Consejo Consullivo do Ca
-()/J'J(:y() AW FEE /H’() e ATt

DICTAMEN 55/2022

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 10 de febrero de 2022.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Obras Publicas, Transportes y
Vivienda del Gobierno de Canarias en relacion con la Propuesta de Resolucion del
procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacién de
indemnizacion formulada por (...), en representacion de la contratista «UTE
(...)» integrada por las empresas (...) y (...), por dafos ocasionados como
consecuencia de la ejecucion de contrato de obras denominado: “Corredor
Aeropuerto - Tarajalejo - Morro Jable. Tramo: Costa Calma - Pecenescal. ISLA DE
FUERTEVENTURA. CLAVE: 02-FV-274» (EXP. 4/2022 ID)".

FUNDAMENTOS

1. El presente Dictamen solicitado mediante oficio de 29 de diciembre de 2021
(con registro de entrada en este Organismo consultivo el dia 3 de enero de 2022) por
el Excmo. Sr. Consejero de Obras Publicas, Transportes y Vivienda del Gobierno de
Canarias, tiene por objeto la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de
reclamacion en concepto de responsabilidad contractual de dicha Administracion
autondmica, iniciado a instancias de la contratista «UTE (...)» -en adelante, la UTE-
integrada por las empresas (...) y (...)], Yy en cuya virtud se solicita la indemnizacién
de los dafios y perjuicios irrogados a la citada UTE -sobrecostes- como consecuencia
de las diversas vicisitudes (demora en la disponibilidad de terrenos imprescindibles
para la ejecucion de las obras, reajustes de anualidades, suspensiones temporales
parciales, demora en la tramitacién de los expedientes de modificacién contractual,
etc.) ocurridas durante la ejecucion del contrato administrativo de obras denominado
«CORREDOR AEROPUERTO - TARAJALEJO - MORRO JABLE. TRAMO: COSTA CALMA -
PECENESCAL. ISLA DE FUERTEVENTURA. CLAVE: 02-FV-274».

" Ponente: Sra. Marrero Sanchez.
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2. El resarcimiento de dafios y perjuicios pretendido por la contratista tiene su
origen en un contrato administrativo de obras. Es por esto por lo que la reclamacion
efectuada ha de encuadrarse dentro del ambito de la denominada «responsabilidad

contractual».

Pues bien, en relacion con esta responsabilidad patrimonial contractual de la
Administracién Publica, este Consejo Consultivo ha tenido ocasion de pronunciarse
repetidamente en sus dictdmenes sefialando cuanto se expone en las lineas
subsiguientes (v.gr., Dictdmenes 416/2018, de 9 de octubre, 207/2020, de 3 de junio
0 337/2021, de 17 de junio):

«3. Como ya hemos manifestado en otros Dictamenes (por todos, Dictdmenes 227/2018 y
525/2009), el régimen juridico de la responsabilidad contractual difiere del aplicable a la
extracontractual, hoy regulada por las Leyes 39/2015, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), y 40/2015, de Régimen Juridico del Sector
Publico, ambas de 1 de octubre. A propésito de esta cuestion, aun cuando interpretando la
entonces vigente Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comudn (LRJAP-PAC),
razonabamos que el resarcimiento al contratista se funda en un contrato administrativo de
obras, por lo que no puede configurarse como un supuesto de responsabilidad
extracontractual, ya que el titulo habilitante proviene de la relacion contractual que une a
la Administracién contratante y al contratista, dirigiéndose precisamente al otorgamiento de
una compensacion econémica por los dafios y perjuicios sufridos con motivo de la ejecucién

de un contrato.

Establecida la naturaleza contractual de la indemnizacién, no resulta procedente por
consiguiente la aplicacion del régimen de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, establecido en los arts.139 y siguientes LRJAP-PAC ni, por ende, su cauce

procedimental.

En este sentido, es también doctrina reiterada que no procede encauzar una peticion de
indemnizacion por la via de la responsabilidad extracontractual de la Administraciéon cuando
el supuesto de hecho causante y la correspondiente reparacion del dafio tiene otra via
procedimental especifica, prevista en el ordenamiento juridico, como es el caso de las
pretensiones de resarcimiento derivadas de relaciones juridicas especificas que ligan
previamente a la Administracion con el particular, como sucede en las relaciones

contractuales.

En linea similar ha sefialado el Consejo de Estado que las pretensiones de resarcimiento
gue se formulan ante la Administracion, eventualmente productora de un evento lesivo,

tienen, conforme a Derecho, un cauce formal adecuado, en funcién del instituto juridico del
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que trae causa la deuda de reparacion en cuestion (Dictamenes 868/1997 y 4405/1998, entre

otros).

En definitiva, el instituto de la responsabilidad patrimonial se destina, de forma
especifica, por el ordenamiento juridico, a los supuestos de responsabilidad extracontractual

de la Administracion derivada del funcionamiento de los servicios publicos.

Insiste el Consejo de Estado, en su Dictamen correspondiente al expediente 456/2012,
recaido en fecha de 10 de mayo de 2012 en que: “Como punto de partida, debe recordarse la
reiterada doctrina del Consejo de Estado, expuesta, por ejemplo en el dictamen 1.796/2007,
de 29 de noviembre de 2007, en el que se sefialaba lo siguiente: “Es doctrina del Consejo de
Estado que la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon constituye una institucién
juridica de cobertura de los dafios causados a los particulares como consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, siempre que aquéllos no
dispongan de vias especificas de resarcimiento, de modo que los dafios y perjuicios generados
en el desenvolvimiento de concretas relaciones juridicas deben indemnizarse en el seno de
las mismas siempre que ello sea posible”. De este modo, cuando la reclamacion se
fundamenta en los dafios producidos en la ejecucion de un contrato su resarcimiento se
inscribe en el marco de la legislacion de contratos de las Administraciones publicas, y no en

el régimen general de los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre™.

4. El escrito de reclamacion de la contratista plantea su exigencia de responsabilidad
contractual por dafios y perjuicios al amparo del art. 102 (ha de entenderse 202 y 203) de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP); y la Propuesta de

Resolucién no se pronuncia sobre la preceptividad del parecer de este Consejo.

Nuestros dictamenes vienen considerando que en lo relativo a la responsabilidad
contractual la inaplicacion del régimen general de la extracontractual no es 6bice para la
preceptividad del dictamen del Consejo, y la consiguiente necesidad de solicitarlo, porque el
art. 11.1.D, e) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias (LCCC) asi
lo dispone (“reclamaciones que se formulen en materia de responsabilidad administrativa
patrimonial™), sin distinguir si esta responsabilidad patrimonial es de origen contractual o

extracontractual.

Asi, este Consejo Consultivo, en sus Dictamenes 206/2005, 4/2006, 6/2007, 437/2008,
206/2008, 172/2009 y 235/2009, 181/2010, 424/2017 y 179/2018, ha sostenido que el
Dictamen es preceptivo en todos los procedimientos de reclamacion de responsabilidad

patrimonial de la Administracion, sea de naturaleza contractual o extracontractual.

En la misma linea, el art. 22.13 de la Ley Orgéanica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo
de Estado, en la redaccion dada por Ley Organica 4/2011, de 11 de marzo, dispone la
preceptividad del Dictamen en todos los procedimientos de reclamacion a la Administracion

de indemnizacion de dafios y perjuicios en cuantia superior a 6.000 euros, actualmente en
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vigor sin determinar cantidad alguna, modificado, no distinguiéndose a estos fines entre las
de origen contractual o extracontractual (Véanse, por todos, los Dictamenes del Consejo de
Estado correspondientes a los expedientes 1093/1991, recaido en fecha de 3 de octubre de
1991; y 311472002, recaido en fecha de 30 de enero de 2003).

Por consiguiente, queda acreditada la preceptividad del dictamen, la competencia del
Consejo para emitirlo y la legitimacion del Sr. Consejero de Obras Publicas y Transportes

para solicitarlo, como resulta de los arts. 11.1.D.e) y 12.3 LCCC».

Asi pues, a la vista de las circunstancias_concurrentes, y teniendo en cuenta la
doctrina sentada por este Organismo consultivo, se entiende acreditada la
preceptividad del dictamen, la competencia del Consejo Consultivo para emitirlo y la
legitimacion del Excmo. Sr. Consejero de Obras Publicas, Transportes y Vivienda para
solicitarlo [arts. 11.1.D, letra e) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo

Consultivo de Canarias -en adelante, LCCC-].

3. La solicitud de dictamen ha sido cursada a través del procedimiento de
urgencia previsto en el art. 20.3 LCCC; justificando su necesidad en los siguientes

términos:

«Respecto a la urgencia es necesario hacer constar que en base a los principios de
necesidad y eficacia y teniendo en cuenta que el procedimiento relativo a la modificacion
presupuestaria para disponer de los fondos necesarios para atender esta reclamacion se ha
concluido recientemente, es necesario disponer del Dictamen antes del cierre del ejercicio
presupuestario 2021 y en concreto antes de la finalizacion de la fase de reconocimiento que
finaliza el préximo 17/01/2022 evitado mayores perjuicio al reclamante o imposicion de

obligaciones adicionales a esta Consejeria».

Tal y como ha advertido este Consejo Consultivo en sus numerosos
pronunciamientos (DCCC 192/2019, de 16 de mayo y DCCC 40/2019, de 4 de febrero,
entre otros), «de acuerdo con la Ley reguladora de este Consejo, cabe que la emision de su
Dictamen sea requerida con caracter de urgencia, si bien ésta deber ser motivada por el
Organo solicitante. En esta exigencia de motivacién subyace el criterio de que la urgencia
tiene caracter excepcional y como tal ha de responder a razones que de una manera objetiva
muestren la necesidad de que el pronunciamiento de este Consejo lo sea con mayor celeridad
de lo que corresponde a una tramitacién ordinaria. Es decir, no cabe sostener que cabe
cualquier motivacion al amparo de la posibilidad prevista en el art. 20 de la Ley del Consejo
Consultivo, sino que de la misma ha de derivarse la razonabilidad del acortamiento del plazo

con que normalmente cuenta este Organismo para emitir su parecer (...) ».

Pues bien, en el presente caso, aunque a instancias del Sr. Consejero de Obras

Publicas, Transportes y Vivienda la solicitud de dictamen haya sido considerada como
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urgente por el Pleno de este Organismo en el momento de su admision, han de

tenerse en cuenta las siguientes consideraciones:

En primer lugar, el sefialamiento de un plazo inferior a los quince dias para la
emisién urgente del dictamen de este Consejo Consultivo, le corresponde, en
exclusiva, al Presidente del Gobierno o del Parlamento de Canarias, y no a los
Consejeros. Por lo que la peticion de acortamiento de los plazos para el ejercicio de
la funcion consultiva -en menos de quince dias- resulta, de todo punto, inviable

juridicamente.

En segundo lugar, las razones esgrimidas para la reducciéon de los plazos de
evacuacion del dictamen consultivo (apelacién a principios generales de la actuacion
administrativa y advertencia de evitacion de «mayores perjuicios al reclamante o
imposicion de obligaciones adicionales a esta Consejeria») resultan bastantes

exiguas.

Por lo demas, se habra de convenir que, la fijacién de un plazo tan perentorio
para la emision del dictamen preceptivo de este Organismo -nada menos que nueve
dias habiles desde el registro de entrada de la solicitud- en relacion con un
expediente de responsabilidad contractual -iniciado y que lleva tramitandose desde
hace mas de un afio- de suma complejidad (atendidas, entre otras razones, el
ingente volumen de documentacion a examinar, las numerosas vicisitudes producidas
en dichos contratos en un amplio periodo de tiempo que abarca desde el afio 2010, el
elevado montante econdémico de la reclamacion, las controvertidas cuestiones
juridicas implicadas en el analisis de fondo, etc.) en nada favorece el correcto y
adecuado ejercicio de la funcién consultiva que es propia de este Consejo Consultivo
de Canarias, por lo que en sesidn de la Seccién Il de fecha 24 de enero de 2022 se
acordo la ampliacion de plazo para la emisién de dictamen, siendo ratificado por el

Pleno en sesién de 3 de febrero de 2022.

4. En lo que se refiere al régimen juridico aplicable, se han de efectuar las

siguientes consideraciones juridicas.

4.1. Siguiendo la doctrina sentada por este Organismo Consultivo (v.gr.,
Dictdmenes 375/2019, de 17 de octubre, 207/2020, de 3 de junio, 0 337/2021, de 17
de junio, entre otros), al supuesto analizado le resulta de aplicacion, desde el punto
de vista juridico-sustantivo o material, la legislacion vigente al tiempo de la

adjudicacion del contrato.

Pagina 5 de 39 DCC 55/2022


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

De esta manera, y teniendo en cuenta que el contrato administrativo del que
trae causa la presente reclamacion patrimonial se adjudicd por la Administracion
autonomica el dia 13 de septiembre de 2010, resulta de aplicacién la normativa
sustantiva vigente en ese momento; esto es, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP) y el Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas -en adelante, RGLCAP- (vid., Disposicién Transitoria
primera en relacion con la Disposicion final decimosexta de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014; y la clausula 3.2 del pliego de

clausulas administrativas particulares).

4.2. En lo que se refiere al aspecto juridico-formal, cabe efectuar las siguientes

observaciones.

4.2.1. Desde el punto de vista procedimental, y aplicando la tesis sostenida por
este Consejo Consultivo en dictamenes anteriores (por todos, Dictamenes 524/2018,
de 27 de noviembre de 2018 y 207/2020, de 3 de junio), resultan de aplicacién las
normas de procedimiento vigentes en el momento de inicio del expediente
administrativo encaminado a sustanciar la reclamacion de responsabilidad
patrimonial contractual. Afirmacién que se sustenta en lo establecido en la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comuan de las Administraciones Publicas -en adelante, LPACAP-: «a) A
los procedimientos ya iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley no les sera de
aplicacién la misma, rigiéndose por la normativa anterior». Norma de aplicacion
subsidiaria a los procedimientos en materia de contratacion, segun establece el
apartado primero de la Disposicion final cuarta de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

Asi pues, teniendo en cuenta que el presente procedimiento administrativo se
inicia mediante escrito de reclamacién con registro de entrada en la Consejeria de
Obras Publicas, Transportes y Vivienda del Gobierno de Canarias el dia 21 de
septiembre de 2020, se colige que son de aplicacidn las previsiones normativas que,
en materia procedimental, se establecen, tanto en la Ley 9/2017, de 8 de

noviembre, de Contratos del Sector Publico, como en el Real Decreto 1098/2001, de
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12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas (RGLCAP).

Todo ello sin perjuicio -como ya se ha indicado anteriormente-, de la aplicacién
supletoria de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comuan de las Administraciones Publicas (apartado primero de la Disposicion final

cuarta de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre).

4.2.2. Por otra parte, y como ha venido sosteniendo de manera reiterada el
Consejo de Estado en numerosos dictamenes relacionados con la reclamacion de
dafos y perjuicios formulada por los contratistas de la Administracién, y derivadas de
la paralizacién temporal de los contratos, « (...) dicha reclamacion ha de reputarse
(como) una incidencia surgida entre la Administracion y el contratista durante la
ejecucion del contrato y ha de encauzarse a través del procedimiento especifico
previsto en el articulo 97 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre
(...) » (véanse, entre otros, los Dictimenes 1041/2014, de 6 de noviembre, n.°
55/2015, de 26 de febrero o n.° 223/2015, de 9 de abril).

De esta manera, resulta inexcusable, desde el punto de vista procedimental,

observar las formalidades requeridas por dicho precepto.

A este respecto, se ha de indicar que en el supuesto analizado se han
cumplimentado las exigencias procedimentales derivadas de la aplicacién del art. 97
del RGLCAP, a excepcion de la solicitud del informe de la Viceconsejeria de los
Servicios Juridicos del Gobierno de Canarias [art. 97, apartado 3.° del RGLCAP en
relacion con el art. 20, letra j) del Decreto 19/1992, de 7 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Servicio Juridico del

Gobierno de Canarias]. Omisién que habra de ser convenientemente subsanada.

En este sentido debe recordarse que de acuerdo con el art. 3.2 LCCC, que
dispone que «emitido un dictamen por el Consejo Consultivo sobre un asunto, su solicitante
no podrad recabar, para el mismo procedimiento y en los mismos términos, ningun otro
informe de cualquier otro 6rgano de la Comunidad Auténoma o del Estado», no cabe

emisién de informe alguno tras el dictamen de este Consejo Consultivo.

5. La competencia para resolver el presente expediente administrativo de
responsabilidad patrimonial contractual le corresponde al drgano de contratacion
(art. 97, apartado 4 del RGLCAP).
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En este caso, y de acuerdo con lo establecido en el pliego de clausulas
administrativas particulares por el que se rige el contrato administrativo de obras, la
competencia para resolver le corresponde al Consejero de Obras Publicas,
Transportes y Vivienda. En idéntico sentido se pronuncia la Consideracion Juridica

primera de la Propuesta de Resolucion.

6. Concurren los requisitos de legitimacion activa y pasiva de la UTE contratista

y de la Administracion Publica autonomica, respectivamente [art. 4.1.a) LPACAP].

Asimismo, y segun se extrae del expediente administrativo, la reclamante
interviene mediante representante cuyo poder de actuacién consta debidamente

acreditado en las actuaciones (art. 5 LPACAP).

7. El plazo para la tramitacion del expediente de responsabilidad patrimonial es
de seis meses; transcurridos los cuales, si no se notificara al interesado resolucion
expresa, se produciria silencio en sentido desestimatorio (art. 91.3 LPACAP en
relacion con el apartado 2.° de la Disposicidn final cuarta de la Ley 972017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico). No obstante, la Administracion esta
obligada a resolver y notificar a los interesados todos los procedimientos de manera
expresa (art. 21 LPACAP).

En el presente supuesto, se ha superado el plazo de seis meses que, para su
resolucién, establece el art. 91.3 LPACAP, sin embargo la demora producida no
impide la resolucion del procedimiento, pesando sobre la Administracion la
obligacion de resolver expresamente, a tenor de lo establecido en los arts. 21.1y
24.3, b) LPACAP.

Los antecedentes que han dado origen al presente procedimiento administrativo

y que constan documentados en el expediente remitido son los siguientes:

1.- Mediante Orden del Consejero de Obras Publicas y Transportes de 30 de
octubre de 2008 se aprueba técnicamente el Proyecto de construccion “Corredor
Aeropuerto - Tarajalejo - Morro Jable. Tramo: Costa Calma - Pecenescal. Isla de
Fuerteventura. Clave: 02-FV-2742» con un presupuesto base de licitacion, sin incluir

IGIC, de 44.827.630,01 euros, y un plazo de ejecucién de 36 meses.

2.- Con fecha de 14 de mayo de 2009 el Consejero de Obras Publicas y
Transportes dicta Orden aprobando el expediente de contratacion y el pliego de

clausulas administrativas particulares, disponiendo la apertura de la adjudicacién del
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contrato, mediante procedimiento abierto con varios criterios de adjudicacion y sin
admision de variantes, tramitacion urgente y publicAndose en los Boletines Oficiales
de la Unidn Europea, de Canarias y del Estado, en fechas 23 de mayo, 1y 3 de junio,

respectivamente, asi como en el Perfil del Contratante el 25 de mayo de 2009.

3.- Mediante Orden Departamental de 13 de septiembre de 2010 se procede a la
adjudicacion definitiva de las obras “Corredor Aeropuerto - Tarajalejo - Morro Jable.
Tramo: Costa Calma - Pecenescal. Isla de Fuerteventura. Clave: 02-FV-2742», a favor
de la «UTE (...)» [integrada por las empresas (...), (...) y (...)], por un importe de

34.275.137,00 euros -IGIC excluido- y un plazo de ejecucion de 36 meses.

4.- Con fecha 4 de octubre de 2010 se procede a la formalizacion en documento

administrativo del contrato de referencia.

5.- Con fecha 19 de octubre de 2010 se extiende el acta de comprobacion de

replanteo, con expresa conformidad del contratista.

6.- Con fecha de 14 de noviembre de 2011 se firma el acta de suspension

temporal parcial de las obras comprendidas en el tramo p.k. 6+550 - 14+292.

7.- Mediante Orden n.° 83/2012 del Consejero de Obras Publicas, Transportes y
Politica Territorial, de 27 de febrero de 2012, se acuerda denegar la peticién de
suspension temporal total de las obras de referencia hasta la redaccion del

modificado n.° 1.

8.- Con fecha 14 de mayo de 2012 se dicta Orden n.° 208 del Consejero de Obras
Publicas, Transportes y Politica Territorial, por el que se autoriza « (...) la redaccion
de “MODIFICADO N.° 1 DE LAS OBRAS CORREDOR AEROPUERTO-TARAJALEJO-MORRO
JABLE. TRAMO: COSTA CALMA PECENESCAL”. ISLA DE FUERTEVENTURA. CLAVE: 02-FV-
274, con un adicional estimado de (...) 7.197.776,77 €».

9.- Mediante Orden n.° 203/2013, de 17 de mayo de 2013, del Consejero de
Obras Publicas, Transportes y Politica Territorial se autoriza el reajuste de
anualidades de las obras -con la distribucion que figura en la propia Orden

departamental- y se amplia el plazo de ejecucion hasta el 19 de diciembre de 2015.

10.- Con fecha 20 de noviembre de 2013 se emite Orden departamental n.°
547/2013, por la que se autoriza la redaccion del proyecto modificado n.° 1-A de las

obras de referencia, sin adicional econdmico.
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11.- Mediante Orden n.° 604/2013, de 28 de noviembre, del Consejero de Obras
Pablicas, Transportes y Politica Territorial se autoriza el reajuste de anualidades de
las obras -con la distribucién que figura en la propia Orden departamental- y se

mantiene el plazo de finalizacion de las obras para el dia 19 de diciembre de 2015.

Dicho reajuste de anualidades se formaliza por medio de adenda al contrato

suscrita ese mismo dia 28 de noviembre de 2013.

12.- Mediante Orden departamental n.° 179, de 2 de mayo de 2014, se aprueba
econdmica y definitivamente el «MODIFICADO N.° 1-A) DE LAS OBRAS CORREDOR
AEROPUERTO-TARAJALEJO-MORRO JABLE. TRAMO: COSTA CALMA PECENESCAL», con
un presupuesto adicional nulo y sin variacién de plazo, precio ni distribucion de

anualidades.

13.- Con fecha 17 de junio de 2014 se dicta Orden Departamental n.° 250/2014,
por la que se autoriza la redaccion del proyecto modificado n.° 1-B, por importe

adicional nulo, respecto a las obras comprendidas en el tramo p.k. 7+400 al 14+292.

14.- Mediante Orden departamental n.° 439/2015, de 30 de noviembre, se deja
sin efecto la Orden departamental n.° 250/2014, de autorizacién del proyecto
modificado n.° 1-B por importe adicional nulo, y se autoriza la redaccién de un
proyecto modificado n.° 1-B, por importe adicional de 3,2 millones de euros respecto

al tramo de obra comprendido entre el p.k. 7+400 al 9+600.

15.- Por medio de Orden n.° 474/2015, de la Consejera de Obras Publicas y
Transportes, de 16 de diciembre de 2015, se amplia el plazo de ejecucién de las

obras hasta el 31 diciembre de 2015, por causas no imputables al contratista.

16.- Mediante Orden departamental n.° 499/2015, de 30 de diciembre de 2015,
se procede a un nuevo reajuste de anualidades de las obras y se prorroga el plazo de

finalizacién de estas hasta el 31 de octubre de 2016.

Dicho reajuste de anualidades y la ampliacion del plazo de ejecucion de las obras

se formaliza mediante adenda al contrato administrativo.

17.- A través de la Orden departamental n.° 82/2016, de 2 de junio de 2016, se

autoriza la prérroga del contrato hasta el 31 de diciembre de 2016.

18.- El 2 de junio de 2016 la Consejera de Obras Publicas ordena el inicio del

procedimiento para declarar nulo el proyecto modificado n.° 1-A.

19.- Con fecha 21 de septiembre de 2016 se emite Orden departamental n.°

172/2016, por la que declara « (...) la nulidad del expediente denominado Proyecto
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Modificado 1-A de las obras: "Corredor Aeropuerto-Tarajalejo-Morro Jable. Tramo: Costa
Calma-Pecenescal. Isla de Fuerteventura. Clave:02-FV-274”,, respecto a las unidades de
obras ejecutadas que suponian incremento presupuestario en una cuantia de siete millones
quinientos treinta y cinco mil quinientos ochenta y tres euros con cuarenta céntimos
(7.535.583,40€)».

20.- Mediante Orden departamental n.° 191/2016, de 24 de octubre, se resuelve
dejar sin efecto la Orden n.° 439/2015, de 30 de noviembre, por la que se autorizaba
la redaccion del proyecto modificado n.° 1-B y, a su vez, se autoriza la redaccion del

proyecto modificado n.° 2 por importe total de 44.029.183,28 euros.

21.- Por medio de la Orden departamental n.° 231/2016 de 13 de diciembre, se
autoriza una prorroga del contrato para la terminacién de las obras de referencia,

hasta el 28 de febrero de 2018, por causas no imputables al contratista.

22.- Con fecha 8 de marzo de 2017, el Consejero de Obras Publicas -Orden
departamental n.° 29/2017- autoriza la continuidad provisional de las obras del

proyecto modificado n.° 2.

23.- Con fecha 9 de marzo de 2017 se firma el acta de Levantamiento de la

Suspension Temporal Parcial de la obra.

24.- El dia 23 de marzo de 2017 se firma la adenda al contrato por la nulidad del
modificado n.° 1-A, aumentandose el precio del contrato en 7.535.583,40 euros (IGIC
incluido) y reajustandose las anualidades. El plazo de ejecucion de las obras se fija
hasta el 28 de febrero de 2018.

25.- El 30 de marzo de 2017 se firma el Acta de Comprobaciéon de las Obras
comprendidas entre el p.k. 6+700 - 8+950 Lado Mar y p.k. 6+700 - 8+700 Lado Tierra.

26.- Mediante Orden departamental n.° 7/2018, de 7 de febrero, se amplia el
plazo de ejecucion de la obra hasta el 30 de octubre de 2018, por causas no

imputables al contratista.

27.- Con fecha 30 de octubre de 2018 se emite Orden departamental n.°
17672018, por la que se procede al reajuste de anualidades de las obras y se amplia

el plazo de ejecucion de estas hasta el 28 de febrero de 2019.

28.- Mediante Orden Departamental n.° 50/2019, de 28 de febrero, se autoriza

una nueva prérroga para la terminacion de estas obras hasta el 30 de junio de 2019.

29.- Con fecha 7 de mayo de 2019 se dicta Orden departamental n.° 85/2019,
por la que se aprueba « (...) definitivamente el “MODIFICADO N.© 2 DE LAS OBRAS
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CORREDOR AEROPUERTOTARAJALEJO- MORRO JABLE. TRAMO: COSTA CALMA-PECENESCAL.
ISLA DE FUERTEVENTURA. CLAVE: 02-FV-274”, por un presupuesto de CUARENTA Y CUATRO
MILLONES VEINTINUEVE MIL CIENTO TRECE EUROS CON NOVENTA Y CUATRO CENTIMOS
(44.029.113,94 €), IGIC incluido, que comparandolo con el presupuesto vigente de CUARENTA
Y CUATRO MILLONES VEINTINUEVE MIL CIENTO TRECE EUROS CON NOVENTA Y CUATRO
CENTIMOS (44.029.113,94 €), incluido el IGIC, produce un adicional nulo (0,00 €)».

30.- Mediante Ordenes departamentales n.° 121/2019, de 28 de junio, y n.°
15872019, de 30 de agosto, se acuerda ampliar el plazo de ejecucion de las obras
hasta el 31 de agosto de 2019 y el 30 de octubre de 2019 -por causas no imputables

al contratista en ambos supuestos-, respectivamente.

31.- Con fecha 4 de diciembre de 2019 se firma el Acta de recepcion provisional

de las obras.

En cuanto a la tramitacion del expediente administrativo, constan practicadas

las siguientes actuaciones:

1. ElI procedimiento de responsabilidad patrimonial contractual se inicia
mediante escrito de 21 de septiembre de 2020 en el que, como ya se ha indicado
anteriormente, la UTE adjudicataria del contrato de obras reclama a la
Administracién autonémica la indemnizacion de los dafios y perjuicios (sobrecostes)
irrogados a la citada entidad como consecuencia de las diversas vicisitudes
contractuales acaecidas durante la ejecucién del contrato administrativo de obras
denominado «CORREDOR AEROPUERTO - TARAJALEJO - MORRO JABLE. TRAMO: COSTA
CALMA - PECENESCAL. ISLA DE FUERTEVENTURA. CLAVE: 02-FV-274».

En este sentido, la UTE contratista reclama el restablecimiento del « (...)
equilibrio econdmico contractual perdido, como consecuencia de la alteracion del tiempo de
ejecucién, en relaciéon al aumento de los costes indirectos, de los gastos generales y el
sobrecoste derivado del desfase y prolongacion en la ejecucion del primer 20% exento de
revision de precios, soportados todos por la UTE, durante el desarrollo de la obra
“CORREDOR AEROPUERTO-TARAJALEJO-MORRO JABLE. TRAMO: COSTA CALMAPECENESCAL.
CLAVE: 02-FV-274"»; solicitando una indemnizacién que asciende a la cantidad total de
10.086.721,19 euros, distribuida de la siguiente manera: 5.655.591,10 euros -costes
indirectos-, 3.655.348,02 euros -costes generales- y 775.782,07 euros -«Sobrecoste

periodo exento revisidn precios»-.
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2. Con fecha 15 de noviembre de 2021 se emite informe técnico conjunto
rubricado por el Ingeniero Director de las Obras e Ingeniera Técnica de Obras

Publicas respecto al contenido de la reclamacion patrimonial formulada por la UTE.

3. Con fecha 26 de noviembre de 2021 la Jefatura de Recursos e Informes de la
Direccidon General de Infraestructura Viaria emite informe juridico en el que se
propone «estimar parcialmente la reclamacion presentada por la entidad mercantil “UTE
(...)” por los dafios y perjuicios ocasionados en la ejecucion de contrato de obras
denominado: “Corredor Aeropuerto - Tarajalejo - Morro Jable. Tramo: Costa Calma -
Pecenescal. Isla de Fuerteventura. Clave: 02-FV-274” como consecuencia de la alteracion del
tiempo de ejecucion en relacién con las obras indicadas, por importe de CUATRO MILLONES
CIENTO VEINTISEIS MIL OCHOCIENTOS ONCE EUROS CON SESENTA Y UN CENTIMOS
(4.126.811,61 € sin IGIC)»; y «dar tramite de audiencia a la representacién de la
adjudicataria del contrato a los efectos de que en el plazo de diez (10) dias desde la
recepcion del presente Informe, preste conformidad al contenido de la misma o presente las
observaciones que considere convenientes adjuntando a tal efecto la documentacion

justificativa que les dé soporte».

4. Con fecha 26 de noviembre de 2021 se acuerda la apertura del tramite de
audiencia al contratista (art. 82 LPACAP), concediéndole a este un plazo de diez dias
« (...) a fin de que en el indicado plazo preste su conformidad o formule las

alegaciones que considere oportunas».
Dicho tramite procedimental consta debidamente notificado a la UTE.

5. Con fecha 29 de noviembre de 2021 la UTE reclamante formula escrito de
alegaciones en el que manifiesta su conformidad expresa con la cuantia
indemnizatoria propuesta por la Administracién autonémica, y que asciende a un
importe total de 4.126.811,61 euros.

6. Con fecha 30 de noviembre de 2021 se formula Propuesta de Resolucién del
Director General de Infraestructuras Viaria por la que se plantea «estimar parcialmente
la reclamacion presentada por la entidad mercantil “UTE (...)” por los dafios y perjuicios
ocasionados en la ejecucion de contrato de obras denominado: “Corredor Aeropuerto -
Tarajalejo - Morro Jable. Tramo: Costa Calma - Pecenescal. Isla de Fuerteventura. Clave: 02-
FV-274” como consecuencia de la alteracion del tiempo de ejecucion en relacion con las
obras indicadas, por importe de CUATRO MILLONES CIENTO VEINTISEIS MIL OCHOCIENTOS
ONCE EUROS CON SESENTA Y UN CENTIMOS (4.126.811,61 € sin IGIC)».

7. Con fecha 13 de diciembre de 2021 -y de conformidad con lo determinado en

el apartado 1 a) del Acuerdo de Gobierno de 21 de enero de 2021, por el que se
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suspenden durante el ejercicio 2021, para determinadas actuaciones, los Acuerdos de
Gobierno por los que se sustituyd la funcion interventora por el control financiero
permanente y se adoptan para el ejercicio 2021 medidas de seguimiento sobre
ejecucién del presupuesto de gastos del sector publico con presupuesto limitativo
para contribuir a su racionalizaciéon y al cumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria-, se da traslado a la Intervencién Delegada en la Consejeria de Obras
Pablicas, Transportes y Vivienda del expediente contractual tramitado a los efectos

de su fiscalizacion previa.

8. Consta en el expediente remitido copia del acuerdo del Gobierno de Canarias,
adoptado en sesién celebrada el dia 9 de diciembre de 2021, por el que se « (...)
acuerda autorizar la realizacidon del gasto correspondiente a la estimacion parcial de la
reclamacion presentada por la Union Temporal de Empresas (UTE) “(...)”, integrada por (...).
y (...), en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios derivados del contrato de obras
denominado “Corredor Aeropuerto-Tarajalejo-Morro Jable. Tramo: Costa Calma-Pecenescal.
Isla de Fuerteventura. Clave: 02-FV-274”, por importe de CUATRO MILLONES CIENTO
VEINTISEIS MIL OCHOCIENTOS ONCE EUROS CON SESENTA Y UN CENTIMOS (4.126.811,61)».

Tal y como se sefiala en la memoria justificativa elaborada por la Direccion
General de Infraestructura Viaria del Gobierno de Canarias con fecha 26 de
noviembre de 2021, «le corresponde al Gobierno autorizar todos los gastos de cuantia
superior a dos millones (2.000.000,00) de euros, de acuerdo con lo establecido en el apartado
1 del articulo 25 de la Ley 7/2020, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Canarias para 2021, en relacién con el apartado Il) del articulo 20
de la Ley 1/1983, de 14 de abril, del Gobierno y de la Administracion Pudblica de la
Comunidad Auténoma de Canarias; debiéndose dar cuenta al Parlamento de Canarias de la
autorizacién del gasto en el plazo de tres meses contados desde su autorizacion, segun lo
previsto en el apartado 1.b) de la disposicion adicional primera de la mencionada Ley
7/2020, de 29 de diciembre».

\Y

1. La Propuesta de Resolucion sometida al analisis juridico de este Organismo
Consultivo estima parcialmente la reclamacion « (...) presentada por la entidad
mercantil “UTE (...)” por los dafios y perjuicios ocasionados en la ejecucion de contrato de
obras denominado: “Corredor Aeropuerto - Tarajalejo - Morro Jable. Tramo: Costa Calma -
Pecenescal. Isla de Fuerteventura. Clave: 02-FV-274” como consecuencia de la alteracion del
tiempo de ejecucion en relacién con las obras indicadas, por importe de CUATRO MILLONES
CIENTO VEINTISEIS MIL OCHOCIENTOS ONCE EUROS CON SESENTA Y UN CENTIMOS
(4.126.811,61 € sin IGIC)».
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2. Pues bien, el examen de la cuestién de fondo planteada en la presente
solicitud de dictamen exige realizar una serie de consideraciones previas en relacion

con las diversas instituciones juridicas implicadas en el asunto.

2.1. En primer lugar, y en lo referente a la suspensién de los contratos

administrativos, procede indicar lo siguiente.

2.1.1. De acuerdo con la clausula 34.2 («Suspension de las obras») del pliego,
«acordada la suspension, la Administracion abonara al contratista los dafios y

perjuicios efectivamente sufridos por éste».

Por su parte, el art. 203 LCSP («Suspension de los contratos») dispone lo

siguiente:

«1. Si la Administracidn acordase la suspension del contrato o aquélla tuviere lugar por
la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 200, se levantara un acta en la que se consignaran

las circunstancias que la han motivado y la situacién de hecho en la ejecucion de aquél.

2. Acordada la suspensién, la Administracion abonara al contratista los dafios y

perjuicios efectivamente sufridos por éste».

Finalmente, el art. 208.2 LCSP establece que «el incumplimiento por parte de la
Administracion de las obligaciones del contrato determinard para aquélla, con caracter

general, el pago de los dafios y perjuicios que por tal causa se irroguen al contratista».

2.1.2. Respecto a la suspension de los contratos, la doctrina jurisprudencial ha
tenido ocasion de sefialar lo siguiente (véase, entre otras, la sentencia n.°
1343/2020, de 30 de junio de 2020, de la Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 1.2, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Rec. 456/2019):

«Existe coincidencia entre las partes en que la paralizacién de las obras, parcial y total,
como consecuencia de los dos Modificados, no estuvieron motivadas, en ninguna medida, ni

directa ni indirectamente, por causas imputables al contratista.

El art. 102.2 del Real Decreto Legislativo 2/2000, Ley Contratos de las Administraciones
Pablicas dispone “Acordada la suspension, la Administracion abonara al contratista los dafios

y perjuicios efectivamente sufridos por éste.

La suspension de las obras por causa imputable a la Administracién otorga al contratista
el derecho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios efectivamente sufridos, debiéndose
procurar la indemnidad patrimonial del contratista en el caso de incumplimiento imputable a
la Administracion, debiendo de ser indemnizados todos los perjuicios que se acrediten como

real y efectivamente producidos.
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La sentencia de 1 octubre 2014 del Tribunal Supremo determina “que ha de tratarse de
dafios y perjuicios reales que sean consecuencia de la suspension acordada
administrativamente, sin que basten a tales efectos simples conjeturas, deducciones o
estimaciones abstractas con base en la documentacion contable de la empresa. Esto significa
que cualquier reclamacion deducida por el contratista con esa finalidad tendra que
singularizar los desembolsos efectivamente realizados a causa de la suspension, y habra de
hacerlo asi: primero, describiendo el concreto personal y demas elementos materiales que
necesariamente han tenido que quedar adscritos y dedicados en exclusiva a la obra que haya
sido objeto de la suspensién; segundo, ofreciendo prueba, con suficientes garantias de
objetividad, que demuestre que el personal y los elementos asi descritos estuvieron
efectivamente adscritos a la obra suspendida y no fueron utilizados en otras obras o
actividades distintas de la contratista; y tercero, aportar la documentaciéon que,

directamente referidas a tales elementos, ponga de manifiesto el montante de su costo.

La segunda es que por aplicacion de las reglas de la carga de la prueba incumbe a la

contratista probar y justificar debidamente todo lo anterior”».

Por su parte, el Consejo de Estado «ha sefialado reiteradamente (entre otros,
dictdmenes numeros 99/2020, de 21 de mayo, o 545/2020, de 26 de noviembre) que, con
caracter general, el derecho del contratista a cobrar, sobre dicha base legal, los incrementos
de costes directos e indirectos asi como de los gastos generales en que ha incurrido por
suspensiones y aumento del plazo de ejecucién de las obras han de referirse a situaciones en
qgue la Administracion hubiera acordado la suspensidon del contrato, siempre que la
suspension de los trabajos hubiera tenido lugar por causa imputable a ella y no al
contratista. Asimismo, los conceptos indemnizables deberan ser justificados y acreditados
por este, lo que implica la aportacion de los correspondientes medios de prueba, a partir de

los que quepa, razonablemente, deducir la produccion de un dafio concreto y efectivo.

Segln tiene dicho este Consejo de Estado, la justificacion de las causas por las que el
contratista formula su pretension indemnizatoria debe contenerse en el escrito de
reclamacion presentado al efecto, en el que han de detallarse los hechos y las circunstancias
que avalan su pretension. Ha de recordarse en este punto lo sefialado en la Memoria del
Consejo de Estado del afio 2004, en la que se decia que debia tratarse de evitar que la
suspension de los contratos fuera ocasién de lucro o beneficio para el contratista, exigiendo
para ello la debida justificacion de los gastos efectivamente sufridos por aquel, los cuales
tendrian que guardar una relacion directa con la suspension, todo ello con la finalidad de

evitar las negativas consecuencias que lo contrario puede tener para los intereses publicos.

En cuanto a los requisitos para constatar la suspension o paralizacion de las obras y que
esta incidencia surta los efectos previstos, el articulo 203 (“Suspension de los contratos™) de
la LCSP dispone en su apartado 1 que, “[S]si la Administracion acordase la suspensién del

contrato o aquélla tuviere lugar por la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 200, se
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levantard un acta en la que se consignaran las circunstancias que la han motivado y la

situacién de hecho en la ejecucion de aquél”.

No obstante, el Consejo de Estado ha sefialado en repetidas ocasiones (entre otros, en
los dictdmenes nimeros 1.273/99, de 8 de julio, 552/2008, de 14 de mayo, 1.066/2018, de 14
de febrero de 2019 y 494/2019, de 18 de julio) que no es Obice para reconocer la
correspondiente indemnizacién al contratista el hecho de que la Administracion contratante
no levantase acta de suspension temporal de las obras, pues el derecho a la indemnizacién
nace de la suspensién misma, siendo el acta unicamente un medio privilegiado de prueba de

que dicha suspension tuvo lugar». (Dictamen 630/2020, de 17 de diciembre).

Asi pues, para que proceda la indemnizacion en estos casos es necesario que la
causa de la suspension no sea imputable, directa o indirectamente, al contratista. Y,
al igual que para la responsabilidad patrimonial de la Administracion, en la que la
carga de la prueba de los dafios y de su relacion con los servicios publicos
corresponde al reclamante, en la responsabilidad contractual también es aplicable la
regla general de la carga de la prueba del art. 217.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil. La prueba de su realidad y cuantia es esencial ya que como
sefiala el Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo de 2016, del Consejo de Estado, ha de

prevalecer la «efectividad» en la produccion de los dafios y perjuicios.

Finalmente, la doctrina de este Consejo Consultivo de Canarias relativa a la
responsabilidad contractual queda perfectamente delimitada, entre otros, en su
Dictamen 212/2021, de 29 de abril (con cita del Dictamen 416/2018, de 9 de

octubre):

« (...) como dijimos en nuestro Dictamen 416/2018, de 9 de octubre, “ (...) para que
exista responsabilidad contractual es necesario que concurran los siguientes elementos: el
personal; una actividad positiva u omisiva; la produccion de un resultado perjudicial para
alguien, y una relacion de causalidad entre la accion desarrollada y la consecuencia
producida”. Es, en definitiva, una responsabilidad que supone ~la preexistencia de un vinculo
o relacion juridica contractual”, vertebrada sobre el elemento de la culpa y cuya aplicacion
“se sustenta en el hecho indubitado de que el incumplimiento de una obligacién por una de
las partes haya causado un dafio o perjuicio a la otra” dafio que ha de ser indemnizado en su
integridad. Por lo que la responsabilidad exigida por la entidad mercantil esta supeditada a

la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) Existencia de un incumplimiento por la Administracion de sus obligaciones

contractuales, basados en circunstancias y hechos probados.

b) Produccién efectiva de dafios y perjuicios al contratista, cuantificables y concretos, y
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c) Relacion de causalidad entre el incumplimiento y los dafios y perjuicios.

El incumplimiento debe ser imputable directa y Unicamente a la Administracién
contratante, es decir, sin interferencias extrafias, acontecimientos externos de caracter
imprevisible o irresistible, que puedan anular la relacion de causalidad, (...) y los dafios o
perjuicios causados. Los dafios o perjuicios reclamados deben concretarse y comprender los
“efectivamente sufridos”, entendiendo como tales los dafios efectivos o reales que hubiere
sufrido el contratista, sin que proceda la compensacion integral, sino de aquellos dafios que
realmente se hubieran producido. La certeza de la presencia de los requisitos sefialados debe
guedar probada en la reclamacion, recayendo la carga de la prueba en el reclamante (art.
217.2 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil)”».

2.2. En segundo lugar, resulta oportuno hacer referencia al principio de riesgo y

ventura en la ejecucion de los contratos administrativos.

La legislacion sobre contratacién publica ha consagrado, a lo largo de los
sucesivos textos legales aprobados en la materia, el citado principio. Asi, en el art.
199 de la LCSP se sefiala que «la ejecucién del contrato se realizara a riesgo y ventura del
contratista, sin perjuicio de lo establecido para el de obras en el articulo 214, y de lo
pactado en las clausulas de reparto de riesgo que se incluyan en los contratos de
colaboracién entre el sector plblico y el sector privado». Formulacién que se reitera,

sustancialmente, en el actual art. 197 LCSP.

Pues bien, en relacién con el precitado principio la doctrina jurisprudencial ha
tenido ocasion de indicar cuanto se expone a continuaciéon (v.gr., Sentencia n.°
3672019, de 22 de febrero de 2019, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1.2, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias con sede en Santa Cruz de
Tenerife -Rec. n.° 151/2017-):

«En relacion al riesgo y ventura del contratista y la solicitud de indemnizacion de dafios
y perjuicios sefiala el Tribunal Supremo en sentencia de 13 de julio del 2015, rec. 1592/2014
que “(.) Sostiene la sentencia recurrida que el contratista asume el riesgo de obtener una
ganancia mayor o menor cuando sus calculos no se atienen a las circunstancias sobrevenidas
en la ejecucion del contrato, por lo que si dichas circunstancias disminuyen el beneficio o
producen perdidas deberan ser soportadas por el contratista, sin que pueda exigir un
incremento del precio o una indemnizacién. La tesis es correcta, y de ello tan solo excluye el
articulo 144 del TRLCAP la fuerza mayor. Pero una cosa es que la estimacion especulativa de
las ganancias que el contratista piensa percibir, no tenga que ser asegurada por la otra parte
contratante, en este caso por la Administracién, debiendo soportar las circunstancias
sobrevenidas ajenas a las partes, y otra bien distinta, que se genere derecho a una
indemnizacion como consecuencia del deficiente cumplimiento de las obligaciones

contractuales de las partes. Lo mismo que ocurre en los contratos civiles, donde el riesgo y
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ventura de cada contratista es compatible con la obligacion de indemnizar los dafios

imputables a los mismos por incumplimiento de sus obligaciones (articulo 1101 CC).

En ese sentido ha de interpretarse la sentencia de esta Sala del afio 2007, que cita la
sentencia, o la citada por la recurrente de 17 de noviembre de 2011, que sostiene en su FJ 6
que: “Por consiguiente, cuando la propia administracion se ha visto en la necesidad de
conceder prérrogas sucesivas del plazo de finalizacién de las obras por no haber puesto a
disposicion del contratista, y a su debido tiempo, los medios necesarios y precisos para que
pudieran iniciarse dichas obras y ello unido a la necesidad técnica de modificar un proyecto
que, posteriormente, devino deficiente para que pudiera ser adaptado a la realidad
existente, las circunstancias concurrentes determinan la presencia de una excepcion al
principio de riesgo y ventura del contratista y la ulterior responsabilidad de la
Administraciéon por incumplimiento del contrato, en aplicacién de los articulos 53 de la Ley
de Bases de Contratos del Estado, texto articulado aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de
abril, y 158 del Reglamento General de Contratos del Estado, aprobado por Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre, disposiciones vigentes al momento de producirse los hechos
de los que procede este recurso de casacion, y atendiendo al consolidado criterio
jurisprudencial de esta Sala (entre otras, sentencias de 29 de enero de 1982, 26 de enero de
1990, 20 de septiembre de 1994 (RJ 1994, 7805) y 28 de abril de 1999 (RJ 1999, 3097))”.

De la misma forma la STS de 28 de junio de 2012 sostiene en su fundamento juridico
sexto que: “la sentencia no acierta, con la referencia al articulo 144, pues parece dar a
entender que la administracién solo responderia en el caso de fuerza mayor, recayendo, ~a
sensu contrario”, la responsabilidad de los dafios en el contratista. (...) el principio de riesgo
y ventura es compatible con la posibilidad de exigir la indemnizacién de dafios y perjuicios

gue se deriven del retraso en la ejecucion del contrato imputable a la Administracion, (...)

En definitiva, como sostiene la recurrente, cuando es la propia Administracion la que
incumple las obligaciones derivadas del contrato, no estamos ante el riesgo y ventura
imputable al contratista por circunstancias ajenas a las partes, sino ante un incumplimiento
contractual por parte de la Administracion. La Sentencia de esta Sala de 14 de mayo de 2001

sostiene a este respecto en el fundamento juridico 2 que:

“ (...) lo realmente producido es una alteracion contractual en virtud de acciones u
omisiones por parte de la administracion y conforme a la doctrina jurisprudencial de esta
Sala (en sentencias de 29 de septiembre de 1977, 21 de marzo de 1983, 27 de abril de 1987 y
5 de junio de 1991, el principio general de riesgo y ventura por parte del contratista no sélo
quiebra en los sucesos de fuerza mayor recogidos en el articulo 46 de la ley de contratos del
estado, sino también cuando la administracion contraviene el tenor del contrato,

produciendo una alteracion en su ejecucion”.
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En el mismo sentido la STS de 28 de marzo de 2005, sostiene en su FJ2 que:

“ (...) valora el desequilibrio econémico y el enriquecimiento sin causa y con el propio
Dictamen del Consejo de Estado, 59/1993, que no permite la extensién del principio de
riesgo y ventura del contratista para eximir de responsabilidad a la Administracion ni para
imponer al contratista el deber de soportar sin compensacion cualquier actuacion de la

Administracion”.
Por su parte la Sentencia de esta Sala de 16 de febrero de 2006, FJ 2, sostiene que:

“ (...) en cuanto a la aplicacién al supuesto del principio de riesgo y ventura debe
acogerse la alegacion de la UTE recurrida, segun la cual nuestra jurisprudencia ha depurado
el concepto, de modo que ese riesgo, segun la doctrina de este Tribunal Supremo, pudiendo
citarse como ejemplo la Sentencia de 31 de marzo de 1987 (FU 1987, 2120), debe referirse a
acaecimientos ajenos a la esfera de actuacién de las partes. Ello no es lo que sucede en el
caso de autos ya que, como declara la Sentencia recurrida, es responsabilidad de la

Administracion la correcta elaboracion del Proyecto”».

Por su parte, en el Dictamen 109/2019, de 28 de marzo de 2019, del Consejo de

Estado, se sefala lo siguiente:

«En cuanto al fondo de la cuestion planteada, la consulta se centra en determinar si
procede acceder o no a la pretensién de resarcimiento deducida por el contratista por los

dafios sufridos por la ejecucion del contrato de referencia.

En lo que respecta a la indemnizacién solicitada por las incidencias habidas durante la
ejecucion del contrato, debe comenzarse recordando que la legislacion de contratos publicos
contempla los casos en los que la Administracion contratante altera las previsiones
contractuales, entre los que se cuentan aquellos supuestos en los que las obras son
ejecutadas sin sujecion al plazo convenido por causa imputable a dicha Administracion, bien
porgue existiere un retraso en su iniciacion, bien porque se desarrollan a un ritmo inferior al

previsto por causa de suspensiones habidas durante la ejecucion del contrato.

Conforme al articulo 102.2 del TRLCAP, acordada la suspension del contrato por la
Administracion, esta debera abonar al contratista los dafios y perjuicios “efectivamente
sufridos”. El Consejo de Estado ha analizado en numerosos asuntos las consecuencias
indemnizatorias que puede eventualmente llevar aparejadas la suspensién temporal de una
obra, llegando a la conclusion de que los efectos onerosos de la situacion no pueden recaer
sobre el contratista si no es imputable a él la causa directa o indirecta de la suspension,
siempre y cuando se haya acreditado la efectividad de los dafios (dictimenes ndmeros
89872016, 720/2016 o 534/2018/76/2017, entre otros muchos).

Ademas, interpretando dicho precepto legal debe traerse aqui a colacién la
jurisprudencia sefialada por el Tribunal Supremo, entre otras, en la Sentencia de su Sala

Tercera, de 18 de junio de 2012, segun la cual "del analisis del precepto [el articulo 103 de la
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Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, equivalente al
articulo 102 antes transcrito en el TRLCAP] se desprende que el legislador ha querido
establecer el derecho del contratista al abono por parte de la Administracion de los dafios y
perjuicios sufridos por aquél cuando la Administracién acuerde la suspension del contrato por
causa no imputable al contratista. El analisis sistematico del parrafo 1 del articulo 103 [102
en el TRLCAP] citado, nos lleva a la conclusién de que para que la Administracién sea
responsable de indemnizar los dafios y perjuicios, no solo ha de acordar formalmente la
suspension del contrato, sino que dicha suspensidn no debe ser imputable al contratista (...)
. A dicha conclusion se llegaria igualmente de la aplicacién supletoria de la legislacion civil,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 7.1 de la Ley de Contratos antes citada [era el mismo
que en el TRLCAP]. En efecto, el articulo 1.101 de Cédigo Civil dispone que: “Quedan sujetos
a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus
obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo

contravinieren al tenor de aquél”.

Precisa la citada sentencia que dicha responsabilidad es compatible con el principio de
que el contrato se realiza a riesgo y ventura del contratista, lo que implica que deba
soportar aquellos dafios que debid prever; y también con la posibilidad legalmente prevista
de que, en determinados casos y a pesar de no existir culpa alguna por la Administracion, se
pueda apreciar la existencia de fuerza mayor. Considera, asi, que el principio de riesgo y
ventura es compatible con la posibilidad de exigir la indemnizacién de dafios y perjuicios que

deriven del retraso en la ejecucién del contrato imputable a la Administracion.

Por tanto, resulta necesario determinar, de un lado, si son imputables o no al
contratista la causa directa o indirecta de la suspensién o retraso; y, de otro lado, si se ha

acreditado la efectividad de los dafios por los que se reclamax.

2.3. Respecto a la necesaria disponibilidad de los terrenos a la hora de proceder
a la ejecucion de los contratos, la jurisprudencia ha tenido ocasion de sefalar lo

siguiente:

- Sentencia de 3 de noviembre de 2011, de la Sala Tercera, de lo Contencioso-

administrativo, Seccién 7.2, del Tribunal Supremo -Rec. 1678/2008-:

« (...) la suspension temporal de las obras no fue consecuencia de la necesidad técnica
de modificar el proyecto para adaptarlo a las circunstancias que se presentan en toda obra
(...) sino que fue consecuencia de imprevision culpable de la Administraciéon por no haber
puesto a su debido tiempo los medios indispensables para que el contratista pudiera

trabajar.

En este supuesto, como ha reiterado la jurisprudencia de esta Sala, la Administracién es

plenamente responsable de todos los dafios, pues el incumplimiento por la Administracion de
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las clausulas del contrato (art. 127.E del citado Reglamento) obligara a aquélla, con caracter
general, al pago de los perjuicios que por tal causa se irroguen al contratista (en coherencia
con las SSTS de 12 de febrero de 1988 y 23 de junio de 1980), porque la suspension se debid a
la falta de disponibilidad de los terrenos puesta de manifiesto por la existencia de dos postes
eléctricos y de viviendas que impedian la ejecucion de los terraplenes (...) . Por tanto, se

produce el cumplimiento de los requisitos para que la empresa sea indemnizada (...) ».

- Sentencia de 27 de mayo de 2013, de la Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 7.2, del Tribunal Supremo -Rec. 5159/2010-:

« (...) si adjudicado el contrato y llegado el momento de la comprobacion del replanteo,
la obra no podia comenzar porque una de las dependencias del edificio no se encontraba
disponible y fue necesario suspender su ejecucion hasta que se desalojara por completo, es
evidente que estamos ante una paralizacion debida a una falta de diligencia inexcusable,
Unicamente imputable a la Administraciéon. De ahi que venga obligada, conforme a los
articulos 103 de la Ley 13/1995 y 127 e), en relacion con el 148, del Reglamento General de
Contratacion del Estado, a indemnizar a la contratista por los perjuicios que efectivamente

sufrié durante el periodo en que la obra estuvo efectivamente suspendida (...) .

Esta conclusién se ajusta a la jurisprudencia de esta Sala, recientemente sintetizada en
la sentencia de 18 de junio de 2012 (casacién 3614/2009 ) en la que, con referencia a otros
precedentes, se sostiene que “la obligacién de poner a disposicion del contratista los
terrenos necesarios para la ejecucién de las obras contratadas y licitadas, pesa sobre la
Administracién contratante, de igual modo que la obligacion de indemnizar dafios y
perjuicios en los supuestos de suspensiones temporales de las obras, tanto parciales como

generales”».

3. Partiendo de las premisas generales establecidas en el apartado anterior,
resulta necesario, en primer lugar, examinar la concurrencia de los incumplimientos
contractuales alegados por la contratista en sus escritos de reclamacion, asi como su
imputabilidad a la Administracion contratante. Todo ello al objeto de determinar si
procede o no el resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados de la transgresion
de los deberes contractuales impuestos a la Administracion en el seno del contrato

administrativo de obra analizado.

En primer lugar, la realidad de los incumplimientos contractuales acaecidos
durante la ejecucion del contrato de obras y su imputabilidad a la Administracion
contratante se derivan tanto del analisis del expediente administrativo -en el que se
ponen de manifiesto las suspensiones, retrasos y demas vicisitudes acaecidas durante
la ejecucion de las obras sin culpa del contratista- como del propio reconocimiento
expreso que efectla la Entidad Publica en la Propuesta de Resolucion y en el informe

técnico en el que se apoya ex art. 88.6 LPACAP; asumiendo, por ende, la obligacion

DCC 55/2022 Pagina 22 de 39


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

de resarcir a la contratista los dafios y perjuicios irrogados a esta durante la

ejecucioén del contrato publico analizado.
Asi, en el informe técnico de 15 de noviembre de 2021 se sefiala lo siguiente:

«El contratista fundamenta la valoracion de las cantidades reclamadas en concepto de
indemnizacion por dafios y perjuicios en los tres aspectos resefiados (aumento de los Costes
Indirectos, aumento de los Gastos Generales soportados y actualizacion de parte del 20%
exento de revision de precios), y que vienen motivados, a su juicio por las causas expuestas
en los apartados de Objeto de la Reclamacion. Introduccion y PARTE Il Andlisis detallado de
las causas del exceso de plazo. Justificacion de la Reclamacion del escrito presentado y que
se han enumerado sucintamente en el epigrafe 3.1 Resumen sucinto de los motivos del

presente informe.
1. Retraso en el comienzo de las obras por indisponibilidad de terrenos.
2. Redaccidn del Proyecto modificado n°1.
3. Redaccion del Proyecto modificado n°2.
4. Indisponibilidad presupuestaria de la Administracién.

5. Retraso en la finalizacion de las obras por demoras en las gestiones de servicios

afectados a cargo de la Administracién.

A la vista de los argumentos expuestos en la reclamacién presentada, de la
documentacion obrante en el expediente administrativo de la obra que nos ocupa, asi como
en cumplimiento de lo dispuesto por la Ley de Contratos del Sector Publico, se considera que
al contratista le ampara el derecho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios que se le
hubieren ocasionado como consecuencia de la alteracién de los plazos previstos por motivos

que no le son no imputables.

Se estima a juicio de quien suscribe, que procede la indemnizacién al contratista por los
dafios y perjuicios sufridos el aumento del plazo de ejecucion de las obras en su conjunto, sin

discretizacion de periodos, tal y como a continuacion se detalla.

El contratista alega en su reclamacién que, por diversos motivos (redaccion de proyectos
modificados, indisponibilidad presupuestaria y retrasos en la gestion de los servicios
afectados), el plazo de ejecucién de las obras se ha visto incrementado, reclamando el abono
de los sobrecostes derivados de la alteracion del tiempo contractual en el periodo que va
desde octubre de 2010 a noviembre de 2019.

Asimismo, manifiesta que en algunas ocasiones dichas causas se solapan, siendo dificil e
incluso arbitrario atribuir inequivocamente el retraso en la ejecucién de un mes concreto a
alguna de estas causas. Por lo tanto, no se considera apropiado estudiar la valoracion del

incremento de costes indirectos de forma particularizada para cada una de estas causas, sino
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que lo que se considera procedente es comprobar si efectivamente, el retraso se debidé a
causas imputables a la Administracién cada vez que el plazo aumento. Para ello, se
analizaran los distintos reajustes de anualidades tramitados, en los que se realiza mencién

expresa de las causas que lo motivan ademas de a qué parte resultan imputables las mismas.

* Con fecha 14 de noviembre de 2011 se levanta el Acta de Suspensién Temporal Parcial
de las obras comprendidas entre el tramo p.k. 6+550 - 14+292, por necesidad de modificar el
trazado de la carretera en la parte final, cambios de trazado para evitar la afeccién a lineas

eléctricas de alta tensidn y escasez de materiales adecuados para conformar los terraplenes.

« Con fecha 30 de diciembre de 2011, se tramita un reajuste de anualidades por causas
no imputables al contratista, detrayéndose 7 millones de euros del afio 2011 que son

trasladados al afio 2014.

e Con fecha 23 de mayo de 2013, se firma la adenda al contrato reajustando las
anualidades como consecuencia de: la suspensién temporal parcial de la mitad de las obras
ordenada el 14 de noviembre de 2011, de la necesidad de redaccién del modificado n°1 y de
los ajustes presupuestarios internos de la Consejeria de Obras Publicas. En el reajuste se
detraen 1 millon, 10,1 millones y 2,5 millones de los afios 2011, 2012 y 2013
respectivamente, prolongados el plazo en 22 meses, de forma que no es hasta los afios 2014 y

2015 cuando se podria realizar el grueso de las obras.

e E|l 28 de noviembre de 2013, se firma el Acta de Levantamiento Parcial de la

Suspension Temporal Parcial del tramo p.k. 6+550 - 7+400.

e El 30 de diciembre de 2015, se firma una nueva adenda al contrato reajustando las
anualidades como consecuencia de persistencia de la suspensién temporal parcial de mitad
de la obra, problemas con la expropiacion de terrenos y la necesidad de redactar el proyecto
modificado n°®1-B. En el reajuste se reduce la anualidad del afio 2015 en 1,2 millones de

euros, que pasa al 2016, al ampliarse el plazo de la obra en 10 meses.

e El 9 de marzo de 2017 se firma el Acta de Levantamiento de la Suspensién Temporal

Parcial de fecha 4 de noviembre de 2011.

« El 23 de marzo de 2017 se firma la adenda al contrato con motivo de la nulidad del
modificado n°1-A de las obras, se aumenta el precio del contrato en 7,55 millones de euros y
se reajustan las anualidades de forma que los afios 2016, 2017 y 2018 se incrementan en 3,6

millones, 3,6 millones y 0,25 millones respectivamente.

« El 30 de octubre de 2018 se reajustan las anualidades por Orden del consejero, debido
a la existencia de servicios eléctricos, entre otras causas no imputables al contratista,

aumentandose el plazo en 4 meses hasta el afio 2019.

Como se aprecia en la exposicion realizada, el plazo de obras se amplié en varias
ocasiones por causas relacionadas con las que cita el contratista (actuaciones no previstas

qgue formarian parte de las modificaciones tramitadas, indisponibilidad presupuestaria y
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retraso en la ejecucion de reposiciones de servicios afectados, por parte de las compafiias
propietarias de los mismos (Telefénica de Espafia y Red Eléctrica de Espafia), por lo que se

considera acreditado que tal aumento no es atribuible al adjudicatario de las obras.

(...)

A la vista de la documentacién aportada por el contratista reclamante, los antecedentes
y documentacion recogidos en el Expediente Administrativo obrante en la Administracion, se
considera que procede indemnizar al mismo durante el periodo octubre de 2010 a noviembre

de 2019 por incremento del plazo de ejecucion por causas no imputables al contratista».

Por su parte, la Propuesta de Resolucion reconoce la realidad de los dafios
irrogados a la contratista y su imputabilidad a la Administracion contratante en los

siguientes términos:

«Del informe emitido por el Director de Obra se puede inferir que efectivamente, en la
ejecucién de las obras que nos ocupan han existido demoras. Se ha ocasionado una alteracion
contractual en virtud de acciones u omisiones por parte de la Administracion, afectando a su
ejecucién. Tales circunstancias suponen, que en el presente caso el principio general de
riesgo y ventura del contratista en la ejecucion del contrato quiebra y ello se produce
cuando la Administracion contratante contraviene, de alguna manera, el tenor del contrato,
produciendo una alteracion en su ejecucion, en términos de suspension de las obras o en los
demas casos de incumplimiento contractual, entre los que han de acogerse los supuestos en
los que las obras han sido ejecutadas mediando dilacion en el plazo previsto por culpa de la

Administracion.

Por consiguiente, quedando acreditada la existencia de dafios por los incumplimientos o
defectuosos cumplimientos de la Administracion en la ejecucion del contrato llevan a esta
Administracion a estimar parcialmente la pretensién de la contratista de ser indemnizada

por los perjuicios econdémicos resultantes (...) ».

4. Una vez establecida la procedencia del resarcimiento de los dafios y perjuicios
irrogados a la contratista (sobrecostes generados a la UTE durante la vida del
contrato de obra a raiz de la produccion de diversas vicisitudes contractuales -
suspensiones de la ejecucion del contrato, demora en la disponibilidad de los
terrenos, reajustes de anualidades, modificaciones contractuales, etc.- imputables a
la Administracion Publica contratante; lo que ha determinado un incremento del
plazo de ejecucién inicialmente previsto) en los términos descritos anteriormente,
resulta oportuno efectuar las siguientes consideraciones respecto a la delimitacion

de los conceptos indemnizables y la fijacién del quantum indemnizatorio.
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4.1. Del examen de la legislacion en materia de contratacion administrativa se
puede extraer el siguiente principio general: el incumplimiento de sus obligaciones
contractuales por parte de la Administracién Publica contratante dard lugar al pago
de los dafios y perjuicios que por tal causa se irroguen al contratista (principio que,
igualmente, cabria extraer de lo dispuesto en el art. 1101 del Cddigo Civil: «Quedan
sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los

gue de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas»).

En este sentido, son variados los supuestos que pueden concurrir para que se
genere una responsabilidad contractual de la Administracion Publica, siendo uno de
ellos el que se produce en los casos de suspension del contrato acordada por el ente
administrativo; situacion en que la propia legislacion reconoce expresamente ese
derecho a la indemnizacion por los perjuicios que de dicha suspension se deriven

para el contratista.

Pues bien, respecto a la identificacién de los conceptos indemnizables en el
ambito de la responsabilidad patrimonial contractual, la jurisprudencia ha venido
manteniendo la existencia de un numerus apertus. De tal manera que, a la hora de
determinar los conceptos indemnizables («perjuicios efectivamente sufridos»), no
existe limitacion conceptual de los dafos y perjuicios resarcibles, siempre que se
acrediten como real y verdaderamente producidos y que los mismos tengan lugar a
consecuencia de incumplimientos contractuales imputables a la Administracién

contratante.

Asi pues, las previsiones legales en materia de contratacion administrativa
relativas al derecho de resarcimiento del contratista por circunstancias imputables a
la Administracion (como sucede en el caso de suspensiones de obras acordadas por el
ente contratante), han de ser interpretadas en el sentido de procurar la indemnidad
patrimonial del contratista, sin que exista, en principio, limitaciéon conceptual de los

perjuicios indemnizables.

Como han tenido ocasion de sefialar los Tribunales de Justicia, « (...) esta situacion
de suspensiéon temporal de las obras, en principio de todas las obras, y luego de solo parte de
las mismas, determina una situacidn de incumplimiento por parte de la Administracion de las
obligaciones del contrato, que en aplicacion de lo dispuesto en los arts. 220.2 y 225.2 del
TRLCSP determina que tenga que abonar al contratista los dafios y perjuicios que por tal
causa se irroguen al contratista y que efectivamente sean sufridos por este, debiendo
tratarse de perjuicios reales y derivados de la suspension acordada y que, como resefia la

Jurisprudencia trascrita, sean acreditados por el contratista, comprendiendo la normativa
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aplicable y la jurisprudencia que la interpreta dentro de esos dafios y perjuicios susceptibles
de ser indemnizados los sufridos tanto por costes directos, como por costes indirectos y por
gastos generales dimanantes de la suspension» (Sentencia n.° 149/2020, de 30 de julio,
de la Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 1.2, del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn de Burgos -Rec. 33/2020-).

En idénticos y elocuentes términos se pronuncia la Sentencia n.° 139372019, de
15 de octubre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.2, del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, al sefialar que «la suspensién de las obras por causa
imputable a la Administracion otorga al contratista el derecho a ser indemnizado por los
dafios y perjuicios efectivamente sufridos, debiéndose procurar la indemnidad patrimonial
del contratista en el caso de incumplimiento imputable a la Administracion, debiendo de ser

indemnizados todos los perjuicios que se acrediten como real y efectivamente producidos».

4.2. Descendiendo al caso concreto examinado, y siendo indemnizables -a través
de la via de la responsabilidad patrimonial contractual- los conceptos reclamados por
la contratista (costes indirectos, gastos generales y «actualizacion de parte del 20%
exento de revision de precios»), procede analizar en este momento su efectivo
resarcimiento o no (en funcion de la acreditacion -0 no- de su realidad), asi como la

determinacién de la cuantia indemnizatoria.

4.2.1. En lo que se refiere al resarcimiento de los costes indirectos, resulta

oportuno formular las siguientes consideraciones.

En primer lugar, el art. 130.3 RGLCAP dispone que «Se consideraran costes
indirectos: Los gastos de instalacion de oficinas a pie de obra, comunicaciones, edificacion de
almacenes, talleres, pabellones temporales para obreros, laboratorio, etc., los del personal
técnico y administrativo adscrito exclusivamente a la obra y los imprevistos. Todos estos
gastos, excepto aquéllos que se reflejen en el presupuesto valorados en unidades de obra o
en partidas alzadas, se cifrardn en un porcentaje de los costes directos, igual para todas las
unidades de obra, que adoptard, en cada caso, el autor del proyecto a la vista de la
naturaleza de la obra proyectada, de la importancia de su presupuesto y de su previsible
plazo de ejecucion». ES necesario indicar que la jurisprudencia se remite, a efectos de
identificar estos costes indirectos, a la enumeracion que de ellos realizan las
disposiciones reglamentarias sobre contratacion administrativa (v., art. 130.3
RGLCAP), es decir, se trata de gastos ajenos al normal presupuesto de ejecucion

material de las obras, pero accidentalmente imputables a éstas.

Pues bien, en lo relativo a la valoracion de tales costes indirectos, la doctrina

jurisprudencial ha tenido ocasion de pronunciarse en los siguientes términos (véase el
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Fundamento de Derecho decimocuarto de la Sentencia n.° 149/2020, de 30 de julio,
de la Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 1.2, del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Le6n de Burgos -Rec. 33/2020-):

«En relacién con este tipo de costes indirectos, sefiala la STS, Sala 3%, Sec. 72 de
1.10.2014, dictada en el recurso de casacion nim. 1784/2013, siendo ponente el Excmo. Sr.

D.? N. Maurandi G., lo siguiente:

“CUARTO.- Entrando ya en el andlisis de la pretension indemnizatoria que fue deducida
en el proceso de instancia, cuyo principal apoyo normativo esta en ese principio de no
indemnidad para el contratista que establece el tan repetido articulo 102.2 del TR/LCSP en
las suspensiones acordadas por la Administracion, son convenientes unas consideraciones
previas sobre los requisitos que han de concurrir para que haya lugar al abono

indemnizatorio que en él se contempla.

La primera es que la expresion ~dafios y perjuicios efectivamente sufridos”™ que utiliza
el precepto legal es que ha de tratarse de dafios y perjuicios reales que sean consecuencia de
la suspension acordada administrativamente, sin que basten a tales efectos simples
conjeturas, deducciones o estimaciones abstractas con base en la documentacion contable de

la empresa.

Esto significa que cualquier reclamacion deducida por el contratista con esa finalidad
tendra que singularizar los desembolsos efectivamente realizados a causa de la suspension, y
habra de hacerlo asi: primero, describiendo el concreto personal y demas elementos
materiales que necesariamente han tenido que quedar adscritos y dedicados en exclusiva a la
obra que haya sido objeto de la suspension; segundo, ofreciendo prueba, con suficientes
garantias de objetividad, que demuestre que el personal y los elementos asi descritos
estuvieron efectivamente adscritos a la obra suspendida y no fueron utilizados en otras obras
0 actividades distintas de la contratista; y tercero, aportar la documentacién que,

directamente referidas a tales elementos, ponga de manifiesto el montante de su costo.

La segunda es que por aplicacion de las reglas de la carga de la prueba incumbe a la

contratista probar y justificar debidamente todo lo anterior”».

Una vez sentadas las anteriores consideraciones juridicas, y teniendo en cuenta
las razones y/o justificaciones detalladas en el apartado 4.4.1 del informe técnico de
15 de noviembre de 2021 -que se dan en este momento por reproducidas-, asi como
el contenido de la documentacion obrante en las actuaciones, se considera que la

valoracién efectuada en concepto de costes indirectos resulta adecuada.

Tal y como se indica en el citado informe «se ha realizado una labor
exhaustiva de revision de todos los costes aportados por el contratista, agrupandolos

en los conceptos anteriormente resefiados, asi como diferenciando aquellos que
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efectivamente se admiten como costes indirectos de aquellos que, por su naturaleza,
no lo son». De esta manera, « (...) el calculo se realiza llevando a cabo la diferencia de los
Costes Indirectos soportados y verificados menos los importes abonados por certificacion,
teniendo en cuenta en estos ultimos que, a partir de octubre de 2018, también le fueron
abonados costes indirectos mediante las certificaciones de las Obras Complementarias,
adjudicadas a la misma UTE y que fueron ejecutadas conjuntamente con la de referencia,
empleando para ello el mismo personal. (...) . La diferencia entre los costes indirectos
soportados por la UTE y el importe abonado a la misma por el mismo concepto, a través de
las certificaciones ordinarias de la obra principal y complementaria es de 2.734.140,90 € (sin
I.G.I.C.) (...) . Dicha cuantia de 2.734.140,90 € (sin I.G.I.C.), se considera, a la vista de lo
expuesto en los apartados anteriores, la cantidad indemnizable por los sobrecostes

soportados por la UTE en concepto de aumento de costes indirectos».

Asi pues, y «en cuanto a los sobrecostes indemnizables en concepto de Costes
Indirectos (...), se estima que corresponde abonar a la Contrata por el periodo de
aumento del plazo de ejecucién (octubre 2010 - noviembre 2019) la cantidad de
2.734.140,90 €, sin incluir el IGIC, no resultando de aplicacion tipo impositivo

alguno» (conclusion tercera del informe).

Cuantia indemnizatoria que, ademas, es aceptada expresamente por la UTE
reclamante con motivo de la evacuacion del tramite de alegaciones el dia 29 de
noviembre de 2021 -folio 3699-.

4.2.2. Respecto a la incorporacion del beneficio industrial en el célculo de la
indemnizaciéon reclamada se han de transcribir las consideraciones juridicas
expuestas en el reciente Dictamen 20/2022, de 19 de enero, de este Consejo

Consultivo de Canarias:

«5. De otro lado, por la parte reclamante también se incluye en el célculo de la

indemnizacion el 6% del beneficio industrial.

En relaciéon con esta cuestion ya han tenido ocasion de pronunciarse los érganos
judiciales, asi la sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de febrero de 2021 sefiala, a estos

efectos, lo siguiente:

“En relacion con el importe reclamado por beneficio industrial, hemos de tener en
cuenta que la prevision que hace el articulo 131.1 b) del Reglamento general de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por RD 1098/2001, del 6 por 100 en
concepto de beneficio industrial del contratista a aplicar -incrementandolo- al presupuesto
de ejecucion material de las obras, viene referida exclusivamente a la determinacion del

presupuesto base de licitacion, por tanto aplicable en la elaboracion de los proyectos de
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obra, pero ese porcentaje no es de aplicacion como criterio general a la hora de valorar los
posibles perjuicios sufridos por el contratista por suspensién o paralizacion de la obra, aun
cuando la misma sea imputable a la Administracién contratante, cuestion que en el presente
caso no se discute. En todo caso, con caracter general, el sobrecoste ha de ser acreditado
para que dé lugar indemnizacion, es decir, tiene que acreditarse la existencia de perjuicios
efectivamente sufridos. Y tal acreditacién no existe en cuanto al beneficio industrial durante
los periodos de paralizacién de la obra, pues se trata de un concepto vinculado a la ejecucién
de la obra, de manera que si no existe ejecucion no puede haber beneficio. Solo en caso de
resolucién del contrato procede indemnizar al contratista en el beneficio industrial como
lucro cesante, pero nunca como un concepto indemnizatorio ligado a los costes de

paralizacion de una obra”».

Doctrina que resulta de plena aplicacion al caso que nos ocupa, por lo que
procede desestimar la reclamacion en este concreto extremo, como asi se hace en el
informe técnico de 15 de noviembre de 2021 y es aceptado expresamente por la UTE

reclamante.

4.2.3. Pues bien, respecto a la valoracion de los gastos generales es necesario
traer a colacién los diversos pronunciamientos consultivos y jurisprudenciales

emitidos en relacion con esta materia.

Asi, la doctrina reiterada del Consejo de Estado en materia de gastos generales

queda perfectamente sintetizada en su Dictamen 813/2019, de 21 de noviembre:

« (...) el derecho invocado por el contratista sobre dicha base legal a cobrar los
incrementos de costes directos e indirectos, asi como sobre los gastos generales en que ha
incurrido por suspensiones y aumento del plazo de ejecucién ha de referirse a situaciones en
que la Administracién hubiera acordado la suspensiéon del contrato, siempre que la
suspension de los trabajos hubiera tenido lugar por causa imputable a ella y no al
contratista. Asimismo, los conceptos indemnizables deberan ser justificados y acreditados
por éste, lo que implica la aportacion de los correspondientes medios de prueba, a partir de

los que quepa razonablemente deducir la produccién de un dafio concreto y efectivo.

Segun tiene dicho reiteradamente el Consejo de Estado la justificacion de las causas por
las que el contratista formula su pretensidn indemnizatoria debe contenerse en el escrito de
reclamacion presentado al efecto, en el que han de detallarse los hechos y las circunstancias
que avalan su pretension. (...) . Asimismo, es doctrina de este Consejo que los gastos
generales no pueden indemnizarse de forma genérica o mediante porcentaje a tanto alzado,
sino que ha de acreditarse su realidad, efectividad e importe, sin que sea dable ni presumir
su existencia ni determinar su importe mediante un porcentaje del presupuesto material de

ejecucion».
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En idéntico sentido se pronuncia el Dictamen 630/2020, de 17 de diciembre, al
seflalar que « (...) el Consejo de Estado ha sefialado en reiteradas ocasiones (entre otros,
dictdmenes nimeros 1.753/2005, de 22 de diciembre, 2.041/2005, de 19 de enero de 2006, o
37/2006, de 20 de abril, asi como en la Memoria del afio 2007) que los gastos generales
pueden y deben ser indemnizados si se producen, pero ha de acreditarse su realidad,
efectividad e importe, sin que sea dable ni presumir su existencia ni determinar su importe
mediante un porcentaje a tanto alzado, que es precisamente lo que se hace en la presente
reclamacion, en la que no se despliega una minima actividad probatoria respecto de estos

gastos».

Por su parte, la Sentencia n.° 2138/2016, de 3 de octubre, de la Sala de lo

Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, viene a sefialar lo siguiente:

« (...) quien pretende ser resarcido debe acreditar el dafio por el que reclama

indemnizacion. (...)

De los articulos 146 y 68 del Reglamento General de Contratacion tampoco se sigue que
fuera obligado estar a un porcentaje para fijar la indemnizacién de la UTE por la incidencia
en los gastos generales de la prolongacién de la obra. Asi, el primero de estos preceptos
vincula la modificacién del contrato con la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios
originados al contratista en los términos establecidos por esa disposicién. Y el articulo 68
establece que el presupuesto de ejecucion por contrata se obtendrd incrementando el de
ejecucién material en los gastos generales de estructuras que inciden sobre el contrato y
estan cifrados en unos porcentajes que van del 10 al 20% -a fijar por la Administracién- en
concepto de gastos financieros, cargas fiscales, tasas que inciden en el coste de las obras y
demas derivados de las obligaciones del contrato. Asimismo, habra de incrementarse en un
6% en concepto de beneficio industrial del contratista. Estos porcentajes, dice también,
podran ser modificados por acuerdo del Gobierno cuando por variacion de los supuestos

actuales se considere necesario.

Pues bien, de estas prescripciones y de las del articulo 103.2 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, con las que concuerda el articulo 65 del Pliego de Clausulas
Generales, no se desprende que baste para fundamentar pretensiones de resarcimiento del
contratista y su cuantia en supuestos de prolongacién de las obras como el que se dio aqui la
aplicacion de un porcentaje con independencia de la acreditacion del perjuicio sufrido. El
articulo 146 habla, en efecto, de dafios sufridos, no presumidos. Y este articulo 103.2
contrae la indemnizacion que debe abonar la Administracién por la suspension del contrato a
los dafos y perjuicios "efectivamente sufridos" por el contratista. Ademas, no estaba eximida
la UTE --que percibié un abono adicional por el modificado-- de, al menos, un principio de
prueba de los perjuicios que se le irrogaron y que supusieron el aumento de sus gastos

generales o de la imposibilidad de establecerlos. Justamente lo que dice la sentencia.
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Tal posicién, por lo demaés, tiene apoyo en la jurisprudencia que la propia Sala de la
Audiencia Nacional invoca y es coherente con la seguida en las sentencias més recientes que
se han ocupado de esta cuestion (sentencias 1600/2016, 31/2016 y las que en ella se citan y

de 1 de octubre de 2014). En esta ultima se dice:

Entrando ya en el analisis de la pretensiéon indemnizatoria que fue deducida en el
proceso de instancia (...), son convenientes unas consideraciones previas sobre los requisitos

que han de concurrir para que haya lugar (...) .

La primera es que la expresion “dafios y perjuicios efectivamente sufridos” que utiliza
el precepto legal es que ha de tratarse de dafios y perjuicios reales que sean consecuencia de
la suspension acordada administrativamente, sin que basten a tales efectos simples
conjeturas, deducciones o estimaciones abstractas con base en la documentacion contable de

la empresa.

Esto significa que cualquier reclamacion deducida por el contratista con esa finalidad
tendra que singularizar los desembolsos efectivamente realizados a causa de la suspension, y
habra de hacerlo asi: primero, describiendo el concreto personal y demas elementos
materiales que necesariamente han tenido que quedar adscritos y dedicados en exclusiva a la
obra que haya sido objeto de la suspensién; segundo, ofreciendo prueba, con suficientes
garantias de objetividad, que demuestre que el personal y los elementos asi descritos
estuvieron efectivamente adscritos a la obra suspendida y no fueron utilizados en otras obras
o0 actividades distintas de la contratista; y tercero, aportar la documentacion que,

directamente referidas a tales elementos, ponga de manifiesto el montante de su costo.

La segunda es que por aplicacion de las reglas de la carga de la prueba incumbe a la

contratista probar y justificar debidamente todo lo anterior».

Finalmente, este Consejo Consultivo de Canarias ha tenido ocasién de
pronunciarse respecto a esta materia en su reciente Dictamen 20/2022, de 19 de

enero, sefialando cuanto se expone a continuacion:

«En relacion con estos gastos la Sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de octubre de
2021 ha sefialado:

“De manera constante, viene sefialando la jurisprudencia (podemos citar la ya antigua
STS de 27 de diciembre de 1995) que para incluir la partida de gastos generales en la
reclamacion de una indemnizacién por suspension de obras no sirven calculos mas o menos
abstractos, sino que es necesario acreditar la incidencia que la suspension acordada ha
tenido sobre tales gastos. Teniendo en cuenta que los gastos generales de una empresa no
son los mismos en periodo normal de actividad que en situaciones en que las obras se
encuentran paralizadas. Los gastos generales no tienen relacién, directa ni indirecta, con las
obras concretas que la empresa lleva a cabo, de ahi que si su cuantificacion, en condiciones

normales, se realiza aplicando un porcentaje sobre el presupuesto de ejecuciéon material es
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debido a que se estima que los costes directos e indirectos de cada obra no permiten cubrir
el 100% de los costes totales. Y, a partir de esa diferenciacion, los gastos generales, en la
medida en que constituyen cargas comunes fijas de las empresas, tienen que ser repartidos
entre las distintas obras que se encuentra ejecutando el contratista en un mismo espacio de
tiempo, pues no seria exacto imputar todos los gastos generales de un mismo periodo a una
sola obra. Para lo cual habria que determinar los gastos generales de la empresa contratista
en un determinado intervalo temporal, y dividirlos entre los costes totales de las obras en
curso durante ese mismo periodo. Resultando un porcentaje de reparto de los gastos
generales que, multiplicado a su vez por los costes totales de cada obra, nos permitiria

conocer el importe de los gastos generales imputables a cada contrato.

Sefiala la jurisprudencia que, a efectos de calcular los gastos generales dentro de un
determinado periodo, no es lo mismo que el periodo corresponda a un momento en que la
empresa se encuentre activa o a un lapso temporal en que no exista actividad, como sucede
en los periodos de suspension de obras. Por lo tanto, y ademéas de la correspondiente
distribucion de los gastos generales entre las distintas obras en curso, el calculo de este
concepto en periodos de suspension ha de ser especialmente riguroso, dado que esos
gastosno son los mismos que en un periodo de actividad y, en consecuencia, su
determinacion no puede hacerse en los mismos términos que cuando se trata de elaborar el
presupuesto, ya que en este ultimo caso se tiene en cuenta la ejecucion normal de las
unidades de obra y, por ello, es factible incrementar los costes directos e indirectos que

estan incidiendo en ese momento sobre los gastos generales de la empresa.

Se expone en STS de 1 de octubre de 2014 y 13 de febrero de 2018, entre
otras: "Entrando ya en el analisis de la pretension indemnizatoria que fue deducida en el
proceso de instancia, cuyo principal apoyo normativo esta en ese principio de no indemnidad
para el contratista que establece el tan repetido articulo 102.2 del TRLCSP, en las
suspensiones acordadas por la Administracion, son convenientes unas consideraciones previas
sobre los requisitos que han de concurrir para que haya lugar al abono indemnizatorio que en

él se contempla.

(...)

En la Memoria del Consejo de Obras Piblicas de 2017, en referencia a la cuestion que

nos ocupa, se expone:

“En cuanto a la existencia de gastos generales, en el caso de la suspension de una obra,
resulta un hecho evidente y nace de la puesta a disposicidn de la propia obra de bienes y
servicios por parte del contratista que, al margen de los necesarios in situ para asegurar su
continuidad, resultan imprescindibles de aplicar en todo el periodo de la suspension. Se
trata, por lo general, de gastos de estructura (personal directivo, administrativo y de otra

indole, gastos de funcionamiento de oficinas centrales o delegaciones, gastos de avales y
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financieros, etc.), que siguen produciéndose o existiendo en la obra suspendida, ya sea total
o parcialmente, aunque en menor proporcion que en la misma obra en ejecucion y que,

consecuentemente, deberian ser compensados al contratista.

Algunos de estos gastos son proporcionales al tiempo (como los avales) y, por lo general,

facilmente determinables. Otros no lo son y resultan de mas dificil cuantificacion.

En todo caso se trata de gastos evidentes y cuya falta de reconocimiento daria lugar a
un «enriquecimiento injusto» de la Administracién, aunque su existencia y cuantificacion ha
de ser debidamente justificada por el reclamante, pudiendo utilizar criterios propios de la

contabilidad analitica u otros analogos.

En opinién de este Consejo, y desde un punto de vista exclusivamente técnico, resultaria
aceptable el uso de asignaciones porcentuales para acotar la cuantia de tales gastos, por
analogia a lo que establece, en suarticulo 131, el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas al determinar los mismos como un porcentaje del
presupuesto de ejecucion material. Este Consejo de Obras Publicas, siempre que no resultaba
de aplicacién otro procedimiento especifico mas adecuado a cada caso, ha venido aplicando
un criterio similar en casos de suspensiones de obras, si bien limitando razonadamente los
porcentajes de calculo de los gastos generales a un abanico que iba desde el 1,5% al 3,5%, del
presupuesto de ejecucién material del contrato vigente, afectado por la relacién entre el
tiempo de paralizacion y el plazo contractual imperante, segun las circunstancias y
caracteristicas de las obras (conforme al acuerdo mayoritario, incluido como anexo al acta
del pleno del Consejo de Obras Publicas de 12 de junio de 2003, publicado y contenido

expresamente en su memoria de dicho ejercicio).

Conviene precisar que tal procedimiento de calculo no era excluyente de otras formas
de justificacion, razonadas y rigurosas y que la apreciacion de los porcentajes mencionados
no puede realizarse sin mas, sino tras un andlisis y motivacion adecuados y suficientes en
cada caso. En la actualidad, tras los cambios experimentados en los porcentajes de gastos
generales admitidos a efectos de concurso, en las obras de construccion de los
departamentos ministeriales de los que depende este érgano colegiado (del 17% se ha pasado
al 16 y al 13%), dicho criterio debe ser revisado. De todas formas, siempre seria posible
realizar un célculo estimativo de la cuantia de dichos gastos generales y asi, el Consejo, en el
ejercicio de sus funciones y con independencia de su valor juridico, intentara evaluarlos, en

cada caso, con la mayor precision. (...) ”.

Ademas, en cuanto a los gastos generales, es jurisprudencia muy reiterada la que sefala
gue los mismos deben ser objeto de cumplida acreditacién, no siendo suficiente acudir a un
porcentaje sobre el presupuesto de ejecucion material (PEM), pues debe priorizarse su
justificacion puntual, sobre la cuantificacién porcentual, que se admite sélo cuando
acreditado que existe un mayor gasto general imputable a la administracion, éste resulta de

muy dificil cuantificacion en las actuaciones».
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La aplicacion de la doctrina -consultiva y jurisprudencial- expuesta en las lineas
precedentes al supuesto de hecho analizado nos conduce a la desestimacion de la

pretensién resarcitoria ejercida por la contratista en concepto de gastos generales.

En este sentido, se advierte que los medios de prueba aportados por la UTE
contratista (informes periciales relativos a los costes generales soportados por la
empresa (...) durante el periodo 2010 a 2018) no tienen virtualidad suficiente para
acreditar la realidad de los dafos y perjuicios irrogados a la reclamante, por cuanto
vienen referidos a los gastos generales asumidos por una Unica empresa de las
integrantes de la UTE, limitados a un periodo que no se corresponde con el
reclamado, y en relacion con la totalidad de las obras ejecutadas por aquella en

territorio nacional.

Esta insuficiencia probatoria -determinante de la imposibilidad de acoger la
reclamacion planteada por la UTE en concepto de gastos generales- queda
perfectamente reflejada en el informe elaborado por los técnicos de la
Administracién autonémica, de 15 de noviembre de 2021, al sefalar que « (...) en
caso de proceder segun lo dispuesto por el Consejo de Estado, la Contrata deberia

aportar todo el soporte documental de los gastos reclamados».

Asi pues, y a la vista de los argumentos expuestos anteriormente, se entiende

que procede desestimar la reclamaciéon en concepto de gastos generales.

4.2.4. En lo que se refiere a la reclamacion por los « (...) sobrecostes en el
primer 20% de obra exento de la revision de precios» -como se hace referencia en el
informe técnico de 15 de noviembre de 2021-, o, como sefiala la reclamacién, « (...)
el sobrecoste derivado del desfase y prolongacion en la ejecucién del primer 20%
exento de revision de precios, como consecuencia de la alteracion del tiempo de

ejecucion (...) », resulta oportuno formular las siguientes consideraciones.

Segun indica la reclamante, « (...) se han ido produciendo una serie de circunstancias
gue han provocado un desfase temporal en la ejecucion de las obras, de forma que el
volumen de obra que conforma el 20%, el cual esta exento de la revision de precios (...), ha
tenido un coste superior al que hubiera sido de haberse podido ejecutar en el calendario
previsto (...) . Por otra parte, a la UTE no se le ha aplicado la revision de precios hasta el
mes de noviembre del afio 2013, ya que no fue hasta esa fecha cuando le pudo alcanzar el
primer 20% de ejecucién, por causas no imputables a ella, (...) . Es decir, la UTE estuvo
ejecutando obra durante 38 meses sin que se le revisaran los precios (...) ». Y €s que, «como

se puede comprobar en los documentos obrantes en el expediente, la Administracién empezé
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a aplicar la revision de precios a partir de que se supera el 20% en el mes de noviembre de
2013, y, por tanto, las certificaciones que hay que considerar para el calculo del perjuicio

son octubre 2010 a noviembre 2013 (parcial)».

De esta manera se « (...) constata que la UTE soporté un sobrecoste en la ejecucion de
las obras realizadas hasta el mes de noviembre 2013 por el incremento de precios ocurrido,
consecuencia tanto del desfase temporal en el inicio de las mismas como de la ralentizacion

de las obras y, ambas causas, son imputables a la Administracion».

En virtud de lo anteriormente expuesto, y siguiendo el criterio juridico
establecido por el Consejo de Estado y el Tribunal Supremo, se concluye sefialando
que «el sobrecoste derivado del desfase y prolongacién en la ejecucién del primer
20% exento de revision de precios, soportado por la UTE es de 775.782,07 € (IGIC

excluido) (...) ».

Pues bien, este Organismo consultivo considera que el retraso en la ejecucién de
las obras, que dio lugar a que ni el primer 20% de la obra ni el primer afio de obra se
realizase en las fechas previstas inicialmente, es Unicamente imputable a la
Administracién Puablica; por lo que procede reconocer al contratista la reclamacién
por tal concepto indemnizatorio en la cuantia de 613.051,78 euros, cantidad valorada
por la Administracion autonomica siguiendo el criterio fijado por el Consejo de
Estado y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y que ha sido aceptada
expresamente por la entidad reclamante con motivo de la evacuacion del tramite de

audiencia.

En efecto, como se afirma en el informe técnico de 15 de noviembre de 2021 «
(...) han ocurrido una serie de circunstancias no imputables al contratista que han derivado
en una alteracién del ritmo de ejecucion de las obras y un exceso de plazo. El periodo
afectado octubre 2010 - noviembre 2019, incluye el periodo exento de revision de precios,
octubre 2010 - noviembre 2013.

Si las obras se hubieran podido ejecutar al ritmo previsto y programado, el periodo
exento de revision de precios hubiera comprendido los meses octubre 2010 - septiembre
2011, por lo que el contratista ha soportado un sobrecoste indemnizable en los meses
Octubre 2011 - noviembre 2013. (...) .

Pues bien, conforme a los calculos de la revision de precios obrantes en el expediente

administrativo, a los que el contratista ha dado su conformidad, resulta:

a) La revision de precios del periodo no revisable (inicio - noviembre 2013 parcial)
asciende a 1.421.474,33 €.
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b) La revision de precios del primer afio (octubre 2010 - septiembre 2011) asciende a
153.870,35 €.

c) La revision de precios de la obra no ejecutada en el primer afio asciende a 654.552,20

Por tanto, para realizar una estimacion real del perjuicio sufrido por el contratista, se
detraera del diferencial entre la revisién de precios del periodo no revisable y la revision de
precios del periodo inicialmente previsto, la revision de precios que hubiera sufrido el
contratista si hubiera ejecutado durante el primer afio el volumen de obra inicialmente
planificado. Asi tenemos que el sobrecoste resulta ser la siguiente diferencia: (a) - (b) - (c) =
613.051,78 € (sin I1.G.I.C.)

Dicha cuantia de 613.051,78 € (sin I.G.1.C.), se considera, a la vista de lo expuesto en los
apartados anteriores, la cantidad indemnizable por los sobrecostes soportados por la UTE en

concepto de aumento de revision de precios sufrida en el periodo no revisable».

4.3. Respecto a la reclamacién de intereses formulada por la contratista, se

hace necesario indicar lo siguiente.

En primer lugar, ha de advertirse que, de conformidad con lo establecido en el
art. 3.2, letra b) de la Ley 372004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, se considera

gue no resultan de aplicacién al caso analizado las previsiones del citado texto legal.

En segundo lugar, en cuanto a la exigibilidad y determinacion de los citados
intereses de demora, se ha de partir de las previsiones recogidas en el art. 24 de la

Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria:

«Si la Administracion no pagara al acreedor de la Hacienda Publica estatal dentro de los
tres meses siguientes al dia de notificacion de la resolucion judicial o del reconocimiento de
la obligacién, habra de abonarle el interés sefialado en el articulo 17 apartado 2 de esta Ley,
sobre la cantidad debida, desde que el acreedor, una vez transcurrido dicho plazo, reclame

por escrito el cumplimiento de la obligacion.

En materia tributaria, de contratacién administrativa y de expropiacion forzosa se

aplicara lo dispuesto en su legislacion especifica».

En idéntico sentido se pronuncia el art. 24 de la Ley 11/2006, de 11 de

diciembre, de la Hacienda Publica Canaria.

Pues bien, respecto a la exigencia de intereses de demora en los casos de
reclamaciones contractuales, los Tribunales de Justicia (v.gr., Sentencia n.° 36/2019,

de 22 de febrero, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.2, del
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Tribunal Superior de Justicia de Canarias, con sede en Santa Cruz de Tenerife, Rec.
n.° 151/2017 -Fundamento de Derecho sexto-) han tenido ocasion de sefialar lo

siguiente:

«Solicita la recurrente, igualmente, que sobre las cantidades reconocidas sea de
aplicacion las actualizaciones del art 141.3 de la LRJYPAC desde que se produjo cada uno de
los dafios hasta el 7 de junio del 2015, se condene a la demandada al pago de los intereses
legales que el importe al que ascienda la indemnizacion incluida su actualizaciéon devenguen

desde el 8 de junio del 2015 hasta su completo pago.

Dispone el art 141.3 de la LRJ Y PAC que “La cuantia de la indemnizacién se calculara
con referencia al dia en que la lesion efectivamente se produjo, sin perjuicio de su
actualizacion a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad con arreglo
al indice de precios al consumo, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los
intereses que procedan por demora en el pago de la indemnizacion fijada, los cuales se

exigiran con arreglo a lo establecido en la Ley General Presupuestaria”.

Articulo que esta incluido dentro de Titulo X, capitulo | relativa a responsabilidad
patrimonial de la administracién publica, tratandose de una responsabilidad
extracontractual, tal como se declara por el Tribunal Supremo, entre otras en la sentencia
de 10 de diciembre de 2009, recurso 1885/2008 , al indicar que “(.)en aras del principio de
reparacién integral viene considerando, junto con el abono de intereses (sentencia de 20 de
octubre de 1997), como uno de los instrumentos adecuados para hacer efectivo el principio
de indemnidad que subyace tras la institucion de la responsabilidad extracontractual de la
Administracién la consideracion de la obligacién pecuniaria de resarcimiento como una deuda
de valor, que lleva a fijar la cuantia de la deuda actualizada al momento de su
determinacion o fijacion, y no al momento de produccién del dafio (sentencias de 15 de
enero de 1992 y 24 de enero de 1997). Esta Sala a tal fin establece que la cuantia de la
indemnizacion se calculara con referencia al dia en que la lesién efectivamente se produjo
actualizada a la fecha de esta sentencia con arreglo al indice de precios al consumo, fijado
por el Instituto Nacional de Estadistica, con el limite maximo de lo reclamado por el

recurrente”.

Criterio que responde a las previsiones del articulo 141.3 de la Ley 30/92 (LA LEY
3279/1992), de 20 de noviembre, Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, que refiere el céalculo de la indemnizacion al
momento en que se produjo la lesion, actualizada a la fecha que se ponga fin al
procedimiento de responsabilidad, es decir, al momento en que se fija la indemnizacion, con
arreglo al indice de precios al consumo fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y los
intereses de demora en el pago, que es tanto como decir desde que se fija la
indemnizacion.” Sentencia citada por la dictada por esta Sala en el recurso 540/2011, de 23
de octubre del 2014.
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Sin que en la Ley o Reglamento exista precepto similar al de la Ley 30/1992.

Tal como indicamos en el Fundamento de Derecho Cuarto el contrato en su dia
adjudicado es un contrato administrativo de obra bajo la modalidad de abono total de
precio, siendo de aplicacion los art. 147 de la Ley 13/96, 7 del RD 704/1997 relativo al pago
del precio y 147 (relativo a la recepcion y plazo de garantia) y 99.4 (relativo a la obligacién
de la administracién de abono del precio dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de
expedicion de certificaciones o de los documentos que acrediten la realizacion de la obra)
del TRLCAP. Quedando sujeto por ello al TRLCSP 2/2000 y a su Reglamento de desarrollo
1098/2001.

Por lo que en modo alguno sera de aplicacién dicho precepto.

Debiendo acudir, en materia de intereses, a la regulacion contenida en el Cédigo Civil
cuando en su articulo 1.101 declara que “quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y
perjuicios ocasionados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,

negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquéllas™.

El Articulo 1.107 sefiala que “Los dafios y perjuicios de que responde el deudor de buena
fe son los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacién y

que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento”.

Afadiendo el art 1.108 que “si la obligacién consistiere en el pago de una cantidad de
dinero, y el deudor incurre en mora, la indemnizacion de dafios y perjuicios, no habiendo
pacto en contrario, consistira en el pago de los intereses convenidos, y a la falta de

convenio, en el interés legal”.

De modo que a la cantidad reconocida en esta sentencia le sera de aplicacién el interés

legal».

Argumentos juridicos que resultan de plena aplicacién al supuesto analizado.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién por la que se estima parcialmente la reclamacion de
responsabilidad patrimonial contractual planteada por la contratista «UTE (...)» -
integrada por las empresas (...) y (...)- (adjudicataria del contrato administrativo de
obras denominado «CORREDOR AEROPUERTO - TARAJALEJO - MORRO JABLE. TRAMO:
COSTA CALMA - PECENESCAL. ISLA DE FUERTEVENTURA. CLAVE: 02-FV-274») frente a
la Comunidad Autonoma de Canarias (Consejeria de Obras Publicas, Transportes y
Vivienda) se considera parcialmente ajustada a Derecho, en los términos expuestos

en el Fundamento IV del presente Dictamen.
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