como los acopios situados a pie de obra. Se entiende por B.I. el
6% del presupuesto de ejecucion material, con deduccion de la baja de
licitacién, en su caso. (Es necesario advertir que la Clausula 22 de las

Administrativas Generales para la Contratacion de Obras del Estado determina
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gue el contratista esta obligado a la conservacion de la obra hasta la recepcion

definitiva).

Siguiendo con el andlisis de este precepto (162 RCE) si la suspension dura
mas de un afio sin mediar acuerdo de la Administracion sobre la misma, el
contratista tiene dos opciones (Ultimo péarrafo del precepto) que anudan efectos
diferentes. El contratista puede solicitar la Indemnizacion a que se refiere el art.
148 RCE o instar la resolucion del contrato, con derecho al abono de la obra
ejecutada y el B.l. de la dejada de realizar (art. 53, péarrafo 3° LCE). Estas dos
opciones comportarian efectos distintos, en la primera el contrato subsiste y el
contratista tiene derecho a ser indemnizado como en el 148 RCE, en la segunda
(instar la resolucién) el contrato se extingue y el contratista tiene derecho al B.I.

de la obra pendiente ademas de al valor de la efectivamente realizada.

1. Consideraciones de fondo.-

En cuanto al fondo de la consulta planteada la cuestion se centra en determinar

los conceptos susceptibles de resarcimiento.

Tal y como se desprende del expediente, la resolucién fue solicitada por la
contrata (art. 162 RCE altimo parrafo), que no acepto las condiciones en las que la
Administracion le propuso continuar con las obras tras finalizar la causa que
determind la declaracion de suspensién de aquéllas y que no fue otra que la

interposicién por tercero de un interdicto de obra nueva.

2. El principio de "riesgo y ventura".-

1. Debe sefialarse que, en principio, y de conformidad con lo dispuesto en los
arts. 46 de la Ley de Contratos del Estado, aplicable al expediente en atencion a la
fecha de adjudicacién del contrato y a lo en él ordenado, 132 RCE, la ejecucion de
los contratos se entendera que se realiza "a riesgo y ventura”, sin que el contratista
tenga derecho a indemnizacion alguna, salvo en los casos de fuerza mayor, cuando
concurra alguna de las causas que el propio precepto citado tasa, circunstancias que
en cuanto excepcionales deben ser objeto de una interpretacion "restrictiva" (STS de
31 de octubre de 2000, Ar. 9011) y sin que, por esa misma razén, quepa la

"interpretacion analdgica" de otros supuestos no expresos en la norma, ni pueda
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considerarse como un caso de fuerza mayor la paralizacién judicial de la obra. Por
otra parte el principio de riesgo y ventura esta vinculado, fundamentalmente, a la
actividad del contratista ("éste no tendra derecho a indemnizacién por causa de

pérdidas, averias o perjuicios ocasionados en las obras").

El pliego de condiciones econémico-administrativas establece en la condicion
(16) que "el contrato se celebra a riesgo y ventura del contratista (...)" y si la obra no
pudiese ejecutarse por cualquier circunstancia, el Ayuntamiento de Las Palmas de
Gran Canaria no asume ninguna obligacion de indemnizacion o similar (...). Clausula
que no presupone renuncia por parte del contratista a los derechos que le otorga el

ordenamiento juridico (cfr. art. 1.255 del Cadigo Civil).

En el caso presente, ha quedado constatado que la suspensién de las obras -que
desde el inicio fue temporal total- se debié a la interposicion por un tercero ajeno a
la relacion contractual, de un interdicto de obra nueva. Respecto de esta concreta y
especifica causa determinante de la suspension de obras contratadas existe una
doctrina jurisprudencial sobre la "improcedencia de la accion interdictal frente a la
Administracién" (STS de 31 de octubre de 2000, Ar. 9011, que reitera
pronunciamientos anteriores: SSTS de 3 de febrero de 2000, Ar. 1587, y de 16 de
mayo de 2000, Ar. 4811) salvo que ésta no hubiera actuado en los "negocios que
pertenecen a sus atribuciones" o "en via de hecho"; que fuere "imputable a la
Administracion, en sus titulos o en su forma de actuar, causa que diese lugar a que el

interdicto prosperase".

Siguiendo con la citada STS, para que proceda el cauce indemnizatorio previsto
en los arts. 49 LCE-1965 y 148 RCE (para los casos de suspensiones temporales y
definitivas] se debe partir de la idea de "culpabilidad, negligencia o incumplimiento
de sus obligaciones imputable a la Administracion (...) por lo que si no existe esta
culpabilidad (...), toda actuacion ajena a las partes cae dentro de los riesgos
imprevisibles que debe asumir el contratista en virtud del principio de riesgo y

ventura".

La STS de 3 de febrero de 2000, Ar. 1587, sefala: "Las consecuencias de la
interposicién de un interdicto deben ser asumidas por la contrata en el supuesto de
que el interdicto sea desestimado y en el que, por eso, no sea rastreable por esta
causa debilidad alguna en los titulos de la Administracion sobre el inmueble en que

ha de realizarse la obra".
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El andlisis de las circunstancias determinantes de la suspension de las obras debe
hacerse, en cualquier caso, conforme con los "principios de equidad y de buena fe
que rigen especificamente en materia de contratos" (STS de 19 de mayo de 1998, Ar.
3856).

2. Ahora bien, la STS de 31 de octubre de 2000, en el F.J. 3° dice: "la suspension
de una obra, como consecuencia de un interdicto determina que ello no sea
imputable a la Administracién ni, por otra parte, sea integrable en alguno de los
supuestos legales de fuerza mayor que originan el derecho a indemnizacién a favor
del contratista". Y en el Fundamento Quinto: "Esta interpretacién es coherente con la
jurisprudencia de este Tribunal, pues al sefialar que lo que realmente se requiere, a
tenor de dicha norma (49 LCE y 148 RCE), es el mero transcurso de un determinado
plazo en la duracion de tal suspension sucedida por exclusivas causas ajenas al
contratista, es aqui donde juega el principio de "riesgo y ventura" insito en la

contratacién administrativa de obras, puesto que, si la suspensién temporal de las

mismas no dura mas de seis meses o de una quinta parte del plazo total del contrato,

no genera el derecho para el contratista de reclamar dafios y perjuicios por tal
paralizacion, cuando efectivamente los haya sufrido y, por el contrario, cuando la
duracion de la suspension es superior a los expresados limites temporal y se ha
producido el hecho por actos de la Administracién ajenos a la voluntad del

contratista, aquélla queda automaticamente obligada al abono de la indemnizacion".

3. STS de 7 de marzo de 1981. Sobre resolucién del contrato de obras.

Suspension definitiva de las obras.
Se reproducen los dos siguientes considerandos:

"CONSIDERANDO:.- Que, prioritariamente, al enjuiciamiento y resolucion de
la problematica litigiosa; preciso se hace analizar los dos supuestos de
suspension de obras por la Administracion y las consecuencias predicables en
ambos casos, "suspension temporal de las obras por espacio superior a una quinta
parte del plazo total del contrato o, en todo caso, si aquélla excediese de seis
meses", -art. 148 del Reglamento de 28 de diciembre de 1967 (RCL 1968/209, 483
y NDL 7370- por un lado, y, por otro, "la suspension definitiva de las obras o el
transcurso de un afio desde la suspension temporal sin ordenar la reanudacion de
las mismas", -art. 162 del calendado Reglamento de 1967 y art. 52-3 de la Ley de
8 abril 1965 (RCL 1965/771 y NDL 7365)- siendo las consecuencias de tales
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hipétesis, el abono por parte de la Administracion al contratista de los dafios y
perjuicios que éste pudiera efectivamente sufrir y la opcion del mismo ante el
derecho del valor de las obras efectivamente realizadas y el beneficio industrial
de las dejadas de realizar, si se decide por la resolucién, o la indemnizacion a
que se refiere el art. 148 del mencionado Reglamento, respectivamente, es
decir, que en el primer supuesto la Administracion sélo abona al contratista los
"dafios y perjuicios que éste puede efectivamente sufrir”, en cuanto que, cuando
la Administracion suspende provisional unas obras, no hace sino ejercitar un
derecho de su situacion privilegiada que el interés colectivo, aglutina y
representa le proporciona, pero sin que ello implique incumplir las clausulas del
respectivo contrato, ya que por usar de un derecho que la Ley le atribuye no
deja de observar una total conducta de incumplimiento de sus obligaciones y sin
que tal proceder lleve en si la resolucion del contrato en cuestion, por lo que la
Administracion no debe indemnizar al contratista de los perjuicios que se le
irroguen por la aludida suspensién de la obra por él efectuada, cuando por optar
éste, instando la resolucién del contrato, asi lo acuerda, mientras que, en el
segundo de los supuestos, el contratista procede optar entre solicitar la
indemnizacién a que se refiere el art. 148, ya citado, o instar la resolucién del
contrato, pero sin que, ambas facultades sean compatibles, en cuanto supondria
gue en ambos casos o supuestos, se incumple el contrato de que se trata, cuando
s6lo es asi en los casos de resolucién, no en los de indemnizacion, en los que,
como se ha razonado, el contrato se cumple, bien entendido que se puede pedir
la resolucion después de haber optado por la indemnizacién, siempre que el
incumplimiento del contrato resultase imposible, cesando esta opcién, por

ultimo, cuando el contratista efectud la mencionada eleccion.

CDO.:.- Que a la vista de lo sustentado en el anterior fundamento de esta
Sentencia, en relacion claro esti, con la postura adoptada por la parte
recurrente y, en particular, con el supuesto factico contemplado por esta
resolucion, es evidente que se estd en el segundo de los supuestos,
anteriormente aludidos, en cuanto que, por un lado, la obra en cuestion no se
realizdé por imposibilidad de material y juridica, al no ser de la Administracion
contratante el terreno sobre el cual habia de ubicarse la obra cuestionada, es
decir, por causas imputables a la Administracion, por lo que puede y debe
subsumirse el caso debatido en el segundo supuesto, ya que en realidad equivale
a una suspension definitiva de la obra a realizar -siquiera a tal suspensién se

diera origen desde la propia contratacion- y, por otro, a tal hipotesis o caso se
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llega por la propia voluntad de la parte recurrente, ya que ella fue la que
postulé la resolucion del contrato que nos ocupa, precisamente, por la
imposibilidad de construirse la obra de autos en un terreno ya edificado y que no
era propiedad del Ministerio de Educacién y Ciencia, haciendo uso de la opcion
que le daba el ultimo parrafo del art. 162 del Reglamento mencionado, -escrito
de 15 enero 1974 y 31 enero 1975, entre otros- opcion que, como razonado
gueda no faculta para acumular la resolucion del contrato y sus efectos, con la
indemnizacién de dafios y perjuicios, por lo que habiendo instado la "Compafia
Mercantil A.A, Ingeniero S.A." la resolucién del contrato de autos, a dicha
peticion ha de atenerse y, en especial a los efectos inherentes a la misma, es
decir a que se le satisfaga el "valor de las obras efectivamente realizadas y el

beneficio industrial de las dejadas de realizar".

1. En el presente caso, el interdicto de obra nueva es desestimado por el Juez de
Primera Instancia por resolucion que se confirma en apelacién, por la Audiencia

Provincial.

La regulacion procedimental actual del interdicto de obra nueva, que tras la LEC
2000, se tramita por el cauce del juicio verbal, mantiene en ambos casos su finalidad
meramente cautelar y precautoria, por lo que en el interdicto no se resuelve la

titularidad de los bienes que, en todo caso, se debe dilucidar en el juicio ordinario.

Consta en el expediente la libre disponibilidad por parte del Ayuntamiento de los
bienes para la ejecucién de la obra, conforme al Acta de replanteo, terrenos que se
pusieron a disposicion de la empresa FC.C., S.A., en los que se procedid, sin

obstéaculo alguno, a ejecutar las obras hasta su paralizacion por causa judicial.

Como ya se ha dicho (Fl.4) el art. 52.3 de la LCE, normativa aplicable al
contrato de obras, 39 Viviendas en Cuesta Ramoén, Las Palmas de Gran Canaria,
contempla como causa de resolucién del contrato "La suspension definitiva de las
obras, acordada por la Administracién, asi como la suspension temporal de las
mismas por un plazo superior a un afio". El art. 53, por su lado, dispone que en tales
casos "si la Administracion decidiese la suspension definitiva de las obras o dejase

transcurrir un afio desde la suspension temporal sin ordenar la reanudacion, el
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contratista tendrd derecho al valor de aquéllas efectivamente realizadas y al

beneficio industrial de las dejadas de realizar".

El art. 162 del RGC, ultimo péarrafo, establece: "transcurrido un afio de la
suspension temporal, acordada por la Administracién, sin haber ordenado la
reanudacion de las obras, el contratista tendra opcion entre solicitar la
indemnizacién a que se refiere el articulo 148 de este Reglamento o instar la
resolucion del contrato con los efectos previstos en el primer parrafo de este
articulo”, que son el valor de las efectivamente realizadas y el beneficio industrial de

las dejadas de realizar.

Se entiende por beneficio industrial "la cantidad resultante de aplicar el
coeficiente del 6 por 100 al presupuesto de ejecucion material con deduccion de la

baja de licitacién en su caso".

Como sefiala el TS, la opcion del contratista "estd formulada con caracter
excluyente y no acumulativo" (STS 15-11-1985, R-5363) "sin que ambas facultades
sean compatibles" (SSTS 7-3-1981, R-935 y 28-11-1995, R-8555).

2. A causa de la suspension acordada por el Juzgado de 12 Instancia n° 9 de Las
Palmas de Gran Canaria, en autos de interdicto de obra nueva, se levanta Acta de
Suspension Temporal Total con efectos del 26 de abril de 1996, suscrita sin reservas

por la contrata el 5 de julio de 1996.

El 4 de noviembre de 1996 se dicta Sentencia en la que se desestima el
interdicto formulado; apelada ante la Audiencia Provincial se desestima por
Sentencia de 12 de diciembre de 1997, notificada el 18 de febrero de 1998, por lo

tanto fuera de los plazos regulados en los articulos 49 LCE y 148 RCE.

Notificada la Sentencia se emiten diversos informes, el primero de ellos de 1 de
julio de 1998, 4 meses y 12 dias después, tiempo mas que suficiente para que,
removido el obstaculo del interdicto, la Administracion (Ayuntamiento de Las Palmas
de Gran Canaria) hubiera ordenado la reanudacion de las obras (arts. 53.3° péarrafo
LCE y 162 RCE), por lo que no cabe argtiir que no se dan los requisitos establecidos
como causa de resolucion del contrato (arts. 52.3 LCE y 157 RCE) porque la
Administracién estuviera imposibilitada de ordenar la reanudacién de las mismas (El

contratista habia instado la resolucion el 3 de diciembre de 1997).
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Como queda acreditado en el expediente, el 24 de agosto de 1998 se estima por
la Administracion que se dan las condiciones legales para que prospere la resolucién
contractual instada por el contratista, al amparo de los articulos 53.3 LCE y 162 RCE,
si bien con los efectos exclusivos de abonar las obras efectivamente realizadas, asi
como los gastos de guarda y custodia de las obras (clausula 22 del Pliego de Clausulas
Generales para la Contratacién de Obras). Este reconocimiento por parte de la
Administracién se plasma en el Acuerdo de la Comision de Gobierno del 27 de agosto
de 1998. Es, por tanto, segun el ordenamiento juridico aplicable, el rompimiento del
vinculo contractual lo que determina los derechos vinculados a los efectos de la

resolucion del contrato.

CONCLUSIONES

1.- La resolucién contractual es conforme a Derecho puesto que se dan las

condiciones legales determinadas en el ordenamiento juridico contractual aplicable.

2.- Los efectos de la resolucién deben ser los prevenidos en el art. 162 RCE:
valor de las obras efectivamente realizadas, entre las que se incluyen las accesorias
llevadas a cabo por el contratista y cuyo importe forma parte del costo indirecto al
que hace mencion el art. 67 del RCE; los acopios situados a pie de obra; el beneficio
industrial de las dejadas de realizar, resultante de aplicar el coeficiente del 6% al
presupuesto de ejecucion material con deduccion de la baja de licitacion en su caso,

equivalente al lucro cesante.

3.- En aplicacion de la Clausula 22. Conservacion de la Obra, del Pliego de
Clausulas Administrativas Generales para la Contratacion de Obras del Estado
(Decreto 385471970, de 31 de diciembre), deben abonarse los gastos vinculados a tal

actividad.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULAN LOS EXCMOS. SRES. CONSEJEROS CARLOS
MILLAN HERNANDEZ Y ANTONIO DORESTE ARMAS, PRESIDENTE, AL DICTAMEN
40/2003 DEL PLENO (EXP. 18/2003 CA).

Lamentamos no compartir el Dictamen aprobado por mayoria por las razones
que, a continuacién, se sefialan. Por interpretacidn errénea y aplicacion indebida de

las normas juridicas aplicables al contrato de obras sometido a consulta (arts. 49 y
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52.3 de la LCE; 148, 157.3 y 162 del RGC), asi como por la inaplicacion de la
jurisprudencia que se cita para justificar el abono al contratista del beneficio
industrial, 6% del presupuesto de ejecucion material, con deduccion, en su caso, de

la baja de licitacion, respecto de las obras dejadas de realizar.

1. Interpretacion errénea y aplicacion indebida de los arts. 49, 52.3 de la LCE
y 148, 157.3 y 162 del RGC.-

Por interpretacion errénea en el contenido de los preceptos legales aplicables y
en los principios de interpretacion de éstos y por aplicacion indebida por error en la
actividad de subsumir los hechos concretos con los establecidos, con caréacter

general, en las citadas normas legales.

Asi, el Dictamen parte de dos supuestos de suspension de obras por la

Administracién a los que anuda distintas consecuencias para cada uno de ellos.

El previsto en el art. 148 RCE, situado en la Seccion 1V, "Modificados del contrato

de obra", en donde la suspension temporal de las obras acordada por la

Administracion, en el plazo que se establece, origina el deber de éstas de

indemnizacién de dafios y perjuicios.

Frente a esta suspensién temporal, se encuentra la suspensién definitiva, que se

regula por lo dispuesto en el art. 162 del RGC.

A continuacion, se afiade en el Dictamen: "La razén de ser de esta norma, cuando

la suspension estd motivada por razones ajenas a la voluntad de las partes, produce,

justamente, por eso, un reparto econdémico de las consecuencias derivadas de la
suspension (?), el contratista, si la paralizacion no dura el tiempo marcado en el

precepto, debe soportar el mayor coste derivado de la paralizacion, pero superados

esos limites la Administracién debe soportar el perjuicio (?). En el primer caso, el
contrato subsiste sin ningln efecto especial; en el segundo caso (suspensién por mas
tiempo de 6 meses y menos de 1 afio) (art. 162 RGC), el contrato subsiste, pero se

debe indemnizar si hay perjuicios ...".

Este precepto mas adelante se relaciona con el art. 158 RGC para sefialar que "si
hubiera incumplimiento por la Administracién (art. 158), tendria lugar la resolucion
en los casos previstos en esta legislacion, para obligar a aquélla con caracter general,
al pago de los perjuicios que por tal causa se le irroguen al contratista" y con los arts.

157.3 y 162 del RGC, situados, los tres, en el Capitulo VI, "De la extincion del
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contrato de obras", para concluir que la suspensién definitiva es asimilable a un

desistimiento_expreso de la Administracion y que "si la suspension dura mas de un afo

sin mediar acuerdo entre la Administracion [y el contratista] sobre la misma", éste
tiene dos opciones: la indemnizacion a que se refiere el art. 148 RGC o instar la
resolucién del contrato, con derecho al abono de la obra ejecutada y al beneficio

industrial de la dejada de realizar", por lo que el art. 162 y sus efectos operan ("ope

legis"), al margen por completo de cualquier imputacién de culpabilidad de la

Administracién y siendo, en el caso controvertido, "un supuesto de resolucion de

contrato por suspension temporal de obras por plazo superior a un afio decretado por
la Administracion, por causa no imputable al contratista”, encaja dentro del apartado
tercero del art. 52 LCE y cuyos efectos se regulan en el art. 53 LCE que concede al
contratista el derecho al valor de las obras efectivamente realizadas y al beneficio

industrial de las dejadas de realizar.

No compartimos la argumentacién juridica del Dictamen en esta materia.

Para desentrafiar el contenido e interpretacion de los preceptos legales
aplicables, es preciso partir de determinados conceptos basicos. El primero, que todo
contrato de obras, en el &mbito administrativo, se efectia a "riesgo y ventura del
contratista" (art. 46 LCE), lo que supone que el contratista ha de entregar la obra
conclusa a cambio de un precio alzado, asumiendo la mayor (riesgo) o menor
(ventura) onerosidad que proceda. Tal riesgo y ventura queda, ademas, reforzado en
el presente caso por cuanto la Clausula 16 del Pliego asi lo sefialaba; bien es cierto
que la misma debe ser interpretada restrictivamente, pero no hasta el punto que
defiende el Dictamen, que simplemente hace caso omiso de ella, citando el art.
1.255 del Cédigo Civil; al efecto, conviene recordar que, en todo caso, el precepto
aplicable seria el art. 6.3 del mismo Cuerpo Legal, que establece los efectos de las
normas imperativas o de "ius cogens" y no el 1.255, precepto emblemético del
principio liberal de libertad contractual. El segundo, que la Administracion disfruta
de determinadas prerrogativas en la ejecucién, direccion, inspeccion, control,
interpretacion, modificacion del objeto, cumplimiento y resolucion. Asi, el
incumplimiento de las clausulas del contrato por el contratista permite a la
Administracién optar entre forzar al cumplimiento estricto de lo pactado o acordar la
resolucién (art. 159 RCE). El incumplimiento de la Administracion, sin embargo, no

permite al contratista incumplir el contrato, sino, en su caso, solicitar su resolucién,
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y no frente a cualquier clausula contenida en el contrato, sino sélo en los casos

previstos en la Ley (art. 53 LCE).

El contrato de obras podra suspenderse también por la Administracion, con
caracter temporal, pero si es superior a una quinta parte del plazo total o en todo
caso, por mas de seis meses, no da derecho a instar la resolucién del contrato, pero
si el deber de indemnizar al contratista por los dafios y perjuicios que haya podido
sufrir o cuando la suspension es definitiva o sin serlo se prolongue por mas de un afio
(art. 162 RCE), el contratista tendra derecho a la devolucion de la fianza, a una
compensacion integrada tanto por el "damnum emergens" (obras realizadas y
materiales acopiados y de los bienes e instalaciones que hayan de revertir a la

Administracién como del "lucrum cessans" (beneficio industrial).

En el contrato de obras, en consecuencia, la situacion de la Administracion en
relacion con el contratista no es simétrica. Asi, no tiene sentido sefialar que "si la
suspension esta motivada por razones ajenas a la voluntad de las partes produce,
justamente, por eso un reparto (?) econémico de las consecuencias juridicas
derivadas de la suspension”. No existe reparto alguno. Es mas, la Administracion
puede "motu proprio" acordar la suspension de las obras sin generar ninguna
consecuencia juridica, siempre que la suspensién no supere una quinta parte del
plazo total del contrato o, en todo caso, si aquélla no excediera de seis meses" (art.
148).

No es correcto desde el punto de vista del Derecho material aplicable razonar,
como hace el Dictamen, que las previsiones del art. 162 del RCE operen 'ope legis',

al margen por completo de cualquier imputacion de culpabilidad de la

Administracién y que no siendo imputable al contratista la suspensién, encaja en el

apartado 3 del art. 52, cuyos efectos se regulan en el art. 53", en primer lugar,

porque, como se verd mas adelante, es preciso que la suspension se deba a la
actuacioén de la Administracién y, en segundo lugar, porque ninguna relacion tiene el
art. 52.3 con los efectos del art. 53, ambos de la LCE, ya que este ultimo articulo
contempla un supuesto distinto al del art. 52.3 (suspensién definitiva de las obras o
suspension temporal por plazo superior a un afio) con el incumplimiento por la
Administracién de las clausulas del contrato que originara su resolucién solo en los
casos previstos en esta ley, pero obligara a aquélla, con caracter general, al pago de
los perjuicios que por tal causa se le irroguen al contratista”, ya que la suspension de

las obras no supone "per se" un incumplimiento de las clausulas del contrato de obra.
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Lo que establece el art. 162 del RCE, a nuestro juicio, es que transcurrido un afio
de la suspension temporal, acordada por la Administracion, sin haber ordenado la

reanudacion de las obras, el contratista tendrd opcion entre solicitar la

indemnizacion a que se refiere el art. 148 de este Reglamento o instar la resolucion
del contrato con los efectos previstos en el primer parrafo de este articulo” (derecho
al valor de las obras efectivamente realizadas y al beneficio industrial de las dejadas

de realizar).

La doctrina del TS es nitida en este extremo al sefialar que si el contratista opta
por la indemnizacién a la que se refiere el art. 148, en relacién con el art. 49 de la
LCE, sin resolver el contrato de obra, el cauce indemnizatorio "parte de la idea de

culpabilidad, negligencia o incumplimiento de sus obligaciones imputable a la

Administracion ... por lo que si no existe esta culpabilidad de la Administracién, y

salvo los casos de fuerza mayor, toda actuacion ajena a las partes cae dentro de los
riesgos imprevisibles que debe asumir el contratista en virtud del principio de riesgo
y ventura (art. 46 LCE), que debe incluir los actos de tercero (SSTS 23-11-1981 (R-
5268) 29-3-1985; R-2851 y 3-2-2000, R-1587 y 31-10-2000, R-9011). Sefialando, a

continuacion, que "no ha existido culpa o negligencia de la Administracion que haya

sido la causa de la interpretacion del interdicto de obra nueva ... y que los dafos

originados por la suspension cautelar, ordenada por el juzgado, alzada en la

sentencia que decidi6 el interdicto, deben ser soportados por el contratista,

conforme al contrato, en virtud del principio de que la ejecucion del mismo se

realizara a riesgo y ventura del contratista, salvo los casos de fuerza mayor".

En el caso que examina el Dictamen, el contratista opta por la resolucion del

contrato (art. 162 RCE), sin que los efectos del parrafo primero puedan operar de

manera automatica, prescindiendo de la actuacién o conducta de la Administracién,

conclusion errénea a la que llega el Dictamen, por cuanto supondria aplicar de
manera distinta los dos supuestos que contempla el art. 162 RCE, la continuacion de
la obra, sin indemnizacion, cuando la suspension se debe a la conducta ajena a las
partes, de la resolucién del contrato de obra, por decision del contratista, cuyos
efectos seria siempre, se deba o no a la conducta de un tercero, el abono de la obra
ejecutada y el beneficio industrial de las dejadas de realizar, tal como sostiene el

Dictamen aprobado.
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Pero es que ademas supone la aplicacién indebida de la norma, por cuanto se
subsume en su supuesto factico, hechos concretos que no coinciden con los descritos,
con caracter general y abstracto. El art. 162 establece claramente que la suspension

debe proceder de la actuaciéon de la Administracion, esto es, por causa imputable a

ella, sélo en tal caso, el contratista que opta por la resolucion del contrato de obra
adquiere el derecho a obtener ademas del abono de la obra ejecutada, el beneficio

industrial en la cantidad del 6% del total del presupuesto y no, por el contrario, en

todos los casos, en los que la suspension es ajena a la conducta del contratista, por

la simple razén de que éste asume la ejecucién de la obra a "riesgo y ventura"y
porgue la suspensién de la obra como consecuencia de un interdicto de obra nueva,
en via judicial, no determina siempre que sea imputable a la Administracion, ni es

integrable en los supuestos legales de fuerza mayor.

Por otro lado, la suspension de una obra provocada por un interdicto de obra
nueva produce efectos bilaterales tanto para el "contratista" que ha de asumir el
riesgo y ventura de la ejecucién de la obra como para la "Administracién”, que vera

dilatado el plazo normal y de ejecucion de la obra, establecido en las clausulas del

contrato, cuyo incumplimiento, al ser ajeno a la conducta del contratista impide a la
Administracién adoptar cualquier otra medida que no sea la de prorrogar la duracién
del contrato por el tiempo restante una vez alzada la suspension en el supuesto de su

ejecucion.

No se puede incautar la fianza, respecto al "contratista”, cuando la paralizacién
de la obra se debe a una actuacién judicial no imputable a éste (STS 23-11-1981; r-
1981). Asi, sefiala la STS 14-6-2002, R-8052 que "si el retraso en la ejecucién se debe
a motivos no imputables al contratista por encontrarse fuera de su &mbito de control
0 prevision, la Administracion debe observar la regla del art. 45.2 y 3 LCE,
concediéndose una ampliacion del plazo contractual, si el contratista lo solicita. Y,
desde luego, esa idea de culpa cobra total relevancia en el momento de declarar la
incautacion de la fianza y la reparacion de los dafios causados a la Administracion
(art. 53 LCE).

La conducta del contratista o de la Administracién, segin los casos, es, en
definitiva, el dato relevante para, en el supuesto que se dictamina, determinar los
efectos que correspondan, singularmente para determinar si procede o no el abono,
al contratista, del lucro cesante, lucro que el art. 162.3 del RCE cuantifica en el 6%

del presupuesto de ejecucion.
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Asi, la STS 31-10-1995 sefala que los efectos de la resolucién, mediante el abono
del 6 por 100 del presupuesto de la obra, procede siempre que exista causa

imputable a la Administracion: No cabe a nuestro juicio una aplicacién automatica

del parrafo primero del art. 162 de la LCE, prescindiendo de la causa imputable o no

a la Administracion de la suspension.

2. Inaplicacién de las Sentencias que se citan.-

En apoyo de la tesis de la aplicacién automatica del art. 162 RCE, en el sentido
de la necesidad de abonar ademas de las obras ejecutadas, el beneficio industrial de
las dejadas de realizar, prescindiendo de cualquier imputacién de culpabilidad de la

Administracion se refiere el Dictamen a determinadas Sentencias del TS.

Conviene expresar que la base en la que se apoya la tesis del Dictamen es
indirecta, pues de ninguna de las sentencias que se mencionan, se deduce la

conclusién que se obtiene:

Asi, en las SSTS 3-2-2000 (R-1587) y 31-10-2000 (R-9011), el contratista,
declarada la suspensién provocada, por un interdicto de obra nueva, opta por la
continuacion de la obra, sin poder obtener indemnizacion (art. 148 RCE), porque la

suspension no habia sido debida a causa imputable a la Administracidn, ni se "aprecia

algin elemento de culpa que permitiera justificar una responsabilidad de la

Administracién en la suspensién”.

Las SS 7-3-1981 (R-935) y 15-11-1985 (R-5365), no tienen relacion con la cuestion
que aqui se debate, al referirse a otro tema, el de la opcion a la indemnizacion a que
se alude el art. 148 o instar la resolucién del contrato que no son entre si

compatibles.

En cualquier caso, insiste la STS 7-3-1981 (R-935) que la obra no se realizé por no

ser los terrenos propiedad de la Administracion, es decir, por causa imputable a la

Administracion.

3. Téngase en cuenta ademas, que la decisidn de resolver el contrato procede de
la voluntad unilateral del contratista. Como sefiala la STS 27-9-1985-R-4294):
"Cualquier responsabilidad ha de resolverse a tenor de las normas y principios que
regulan la culpa contractual, al venir las partes vinculadas por un contrato”, por lo

que si "no_ha existido incumplimiento” de sus obligaciones "ni culpa por parte de la
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Administracién”, no cabe el derecho del contratista a cobrar ademas de las obras

realmente ejecutadas, el beneficio industrial de las dejada de realizar, resultante de

aplicar el coeficiente del 6%.

4. Por ultimo, queda afiadir que, en el presente caso, se esta ante un supuesto
de interpretacion de las normas y, en tal marco, junto a los criterios sefialados por el
art. 3.1 del Cddigo Civil, se encuentra el criterio hermenéutico de la ldgica,

especialmente el de reduccidn al absurdo (STS 9-6-56, A. 2478).

Pues bien, la interpretacion que hace el Dictamen del conjunto de preceptos
juridicos aplicables supone un contrasentido, al obtener consecuencias legales
distintas derivadas del ejercicio del derecho de opcién sin indemnizacion en el caso
de continuar la obra, por razon del interdicto, o de la resolucion del contrato con
abono del beneficio industrial, ademas del pago de las obras ejecutadas, en un
supuesto, como el presente, en el que la Administracion carece de toda
responsabilidad en la causa motivadora de la suspension. O sea, que una parte
contractual (la Administracién, incluso considerdndola desvestida de su caracter
publico) soporta un pago (cualquiera que sea la opcion elegida por el contratista,
pues ambas son un pago a su favor) por una causa a ella no imputable, lo que

contradice el elemental concepto de la responsabilidad.

Este es nuestro parecer, respecto a la decisién mayoritaria del Pleno.
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