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DICTAMEN 435/2011

(Seccion 128)

La Laguna, a 14 de julio de 2011.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de
Santa Cruz de Tenerife en relacion con la Propuesta de Orden resolutoria del
procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacién de
indemnizacion formulada por J.M.P.J., en nhombre y representacion de F.C.C.C.,
S.A., por dafios econémicos ocasionados durante la ejecucion de la obra
“Proyecto de Via Arterial del Barranco de Santos, Fases lll y IV, a consecuencia
de la indisponibilidad de los terrenos por parte de la Corporacion Local (EXP.
372/2011 ID)".

FUNDAMENTOS

El objeto del presente Dictamen, emitido a solicitud del Alcalde del
Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, es la Propuesta de Resolucién formulada en
el curso de un procedimiento de responsabilidad patrimonial tramitado como
consecuencia de la solicitud de reclamacion de indemnizacién de los perjuicios
economicos causados a la empresa reclamante durante la ejecucion del contrato de
obra “Proyecto de Via Arterial del Barranco de Santos, Fases Ill y IV”, de la que es

adjudicataria.

En este asunto, al igual que se ha advertido en otros Dictamenes de este
Organismo se trata de una exigencia de responsabilidad contractual, no
extracontractual; lo que no es Obice para la preceptividad del Dictamen y
consiguiente obligacién de solicitarlo pues, aunque cabe mantener que el art.
11.1.D.e) de la Ley del Consejo Consultivo (LCCC) es aplicable a la responsabilidad
extracontractual, resulta que, a la luz de lo previsto en el art. 11.2 de la misma Ley,

lo es asimismo el art. 22.13 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de
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Estado, disponiendo la preceptividad del Dictamen en todos los procedimientos de
reclamacion a la Administracion de indemnizacién de dafios y perjuicios, siempre que
supere cierta cuantia, cuestion esta Ultima que pudiera variar en el ambito

autondmico, sin distinguir entre las de origen contractual o extracontractual.

En cualquier caso, esta legitimado para recabar el Dictamen el Alcalde del

Ayuntamiento actuante, segun el art. 12.3 LCCC.

1. En su escrito de reclamacion, el representante de la empresa afectada alega
que la Administracion encargé a un despacho de arquitectos la elaboracién del
Proyecto de Via Arterial del Barranco de Santos y que, por la dimension de la obra y
su coste econdmico, decidié dividir el proyecto global en cinco fases o tramos para
gue fueran ejecutados separada e independientemente, deduciéndose de dicho
escrito que la mandante del reclamante obtuvo la adjudicacién de los cuatro
primeros tramos, si bien la reclamacion se centra en los dafios que se entienden

producidos durante la ejecucion de ciertas fases Unicamente.

2. En efecto, la Gerencia Municipal de Urbanismo de Santa Cruz de Tenerife
convoco en su dia el concurso abierto para la adjudicacion del contrato de la obra
“Proyecto Via Arterial de Santa Cruz de Tenerife, Proyecto de Recuperacion del
Barranco de Santos”, con un presupuesto de licitacion de 39.155.656,55 euros, cuyo
objeto era la ejecucion del viario comprendido entre la calle Diego Crosa y la
avenida de Venezuela, asi como actuaciones en diversos puntos de los margenes del

Barranco de Santos, adjudicandose tal contrato a la empresa reclamante.

Al fijar el precio de oferta en relacion con el tipo fijado en el Pliego de Clausulas
Administrativas (PCA), dicha empresa lo hizo en el entendido de que sélo soportaria
los gastos derivados del mantenimiento de la estructura de la obra durante el tiempo
fijado en el contrato para la ejecucion de los trabajos, fijandose, finalmente, un

plazo no superior a nueve meses, al respecto.

El 21 de abril de 2006 se procedio a la formalizacion del contrato administrativo

entre la empresa representada y la Gerencia.

3. El 12 de septiembre de 2006 se suscribié el acta de comprobacion de
replanteo, realizandose por parte de la empresa diversas observaciones, tales como
que las expropiaciones de los terrenos correspondientes a la fase IV se hallaban en
tramitacion en ese momento, pero ninguno estaba disponible y que habia tendidos

eléctricos que todavia no se habian desviado, sin poderse tampoco realizar las obras
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de la fase lll hasta que finalizaran las obras del proyecto de sustitucion del colector
del barranco de Santos, correspondientes a la fase Il de la obra referida. Sin
embargo, la empresa asumié que el replanteo de la obra coincidia, en lineas
generales, con los datos del proyecto, de modo que consintié en iniciar los trabajos
en las parcelas disponibles en ese momento, aunque algunas de la fase Ill estaban

sujetas a servidumbres relativas a los mencionados tendidos eléctricos.

Consecuencia inevitable de lo antedicho es que la empresa se vio imposibilitada
materialmente para ejecutar las obras en los plazos fijados en el contrato, por lo
que, mediante escrito de 30 de abril de 2007, presentado el 2 de mayo, se solicité la
prorroga del contrato por ampliacién del plazo inicial de ejecucion. Y, en sesion
celebrada el 2 de agosto de 2007, el Consejo Rector de la Gerencia de Urbanismo
autorizé la ampliacion de dicho plazo, debiendo por ello finalizarse entre el 31 de
julio de 2007 y el 23 de enero de 2008.

No obstante, la realidad es que la situacion descrita no varié en ese periodo de
tiempo, sin disponerse de las parcelas o terrenos afectados para poderse realizar las
obras correspondientes, de manera que se solicitd nueva ampliacion del plazo el 9 de
diciembre de 2007; lo que se acordd por el mencionado Consejo hasta el 31 de

diciembre del afio siguiente.

Posteriormente, por los mismos motivos se solicitd una udltima proérroga del
contrato, ampliandose el plazo hasta el 30 de noviembre de 2009. El 14 de julio de
2009 se aprobo6 una modificacién del contrato, debiéndose ejecutar en el plazo de 6

meses.

4. El representante de la empresa afectada alega que la mayor duracion de las
obras, provocada exclusivamente por el incumplimiento del Ayuntamiento en los
términos expuestos, no disponiéndose de los terrenos necesarios para la ejecucion de
las obras que debian realizarse en ellos, previa expropiacion y demolicion de fincas
urbanas, muchas de ellas ocupadas por particulares, ha dado lugar al aumento del
coste indirecto del presupuesto de ejecucion, tanto en relacion con el personal, por
valor de 1.791.001,39 euros, como por mantenimiento de estructura de obras, cuyo

valor asciende a 943.211,99 euros.

5. En el analisis a efectuar son de aplicacion el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio (TRLCAP), y el Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (RGLCAP), aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12
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de octubre, pues el contrato fue adjudicado con anterioridad a la entrada en vigor de
la nueva regulacion legal, siendo de aplicacion lo dispuesto en la disposicién
transitoria primera.2 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Pablico (LCSP).

1. El procedimiento se inici6 mediante la presentacion del escrito de
reclamacion efectuada el 3 de febrero de 2009; luego, el 27 de noviembre de 2009 se
presenté un segundo escrito de correccion de errores del escrito anteriormente

referido.

El 11 de junio de 2010 se dict6 el Acuerdo del Consejo Rector de la Gerencia de
Urbanismo por el que se desestimd la reclamacion de la empresa afectada,
presentandose contra el mismo recurso potestativo de reposicién, acordando dicho
Consejo Rector el 16 de noviembre de 2010 retrotraer el procedimiento y solicitar el
preceptivo Dictamen de este Organismo, aunque por las razones expuestas en el
informe previo de admisibilidad de la solicitud, el Pleno de este Organismo acordé no
tramitarla, procediendo la subsanacién de los defectos de tramitacion que lo

impedian.

En este sentido, el 28 de marzo de 2011 se efectu6 tramite de vista y audiencia a
la afectada, que presentd un escrito de alegaciones el 14 de abril de 2011 v,
finalmente, el 8 de mayo de 2011 se emitid la Propuesta de Resolucién definitiva,

habiendo vencido el plazo resolutorio tiempo atras.

2. La empresa reclamante es titular de un interés legitimo, puesto que alega
haber sufrido dafios derivados de la ejecucion del contrato formalizado por ella, con
el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife y, por tanto, siendo interesada, tiene
legitimacion activa, pudiendo presentar la correspondiente reclamacién en este
procedimiento. Sin embargo, aun pudiendo actuar mediante representante, la

representacion no esta debidamente acreditada.

En esta tesitura, es claro que compete a la citada Administracion municipal la

tramitacion y resolucion del procedimiento.

\Y

1. La Propuesta de Resolucién desestima la reclamacion presentada al
considerarla el 6rgano Instructor improcedente por varios motivos, no sufre dafios o

perjuicios la contrata producidos por la actuacién administrativa en la ejecucion del
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contrato, o bien, que no deba soportar, de acuerdo con lo previsto al efecto en la
legislacién contractual, particularmente en relacion con el principio de riesgo y

ventura del contratista que preside dicha ejecucion.

Asi, se sefiala, la interesada considera erroneamente que la demora en el plazo
de ejecucion de las obras se debe a causas imputables a la Administracién. Por el
contrario, de la documentacion obrante en el expediente resulta acreditado que, en
lo referente a la primera y a la tercera prorroga, el retraso en la realizacion de las
obras se debe exclusivamente a la actitud claramente obstruccionista de los
propietarios de los terrenos a expropiar, mientras que, en la segunda, se debe a la
paralizacion no autorizada de los trabajos por la entidad contratista, con
modificacion del proyecto no aprobada por la Administracion que afectaba al puente
situado al final de la calle Ramodn y Cajal, habiéndose dictado Resolucién del Consejo
Insular de Aguas determinando la inviabilidad hidraulica de la obra pretendida, por lo

que se ordend que ésta se ajustara al proyecto inicial.

Por lo demés, el instructor recuerda que las prérrogas fueron aceptadas por
ambas partes, rigiendo por tanto en la consiguiente ejecucion el principio
contractual antes mencionado. En todo caso, es aplicable lo preceptuado en el art.
96.2 TRLCAP, en relacion con los supuestos de prdrroga de los contratos de mutuo
acuerdo, no siendo obligatorio indemnizar al contratista por los perjuicios que se
causen por tal causa, afiadiéndose que, a mayor abundamiento, no se acordd un
nuevo precio o algun tipo de compensacion derivada de dichas prorrogas, sin haberlo

solicitado el contratista entonces.

En fin, no es cierto que la Administracién, en el presente asunto, haya infringido
los principios de equilibrio de prestaciones y de enriquecimiento injusto, pues por la
obra ejecutada efectivamente se ha de abonar el precio pactado a la contrata,
siendo un problema distinto que el contratista, por el retraso en la ejecucion, tuviera

un beneficio menor que el inicialmente previsto.

2. En este supuesto la cuestion esencial estriba en determinar si la suspension de
las obras, que ha generado la pertinencia de las prérrogas acordadas, con sucesiva
ampliacion del plazo de ejecucion, se ha producido por causas imputables a la
Administracién, con eventual aplicacion de lo dispuesto en el art. 102.2 TRLCAP. Asi,
es un hecho indubitado, y no discutido por las partes que las obras estuvieron
suspendidas, por lo menos parcialmente, en ciertas fases de la ejecucion del

proyecto original.
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Pues bien, tales causas, segun la documentacién obrante en el expediente, son
la no disponibilidad de parte de los terrenos, no solo en el momento de la
comprobacion del replanteo, sino posteriormente y la modificacién de parte de las
obras a instancias del contratista, afectando al puente situado en las inmediaciones
de la calle Ramén y Cajal, que atraviesa el Barranco de Santos, sin la autorizacion
del Consejo Insular de Aguas, que dieron lugar a un posterior procedimiento de

retorno al proyecto original por no cumplirse con la normativa hidrologica.

3. La Administracion considera que las obras a ejecutar son de infraestructuras
hidraulicas, pero tal consideracién no es, con caracter general, acertada. Asi, al
respecto es significativa la propia denominacion de la obra “Proyecto Via Arterial de
Santa Cruz de Tenerife, Proyecto de Recuperacién del Barranco de Santos, tramos Il y
IV”. En este sentido, aunque se afecte al mencionado barranco, lo esencial de la obra
y su finalidad es de caracter viario y no una infraestructura hidraulica; lo que se
confirma por el hecho de que, salvandose un elemento del dominio publico hidraulico
ciertamente, se incluye en el proyecto la construccion de un puente sobre el
barranco, sin perjuicio de que, por tal motivo, se afecte tal dominio y, por ende,
deba intervenir en la ejecucion de las obras, a los efectos pertinentes, como en

efecto hizo, el Consejo Insular de Aguas.

No obstante, resulta aplicable al contrato las reglas de los arts. 129.2 TRLCAP y
139.3° RGLCAP, que dispensa el requisito previo de disponibilidad de terrenos en los
expedientes de contratacion de infraestructuras de transporte y de carreteras,
aunque la ocupacion efectiva de aquéllos debera ir precedida de la formalizacién del
acta de ocupacion, o bien, que pueden comenzarse las obras en cuestion si
estuvieran disponibles los terrenos imprescindibles para ello, completandose los

restantes segun lo exija la ejecucion.

La cuestion es que, justamente, la Administracién no parece haber cumplido las
previsiones del citado art. 139 reglamentario. Asi, disponiendo de terrenos al
iniciarse la ejecucion del contrato, el restante necesario para atacar los trabajos de
ciertas fases del proyecto no estuvo disponible en afios posteriores; esto es, cuando
eran necesarios para seguir con la ejecucion del contrato en esas fases,
particularmente en lo concerniente a la IV, en la que no se contaba con ningun
terreno al hacerse la comprobacion del replanteo y ordenarse el inicio de las obras,
haciéndose necesarias las prérrogas con lo que ello comporta, en especial el

incremento de costes aducido por el contratista.
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Naturalmente, a los fines que aqui importan ha de determinarse si la causa de la
prorroga en la ejecucion del contrato (la referida) es imputable a la Administracion
contratante, alegando ésta sobre el particular que es la actitud obstruccionista de los
propietarios de los terrenos a expropiar durante la tramitacion del correspondiente

procedimiento expropiatorio.

Sin embargo, tal supuesta actitud no es méas que la propia de los afectados por
toda expropiacién, que la Administracién expropiante por lo demas ha de esperar,
siendo natural la existencia de oposicion a ser expropiado por obvias razones o, en
todo caso, al justiprecio, por similar motivo, con resistencia habitual al desalojo del
terreno o parcela expropiada, disponiendo la Administracion no s6lo de conocimiento
sobre la cuestion a los fines pertinentes, sino de los medios necesarios para resolver
el problema, por si misma o jurisdiccionalmente, no derivandose la paralizacién por
decisiones judiciales precisamente. Por tanto, la Administracién debié prever los
eventuales problemas que, en estas circunstancias, pudiesen surgir para disponer por
esta via de los terrenos, trasladando su solucién al contrato y, por ende, a las fechas

de ejecucidén y culminacién de la obra.

4. Cuestion aparentemente distinta es la otra causa de suspension de las obras,
que dio lugar a la segunda prérroga y también a la modificacion del contrato, como
se refleja en la documentacién obrante en el expediente. La empresa interesada
alega que, en el Informe de la Direccién de Obra de 19 de noviembre de 2007 (no
figura en el expediente remitido a este Organismo), emitido a solicitud de la
Gerencia de Urbanismo, se autoriza a realizar la modificacion del puente proyectado,
cambiando las losas de hormigdn previstas inicialmente por una estructura ejecutada
con vigas prefabricadas, aunque con la condicion de obtener la autorizacién previa

del Consejo Insular de Aguas.

La Administracién, en cambio, sostiene que la paralizacion de la obra se debe a
la exclusiva actuacion de la contrata, que modificé las iniciales caracteristicas del
puente proyectado sin disponerse de la mencionada autorizacion, cuando tal reforma
del proyecto estaba condicionada, sabiéndolo el contratista al comunicarselo la
Direccion facultativa y no teniendo autorizacién municipal al respecto, ni haberse
realizado actuacion administrativa favorable en tal sentido, directa o

indirectamente, en particular un procedimiento de modificacién contractual.

No obstante, lo cierto es que existe aparente conformidad a la modificacion

técnica propuesta por el contratista en el informe de la Direccién facultativa, aunque

Pagina 7 de 10 DCC 435/2011


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

para su ejecucion, en efecto, se requiera autorizacion previa del Consejo Insular de
Aguas y, desde luego, el modificado correspondiente debidamente aprobado.
Ademés, de hecho razén debia tener la contrata en su propuesta sobre el puente
proyectado porque la Administracion accedié a la prérroga del contrato tras este
incidente y, en definitiva, pese a la negativa inicial del citado Consejo Insular, hechas
las pertinentes correcciones y obtenida la autorizacién de éste, se tramitd un
modificado sobre esta parte del proyecto, generando la pertinencia de una tercera

prorroga.

5. Finalmente, sobre otras alegaciones de la Administracion para justificar su
propuesta desestimatoria, entendiendo improcedente la pretension indemnizatoria

del contratista, han de hacerse las observaciones que siguen.

- En lo concerniente a la aplicabilidad del art. 96.2 TRLCAP, no generandose
derechos indemnizatorios por el establecimiento de prdrrogas de mutuo acuerdo
entre las partes, ha de sefialarse que es inadecuada tal cita a los efectos indicados.
En primer lugar, porque se alega por la Administracion que el retraso se debe, en
alguna medida, a la actuacién del contratista. Ademas, nada se dice sobre
indemnizaciones a otorgar a éste por una demora en la ejecucion de las obras

imputable a la Administracién que le genera costes no previstos.

Asi, esta prevision no exime a la Administracién de cumplir en su caso lo
dispuesto en el art. 102.2 TRLCAP, segun el cual, acordada la suspensién, aquélla
abonard al contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por éste. A lo
que debe afadirse lo que habra de llevase a cabo, como luego se expondra, en
relacion con la suspensién tacita de las obras y el principio de riesgo y ventura del
contratista en la ejecucién del contrato, advirtiéndose ahora que al menos las
prérrogas primera y tercera se decidieron tras quedar en suspenso los trabajos por

causas esencialmente imputables a la Administracion.

- En cuanto a la aplicabilidad al caso del principio antes referido, se recuerda
que las obras se paralizaron por la no disponibilidad de las parcelas correspondientes
en el momento en que eran necesarias para su ejecucién, siendo la causa de la

suspension imputable a la Administracién en los casos expuestos.

Justamente, tal suspension tacita supone la excepcion de la regla de que las
obras se ejecutan a riesgo y ventura del contratista. Asi, reiterada y constante
jurisprudencia (cfr., entre otras, Sentencia de la Sala de lo contencioso-
administrativo, Seccién Quinta, del Tribunal Supremo, de 5 de junio de 1991)

mantiene dicha circunstancia no sélo en los supuestos de fuerza mayor recogidos en
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la legislacion contractual, sino también cuando la Administracién contratante
contraviene el tenor del contrato, produciendo una alteracién en su ejecucion, cual
es el caso de que las obras se ejecutan con retraso respecto al plazo previsto por

culpa de ella.

En este sentido, la citada jurisprudencia sostiene (cfr. Sentencia de la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, de 12 de febrero de 1988) que el
incumplimiento por la Administracion de su deber ineludible de tener a disposicion
de la constructora el terreno para que pueda llevar a cabo la obra, no puede
trasladarse a un tercero, extrafio por completo a la contratacion. Por eso, existe
manifiesta culpa de la Administracion porque no debi6é contratar la obra con este
impedimento, creyendo que ya habria conseguido el traslado de titularidad cuando
llegasen al lugar los trabajos, de modo que suyo fue el riesgo y, por tanto, suya la
responsabilidad contraida por ello. En consecuencia, ha de asumir los dafios y

perjuicios producidos a la constructora con su actuacion.

En esta linea, la contrata alega correctamente que el TS mantiene que los
contratos administrativos se caracterizan por el efecto de que el incumplimiento por
la Administracion de las clausulas del contrato la obligard, con caréacter general, al
pago de los perjuicios que por tal causa se irroguen al contratista. En definitiva, si
bien éste solo tiene derecho a la resolucién en los casos expresamente previstos en la
Ley, esta sin embargo garantizado econémicamente frente a todo perjuicio derivado

de un incumplimiento administrativo (cfr. STS 22/9/82).

Vv

De acuerdo con lo expuesto, ha de concluirse que el retraso en la ejecucion del
contrato, prorrogandose este correlativamente con sucesivos cambios en la fecha de
terminacién de las obras al suspenderse éstas por la no disponibilidad de los
terrenos, afectando a la fase correspondiente, es responsabilidad de Ia
Administracién contratante al ser culpa suya tal indisponibilidad y asumir el riesgo
con los efectos referidos. Por tanto, ha de indemnizar a la empresa interesada por
los perjuicios causados por tal motivo en los periodos de tiempo de que se trata,

siendo un dafio que la interesada no tiene el deber de soportar.

En este orden de cosas, los gastos extraordinarios justificados que se vio obligado
a asumir el contratista por causa de la suspensién tacita no deben confundirse con los

conceptos a incluir en la propuesta de liquidacion de la obra realmente ejecutada,
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pues tales gastos tienen caracter extraordinario y ajeno a la obra contratada, sin

derivar de la ejecucion propiamente dicha, sino de su paralizacion.

En cuanto a la suspension generada por los problemas de ejecucién relativos al
puente proyectado sobre el barranco que se ha comentado, procede la asuncién por
el contratista del costo de la obra que, eventualmente, hubiere realizado sin
modificado aprobado al respecto, estando pendiente de autorizacion por el Consejo
Insular de Aguas, que la denegé en principio y solo la autorizé en ciertas condiciones
después; siempre y cuando no hubiere conocido esta actuacion, permitiéndola, la
Direcciéon de Obra. Cuestion ésta que habrd de resolverse en el momento de la
liquidacion del contrato, habida cuenta que en realidad era necesario el modificado y

finalmente se tramitd, con prérroga incluida.

En todo caso, es indemnizable el dafio que se generase al contratista por la
inevitable demora en la obra del puente, que resulta imputable a la Administracion
asimismo al deberse modificar el proyecto en este punto por ser defectuoso, sin
perjuicio de repeticién contra la empresa que lo hubiere redactado por contrato al
efecto formalizado, retrasandose la ejecucién del contrato por la tramitacién del
modificado. Ademas, siendo evidente que la Administracién reconoce la pertinencia
del modificado, ampliando el plazo de ejecucion al paralizarse inicialmente los
trabajos en el puente por tal defecto en el proyecto, ha de afiadirse el dafio que esta

inicial suspensién hubiere comportado.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién no es conforme a Derecho, procediendo estimar la
reclamacion presentada en los términos de este Dictamen e indemnizar al contratista

como se expone en el Fundamento V.
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