Informe 36/11, de 15 de diciembre de 2011. "Accién directa del subcontratista contra el 6rgano de
contratacion. Posibilidad de retener al contratista las cantidades reclamadas por el subcontratista.”
Clasificacion de los informes. 11. 2 Pliegos de clausulas administrativas y pliegos de prescripciones técnicas.

Pliegos de clausulas administrativas particulares. 18. Otras cuestiones de caracter general.

ANTECEDENTES.

Por parte del Alcalde Presidente del Ayuntamiento de Loja, se formula ante esta Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa la siguiente consulta:

E/ Alcalde Presidente del Aynntamiento de 1.ogja (Granada) eleva a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa la
presente consulta sobre cuestion relativa a contratacion administrativa. En concreto, interesa conocer el criterio de ese drgano
respecto a la actnacion que ha de seguir una Administracion ante el ejercicio de la accion directa establecida en el articnlo 1597
de Codigo Civil, cuando dicha accion se ejercite respecto de un contrato de obras adjudicado y formalizado durante la vigencia del
Texcto Refundido de la 1.ey de Contratos de las Adpinistraciones Priblicas (R.D.1.. 2/ 2000, de 16 de junio).

La cuestion ha sido objeto de algunas sentencias dictadas por el Tribunal Supremo (la STS 728/2003, de 16 de julio, la STS
39/2006, de 24 de enero o la STS 903/2007, de 17 de julio) admitiendo de forma explicita la posibilidad de que el
subcontratista ejercite frente a la Administracion contratante la accidn directa que deriva del articulo 1597 del Cidigo Civil:
"Los que ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente por el contratista, no tienen accion contra el dueiio de
ella sino hasta la cantidad que éste adende a aquél cnando se hace la reclamacion”.

No obstante, a la vista del articnlo 2104 (pdrrafo segundo, fundamentalmente) de la ey 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Piiblico, esa Junta Consultiva ha emitido el informe 71109, en el que se concluye que los subcontratistas no
tienen accion directa contra los drganos de contratacion para conseguir el pago directo por éstos de las cantidades que les adenden
los contratistas. En cambio, parece deducirse de dicho informe que el criterio podria ser diferente si nos encontrisemos ante
contratos sometidos a la legislacion anterior a la L.CSP.

Por ello se solicita que ese drgano se pronuncie sobre las signientes cuestiones:

1°.- Existencia de nna accion directa del subcontratista frente al dueiio de la obra (Administracion) conforme al articnlo 1597
del Cddigo Civil, en un contrato administrativo de obras adjudicado y formalizado con anterioridad a la fecha de entrada en vigor
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piiblico, y que por tanto se rige en cuanto a sus efectos,
cumplimiento y extincion por la normativa anterior (Disposicion Transitoria Primera, 2°, LCSP).

2%- En caso de existir dicha accion directa y una vez, gjercitada por el subcontratista de forma judicial o extrajudicial, y ante las
dificultades que pueden plantearse para determinar con claridad cuestiones de cardcter privado, tales como la existencia de la
denda del contratista frente al subcontratista o su importe real: ;Puede la Administracion retener cantelarmente la cantidad
reclamada, y en consecuencia no proceder al pago del precio al contratista, hasta tanto recaiga sentencia_judicial que resuelva el
conflicto gue pudiere existir entre contratista y subcontratista?.

3%~ En caso de retencion del precio y de que finalmente la sentencia resolviere a favor del contratista: ;Estaria la Administracion

obligada al abono de intereses por el importe cautelarmente retenido?

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. El Alcalde Presidente del Ayuntamiento de Loja (Granada) eleva a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa diversas cuestiones relativas a a la accién directa establecida en el articulo 1597 de Cédigo
Civil, cuando dicha accién se ejercite por un subcontratista respecto de un contrato de obras adjudicado y
formalizado durante la vigencia del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en adelante, TRLCAP).

En concreto plantea tres cuestiones, que dependen de la respuesta que se dé a la primera de ellas: la existencia
o no de una accién directa del subcontratista frente al duefio de la obra (Administracién) conforme al articulo

1597 del Cédigo Civil, en un contrato administrativo de obras adjudicado y formalizado con anterioridad a la



fecha de entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante,
LCSP).

2. Como sefiala ya el propio escrito de consulta, las cuestiones relacionadas con la aplicacion a los contratos
de obra celebrados al amparo de la LCSP de accién prevista en el articulo 1597 del Cédigo Civil ya fueron
abordadas por esta Junta Consultiva en el informe 71/09, de 23 de julio de 2010, en cuyas conclusiones
sefala:

“1. La Administracion no puede ejercitar directamente ni establecer en los pliegos de clansulas particulares la posibilidad de
gercitar potestad alguna de disposicion sobre la retribucion del contratista con objeto de atender o asegurar los pagos de éste a los
subcontratistas.

2. De jgual modo, y atendiendo a lo dispuesto en el articulo 210.4 pdrrafo segundo, los subcontratistas no tienen accion directa
contra los drganos de contratacion para conseguir el pago directo por éstos de las cantidades que les adeuden los contratistas.”
Bien es cierto que el citado informe, en la consideracion juridica 3, aporta como argumento decisivo en esta
cuestion, frente la jurisprudencia del orden jurisdiccional civil existente, la introducciéon en la LCSP de un
parrafo segundo en el articulo 210.4, que literalmente declara que “e/ conocimiento que tenga la Administracion de
los subcontratos celebrados en virtud de las comunicaciones a que se refieren las letras b) y ¢) del apartado 1 de este articulo, 0 la
antorizacion que otorgue en el supuesto previsto en la letra d) de dicho apartado, no alterarin la responsabilidad exclusiva del
contratista principal”.

No obstante, ello no quiere decir que las conclusiones del informe no sean aplicables a los contratos de obras
formalizados y adjudicados conforme a la normativa de contratacién anterior (y, en particular, el TRLCAP),
de acuerdo con los demas argumentos contenidos en los demas considerandos del mismo.

3. En primer lugar, porque se trata de unas relaciones entre dos sujetos de derecho privado que constituyen
entre ellos una relacién juridica sujeta a las normas de éste y respecto de las cuales la Administraciéon no tiene
atribuida, ni constitucional ni legalmente, la potestad para adoptar decisiones ejecutivas en relaciéon con los
incumplimientos en que puedan incurrir los contratistas respecto de sus subcontratistas

Como sefala el informe en su considerando 2, “Evidentemente, la Administracion es sujeto ajeno a la misma y, en tal
sentido, es evidente que no puede hacer uso de facultad alguna. La potestad de resolver los conflictos entre los particulares
corresponde de manera exclusiva y excluyente a la jurisdiccion. Asi lo dispone de manera clara el articulo 117 de la Constitucion:
“El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y baciendo ejecutar lo juzgado corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes”, precepto que complementa el articulo 3 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial al disponer que “la_jurisdiccion es sinica y se ejerce por los Juzgados y Tribunales previstos en esta
Ley, sin peryuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion a otros drganos™.

De acuerdo con ello concluye que “En consecuencia, no existiendo norma constitucional ni tampoco legal que permita a la
Administracion adoptar decisiones ejecutivas en relacion con los incumplimientos en que puedan incurrir los contratistas respecto
de sus subcontratistas, es evidente que no podra ser requerida al efecto ni tomar medida alguna de retencion, depdsito o cualquier
otra naturaleza a fin de facilitar el cobro de sus créditos a los subcontratistas.”

Este argumento es igualmente aplicable a los contratos formalizados y adjudicados conforme a la normativa
de contratacién anterior a la entrada en vigor de la LCSP y, en particular, el TRLCAP.

4. En segundo lugar, porque al igual que el articulo 210.4 de la LCSP, el articulo 115.3 del TRLCAP sefiala
que “Yos subcontratistas quedardn obligados sélo ante el contratista principal que asumird, por tanto, la total responsabilidad de
la ejecucion del contrato frente a la Administracion, con arreglo estricto a los pliegos de clinsulas administrativas particulares y a
los términos del contrato”, de donde cabe deducir con toda claridad, como ya se sefialaba en el informe 71/09, y
en este caso referido a los contratos que se rigen por el régimen juridico del TRLCAP, “/z voluntad del legislador
de deslindar el dmbito del contrato celebrado entre el drgano de contrataciin y el contratista del propio de la relacion juridico
privada surgida entre contratista y subcontratista.”

Si la LCSP afiade un nuevo parrafo en el citado apartado para subrayar la exclusiva responsabilidad del

contratista principal, lo hace con efectos aclaratorios, teniendo en cuenta el mayor grado de conocimiento y



control que los érganos de contratacion disponen sobre la subcontratacion, de acuerdo con el articulo 210.2
de la LCSP, frente a lo dispuesto en el articulo 115.2 del TRLCAP.

Por todo ello, se entiende que las conclusiones que contiene el informe de esta Junta Consultiva 71/09,
respecto a los contratos a los que resulta de aplicacion la LCSP, son igualmente aplicables a los contratos

adjudicados y formalizados durante la vigencia del TRLCAP.

CONCLUSIONES

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa concluye que resultan de aplicacion a los
contratos de obras adjudicados y formalizados durante la vigencia del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real Decteto Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
las conclusiones a las que llego esta Junta Consultiva en el informe 71/09, de 23 de julio de 2010:

1. La Administracién no puede ejercitar directamente ni establecer en los pliegos de cldusulas particulares la
posibilidad de ejercitar potestad alguna de disposicién sobre la retribucién del contratista con objeto de
atender o asegurar los pagos de éste a los subcontratistas.

2. De igual modo, y atendiendo a lo dispuesto en el articulo 115.3 del TRLCAP, los subcontratistas no tienen
accion directa contra los 6rganos de contrataciéon para conseguir el pago directo por éstos de las cantidades

que les adeuden los contratistas.



