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Resumen:

Generalmente se ha considerado que la facultad de desistir del contrato de obra
contemplada en el articulo 1594 del Cédigo Civil espanol es singular: no solo
porque permite al promotor extinguir, por su sola voluntad, el contrato, sino
también porque contempla una indemnizaciéon especial.

En este trabajo se pone en duda, principalmente, la segunda consideracién:
teniendo en cuenta que los tres conceptos contemplados en ese articulo nor-
malmente coincidiran con la indemnizacién derivada de las reglas generales, la
posible diferencia entre uno y otro régimen solo puede hallarse en el elemento
subjetivo, esto es, en si el promotor ha actuado conscientemente de los dafos
que causa o no ha tenido otra alternativa que desistir. No obstante, tampoco esta
diferencia con el régimen general es tan clara como pudiera pensarse.
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Abstract:

It has been generally considered that the power to withdraw from the construc-
tion contract referred to in Article 1594 of the Spanish Civil Code is unique, not
only because it enables the developer to terminate, voluntarily, the contract but
also because it provides a special compensation.

This article mainly questions the second point: given that the three concepts
mentioned in this article usually coincide with the compensation arising from the
general rules, the possible difference between both systems can only be found
in the subjective element, that is, if the developer has acted deliberately, being
aware of the damages caused, or if he had no alternative but to withdraw. How-
ever, this difference to the general system is not as clear as one might think.
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I.  Caracteristicas generales del articulo 1594 del Codigo Civil
espanol

El articulo 1594 del Cédigo Civil espafiol (en adelante “CC”), casi literal tra-
sunto del 1794 del Cédigo Civil francés (“Le maitre peut résilier, par sa simple vo-
lonté, le marché a forfait, quoique l'ouvrage soit deja comencé, en dédommageant
I"entrepeneur de toutes ses déspenses, et tous ses travaux, et de tout ce qu’il aurait
pu gagner dans cette entreprise”) contempla la posibilidad del comitente, duefo
o promotor de una obra de desistir unilateralmente de su ejecucion, abonando al
contratista determinada indemnizacion, que sera posteriormente analizada. Dice el
articulo: “El dueno puede desistir, por su sola voluntad, de la construccién de la obra
aunque haya empezado, indemnizando al contratista de todos sus gastos, trabajo
y utilidad que pudiera obtener de ella”. En muy similares términos se pronuncia el
articulo 1999 del Codigo Civil chileno: “Habra lugar a reclamacion de perjuicios, se-
gun las reglas generales de los contratos, siempre que por una o por otra parte no se
haya ejecutado lo convenido, o se haya retardado su ejecucion. Por consiguiente, el
que encargo la obra, aun en el caso de haberse estipulado un precio unico y total por
ella, podra hacerla cesar, reembolsando al artifice todos los costos, y dandole lo que
valga el trabajo hecho y lo que hubiere podido ganar en la obra”.

Generalmente, se ha afirmado que nos hallamos ante una singular manifestacién
de la denuncia o desistimiento unilateral del contrato, no contemplado como modo de
extincion de las obligaciones en el articulo 1156 CC pero con otras singulares manifesta-
ciones, concretamente en los contratos que presentan como factor comun la confianza:
sin caracter exhaustivo, los articulos 1583 CC (respecto del arrendamiento de servicios),
1700.4° CC (posibilidad de extinguir el contrato de sociedad por cualquier socio, siem-
pre que lo inste de buena fe y en tiempo pertinente), 1733 CC (facultad del mandante
de revocar el encargo), 1750 CC (posibilidad del comodante de pedir la restitucion de
la cosa, cuando no se haya pactado la duracién del contrato), o 1775 CC (extincion del
depésito a peticion del depositante, aunque se haya pactado un plazo determinado).

Dejando constancia de la duda sobre si todos esos contratos se ven impregnados
de tal dosis de confianza que justifique esa extincion unilateral. A continuacion nos
centramos en el transcrito articulo 1594 CC, comenzando por su fundamento, ejerci-
cio y ambito:

1. Respecto del fundamento, la mayoria de los autores espafoles, pareciendo acu-
dir a motivos de equidad —articulo 3.2 CC- y con base en la antigua doctrina
francesa, considera que esta constituido por la voluntad de evitar que el comi-
tente pueda arruinarse durante la ejecucién de la obra.

En esta linea, analizando el articulo 1535 del Proyecto del CC, ya expresaba
GARCIA GOYENA que el desistimiento “evita que el propietario cuya fortuna se
halle comprometida repentinamente por sucesos imprevistos, se arruine comple-
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tamente con gastos en extremo dispendiosos. Puede también ocurrir que la obra
no le sea ya atil ni necesaria” (1).

En la actualidad, la misma postura es seguida por autores como DE LA CAMARA
MINGO o RODRIGUEZ MARIN (2).

A mi juicio, tal posibilidad de ruina bien podria activar mecanismos menos trau-
maticos que el desistimiento: por ejemplo, un “jus variandi” similar al previsto,
para las servidumbres, en el articulo 545 CC, o, caso de sucesos imprevisibles y
de méxima gravedad, la clausula “rebus sic stantibus”. Sea como fuere, se hace
necesario advertir que, al aplicar la facultad de denuncia, los Tribunales espano-
les prescinden por completo del fundamento descrito, pues le otorgan eficacia
sin necesidad de que el duefo alegue (mucho menos, acredite) hallarse en una
situacion patrimonial comprometida.

Por otro lado, el fundamento consistente en que la obra haya devenido inutil o
innecesaria para el promotor resulta, sencillamente, inaceptable: se trata de cir-
cunstancias cuyas repercusiones en modo alguno pueden licitamente repercutir-
se al contratista.

Otros autores han manifestado que el desistimiento es una facultad inherente
a la estructura del arrendamiento de obra: por ejemplo, en la doctrina italiana,
ABELLO (3). Se trata de un aserto que desconozco si tiene algtin contenido adi-
cional a la simple constatacién de que, en efecto, esa posibilidad se recoge en el
articulado de aquel contrato.

De modo similar, se ha dicho que la denuncia es un privilegio concedido por
la Ley al comitente: también en ltalia, muy particularmente, MANGINI (4). Asi
esbozada, esta explicacion ni siquiera merece el calificativo de fundamento: li-
mitarse a afirmar que se trata de un privilegio, dado que nos hallamos ante una
posibilidad solo excepcionalmente concedida, implica una mera constatacion
de Derecho positivo, en absoluto una exposicién de la razén por la que tal fa-
cultad aparece recogida.

El dltimo fundamento conocido del articulo 1594 CC es el ofrecido por SIRVENT
GARCIA, que afirma que, dado que el contrato de obra estd principalmente pre-
visto en interés del comitente, no tendria sentido que aquel se mantuviera cuan-
do ese interés se ha desvanecido. Dice este autor: “La razén de ser de la norma
contenida en este articulo pensamos que hay que ubicarla en la idea de que el
contrato de obra es un instrumento que principalmente esta al servicio de los
intereses del comitente. Esto supone la necesidad de que el contrato exista sélo
mientras el comitente siga teniendo interés en él. No tiene sentido que si el due-
Ao, por la razén que sea, deja de tener interés en la obra se acabe de ejecutar
ésta contra su voluntad” (5).
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Semejante concepciéon del contrato de obra, predicada ademds con caracter
general, se halla perfectamente alejada de la realidad, que demuestra que, en la
mayoria de las ocasiones, el contratista tiene en la obra (de cuya ejecucion es-
pera obtener importantes y legitimos beneficios) un interés incompatible con la
libre posibilidad de que se vea stbitamente privado de ella.

No parece, pues, tarea facil detectar el fundamento de la norma que estudiamos.
Por mi parte, me permito avanzar que tal cimulo de fracasos en ese bosquejo es
sintoma de algo luego desarrollado: no nos hallamos ante una norma tan excep-
cional como a menudo se considera.

En relacién con la declaracién de voluntad mediante la que se ejercita el desis-
timiento, es pacificamente considerada “ad nutum”, unilateral —el constructor
puede manifestar su rotunda oposicion, sin que ello evite la extincion del con-
trato—, recepticia, irrevocable y no sometida a formalidad alguna.

Por todas, citamos como expresiva de tales caracteres la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de junio de 2008 (R] 2008/4700), que, con cita de otras, mani-
fiesta: “(...) es una declaracion de voluntad unilateral, recepticia e irrevocable
que no estd sometida a forma alguna, si bien conviene que sea notificada al
contratista de forma fehaciente, pues ello facilitara la prueba del tiempo en que
se produjo el desistimiento, y evitara discusiones sobre reembolsos de obras eje-
cutadas con posterioridad (aparte de otras, SSTS de 28 de julio de 2000, 31 de
mayo de 2001 y 25 de noviembre de 2002)”.

No obstante, esta sentencia acaba afiadiendo algo que va més alla de lo declara-
do por otras resoluciones: “(...) la facultad de desistimiento no es ejercitada con
correccion si simultdneamente no se ofrece indemnizar al contratista de la obra
de todos los gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener de ella”.

Al margen de la duda que introduce este pasaje en cuanto a los efectos de un
desistimiento sin el contenido mencionado (;qué significa que aquel no goza de
“correccién”?), no parece que ese ofrecimiento pueda considerarse requisito de
la denuncia. Obviamente, la liquidacion de esas cantidades debera tener lugar,
pero exigir el ofrecimiento de su resarcimiento parece un formalismo excesivo.
La mejor prueba de ello es que, como veremos, esta admitido el desistimiento
tacito.

Por lo que respecta al ambito de aplicacion del articulo 1594 CC, dos han sido
las cuestiones habitualmente planteadas:

(i) En primer lugar, si Gnicamente opera en los contratos de obra concertados
a precio cerrado (articulo 1593 CC) o tienen aplicacién cualquiera que
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haya sido el sistema de fijacion del precio. Si bien se trata de una cuestion
expresamente resuelta, en el Derecho chileno, por el transcrito articulo
1999 de su Codigo Civil, en Espana ha dado lugar a ciertas dudas.

En un primer momento, quiza por influencia del Cédigo Civil francés, cuyo
articulo 1794 limita esta facultad a los arrendamientos con precio cerrado,
la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio 1911 (analizando un
contrato para el arranque y calcinacién de minerales) consider6 que el de-
sistimiento solo tenia cabida si el precio era alzado, basandose en el cardc-
ter restrictivo de la norma.

En el mismo sentido parecié posicionarse, si bien en un mero “obiter dictum’,
la sentencia del Alto Tribunal de 23 de noviembre de 1964 (R) 1964/5453), al
analizar un contrato para la impermeabilizacién de cubiertas.

Sin embargo, en la actualidad es pacifico que, al igual que se reconoce en
el Derecho aleman (pardgrafo 649 del BGB), el desistimiento puede jugar
cualquiera que sea el sistema de fijacion del precio y el objeto del contra-
to, pues el precepto no contiene discriminacién sobre el tipo de contrato
en los que debe encontrar aplicacién (“ubi lex non distinguit, nec nos dis-
tinguere debemus”). Por todas, la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
octubre de 1984 (R) 1984/4976): “(...) es ya doctrina reiterada de esta Sala
que el articulo 1594 es aplicable a toda clase de contratos de obra, no sélo
a los realizados con ajuste a precio alzado —sentencias de 24 de enero y 19
de febrero de 1970 y 19 de noviembre de 1971-, puesto que el texto de
esta norma no distingue segun las clases de contratos a que haya de apli-
carse”.

En el mismo sentido, la doctrina: por ejemplo, DE LA CAMARA MINGO o
PUIG BRUTAU (6).

(i) En segundo lugar, también se ha discutido si el articulo 1594 CC debe apli-
carse con indiferencia de quién —comitente o contratista— suministre los
materiales (1588 CC: “Puede contratarse la ejecucién de una obra, convi-
niendo en que el que la ejecute ponga solamente su trabajo o su industria,
o que también suministre el material”).

Con alguna excepcion —particularmente, TROPLONG (7)-, la doctrina con-
sidera también indiferente esta circunstancia: asi se pronuncia, en la doctri-
na espafola y por todos, MANRESA (8).

Anticipando el tema principal de este articulo, deben dejarse consignadas las di-
ferencias habitualmente predicadas (y mas adelante puestas en entredicho) entre
el precepto analizado y el general 1124 CC.

Los Tribunales espafioles han reiterado hasta la saciedad que ambas normas son
nitidamente diferentes, tanto en relacién con el supuesto de hecho en ellas con-
templados, como —lo que mds interesa— respecto de los resarcimientos que otor-
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gan. Tal distincién, ya consagrada por las sentencias del Tribunal Supremo de
24 de enero de 1970 (R) 1970/254) y 19 de noviembre de 1971 (R) 1971/4906),
ha sido especialmente destacada por sentencias como las de 4 de febrero de
1997 (R) 1997/675) y 9 de marzo de 1999 (R} 1999/1408): “El precepto citado
[articulo 1594 CC] (...) responde a una situacion distinta a la de la resolucion
del contrato conforme a lo pactado por aplicacién del articulo 1124, de manera
que no es posible asimilar ni confundir ambos articulos ni sus consecuencias ju-
ridicas (...)".

En términos practicamente idénticos, la sentencia del mismo Tribunal de 28
de julio de 2000 (R) 2000/6202): “Decidido por el comitente de la obra el de-
sistimiento de su realizacion en uso de la facultad que le confiere el art. 1594
del Cédigo Civil (...) no cabe identificar con las consecuencias que, desde lo
pactado y por resolucion en caso de incumplimiento, establece el art. 1124, del
propio Cédigo (...) uno y otro precepto «responden a heterogéneos presupues-
tos, como también son disimiles sus consecuencias en orden a las respectivas
indemnizaciones», reiterando lo que ya habian decidido las que la misma reco-
ge y a las que cabe anadir las de 5 de mayo de 1983, 19 de noviembre de 1984,
7 de octubre de 1986 y, culminando sobre la autonomia entre los dos preceptos,
la de 20 de febrero de 1993”.

Insiste la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 2005 (R} 2005/3933):
“Se trata de situacion juridica distinta a la de la resolucion del contrato que au-
toriza el articulo 1124, carente de relacion con el 1594, y no procede asimilar
ni confundir el articulo 1124 con el 1594, como tampoco, légicamente, sus con-
secuencias juridicas”.

Llevando al extremo esta doctrina, la sentencia del Alto Tribunal de 25 de no-
viembre de 2002 (RJ 2002/10275) llega a hablar de “incompatibilidad” entre las
causas de extincién contractual previstas en los articulos 1594 y 1124 CC.

Actualmente, nuestro Tribunal Supremo sigue manteniendo la misma tesis, como
refleja la sentencia de 19 de febrero de 2010: “...) responden [los articulos
1594 y 1124 CC]| a heterogéneos presupuestos, como también son disimiles sus
consecuencias en orden a las respectivas indemnizaciones”.

Dentro del estudio de la (anunciada) diferencia entre los articulos 1594 y 1124
CC, debemos citar algunas sentencias que, reiterando lo antes transcrito, afladen
una expresion cuya posible relevancia sera analizada al final de este articulo: me
refiero a la manifestacion de que el desistimiento puede licitamente ejercitarse
con independencia de los mdviles o razones que el propietario pueda albergar.

Afirma, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2002
(R) 2002/1595): “(...) el derecho del contratista a percibir la indemnizacién a que
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se refiere el art. 1594 del Codigo Civil, no depende en absoluto de los méviles o
razones que hayan inducido al propietario del terreno a desistir unilateralmente
del contrato de obra concertado (...), libre arbitrio de su titular, sin necesidad de
justificacion de ninguna clase y depender la eficacia de la accion conferida por
el segundo de la conducta observada por cada uno de los contratantes”.

Casi literalmente, la sentencia del mismo Tribunal de 25 de noviembre de 2002
(R) 2002/10275): “...) el derecho del contratista a percibir la indemnizacién
prevista en el art. 1594 del Codigo Civil no depende en absoluto de los movi-
les que hayan inducido al propietario a desistir unilateralmente del contrato de
obra”.

Por Gltimo, citamos la sentencia de 29 de septiembre de 2005 (R) 2005/8892)
“(...) el derecho del contratista a percibir la indemnizacion a que se refiere el
art. 1594 del Codigo Civil, no depende en absoluto de los méviles o razones que
hayan inducido al propietario del terreno a desistir del contrato de obra concer-
tado (...), al libre arbitrio de su titular, sin necesidad de justificacion de ninguna
clase y depender la eficacia de la accion conferida por el segundo de la conduc-
ta observada por ninguno de los contratantes”.

En concordancia con ello, los Tribunales tienen sentado que el ejercicio de la
facultad otorgada por el articulo 1594 CC no requiere la concurrencia de los
requisitos necesarios para la resolucion contractual; en particular, del previo
incumplimiento del contratista. Asi lo reflejan, sin caracter exhaustivo, las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1993 (R) 1993/3546), 4 de fe-
brero de 1997 (R} 1997/ 675), 9 de marzo de 1999 (RJ 1999/1408), 18 de julio
de 2000 (R) 2000/6811), 31 de mayo de 2001 (R) 2001/3449) y 25 de noviembre
de 2002 (R) 2002/10275).

Il.  El supuesto de hecho que permite acudir al desistimiento
unilateral

Hemos visto como, salvo que se haya pactado otra cosa (la mayoria de la doc-
trina reconoce la posibilidad de limitar, con base en la autonomia de la voluntad, las
causas que permiten su ejercicio), el desistimiento puede ser libremente ejercitado
por el dueio de la obra. Se trata, en este sentido, de una declaracion abstracta, pues
no requiere expresiéon de la causa que lleva a actuar de ese modo; es mas: ni siquiera
exige concurrencia de causa alguna.

No obstante, no serd extrano que el comitente que sopesa la conveniencia de
paralizar la obra se plantee actuar de acuerdo con el articulo 1594 CC o, de modo
aparentemente distinto, provocar la resolucion contractual, para lo que le bastaria
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con incumplir sus mds elementales obligaciones, forzando asi al contratista a acudir
al articulo 1124 CC.

Notese que el planteamiento de esta alternativa Gnicamente tiene sentido si las
consecuencias resarcitorias derivadas de cada opcién (desistimiento o resolucién) son
distintas, algo que todavia no hemos analizado pero que, como hemos visto, consta
reiteradamente declarado por los Tribunales espanoles.

Pues bien, dejando para mas adelante esta dltima cuestién, los Tribunales han
venido asimilando al desistimiento ciertos comportamientos que, mas que constituir
una infracciéon contractual, reflejan una mas profunda y global voluntad de no pro-
seguir con la obra. Bien pudiera haber constituido obstaculo para este proceso el
tan reiterado caracter excepcional del articulo 1594 CC; no obstante, como advierte
CADARSO PALAU (9), nuestros Tribunales han ido dejando de prestar tanta atencién
a la naturaleza de la norma para centrarse en sus efectos. Buen ejemplo de ello es
la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1981 (R} 1981/5158), que
manifest6 que, con independencia del cardcter otorgado al articulo 1594 CC, lo rele-
vante es la determinacién de sus efectos.

En cuanto a las conductas que, por su gravedad, han sido equiparadas al de-
sistimiento, debe partirse de la manifestacién general contenida en la sentencia del
Alto Tribunal de 13 de mayo de 1993 (R} 1993/3546), que, considerando que el de-
sistimiento también puede ser tacito, afirmé que en esa categoria “cabria incluir la
derivada de aquellas situaciones que demuestran, por su equivalencia, una evidente
intencién o voluntad de impago de la obra”.

Ejemplo de conducta equiparada al desistimiento es la injustificada expulsién
del contratista, contemplada en la sentencia del Tribunal Supremo de 20 febrero 1993
(R) 1993/1003): “(...) probado por admitido, que los demandados expulsaron de la
obra al actor, esta fuera de duda que la reclamacién actora, en el punto relativo al
beneficio industrial, tiene acogida en el art. 1594 del Cédigo Civil”. En el mismo sen-
tido, la sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 4 de enero de 2001 (JUR
2001/113645), en un caso en que, a pesar de que la promotora comunicé la resolu-
cion, lo hizo después de recibida provisionalmente la obra e impidiendo la entrada
al contratista para ejecutar los repasos; puede leerse “(...) el impedir el acceso a la
misma, equivale al desistimiento unilateral del duerio de aquella con anterioridad a
su recepcion definitiva, siendo a continuacién cuando la actora resuelve el contrato
mediante comunicacion notarial, resolucion posterior al desistimiento y aceptada de
contrario, pero cuando ya la demandada habia renunciado al cumplimiento integro
del contrato”.
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I1l. El resarcimiento contemplado en el articulo 1594 CC

Obviando el estudio de otras consecuencias del desistimiento unilateral (por
ejemplo, la extincién del contrato o la necesidad de inmediata entrega de la obra por
el contratista), nos centramos en el resarcimiento que este tiene derecho a percibir,
consistente, segln el precepto, en “todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera
obtener de ella [de la obra]”.

Analicemos cada uno de esos conceptos, para posteriormente plantearnos si su
resarcimiento tiene un alcance distinto al que derivaria del articulo 1124 CC.

1. Gastos y trabajo

Las cuestiones analizadas serdn las siguientes: (a) si el resarcimiento de los gas-
tos y trabajos debe ajustarse a los precios previstos en el contrato; (b) si, especifica-
mente en los contratos por precio alzado, la indemnizacion debe ser proporcional a
la obra ejecutada, sin alterar la referencia del precio total previsto, y (c) si esa indem-
nizacion Unicamente comprende los gastos y trabajos ya incorporados a la obra.

(@) Respecto a si el resarcimiento debe ajustarse a los precios previstos en el contra-
to, la respuesta ha sido mayoritariamente negativa, de modo que los Tribunales
vienen concediendo la indemnizacion que abarque el coste real y actual de los
gastos y trabajos, prescindiendo del contrato y atendiendo a la correspondiente
prueba pericial. Se percibe aqui, pues, una clara diferencia con lo previsto en el
articulo 1595 CC, que, para el caso de fallecimiento del contratista, sefiala que
la parte ejecutada se abonard “a proporcién del precio convenido”.

En el sentido apuntado, por ejemplo, se pronuncia la sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de diciembre de 1981 (RJ 1981/5158): “(...) sobrevenido el de-
sistimiento de la parte demandada de la prosecucion y finalizacién de la obra,
tal circunstancia no puede imposibilitar ni mermar el derecho del actor a ser in-
demnizado de los gastos habidos hasta entonces, los cuales, a falta de acuerdo
entre los litigantes, deben ser concretados por un experto conocedor de estas
cuestiones, quien ha de valorar lo realmente hecho para poder asi determinar el

importe de lo indemnizable, y ello con independencia de lo inicialmente estipu-
lado”.

En idénticos términos, la sentencia del mismo Tribunal de 5 de mayo de 1983
(R] 1983/2624): “(...) debiendo cuantificarse las cantidades e indemnizar a tra-
Vvés de la oportuna prueba pericial, determinante de las obras realizadas y de su
real importe, al margen del condicionado del contrato de ejecucién de obra”.
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Asimismo, citamos la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1987
(R} 1987/6766), que —analizando un caso de ejecucién de obras de urbaniza-
cién, en la que la contraprestacion consistia en la mitad del precio resultante de
la venta de ciertas parcelas— afirma: “(...) se aplica (en el quinto) con indudable
acierto a investigar el montante de la indemnizacién acreditada «dejando al
margen, como procede hacer, el condicionado del contrato (en especial, la clau-
sula relativa a la contraprestacion dineraria por la ejecucion de la obra contrata-
da)». La indemnizacién la rige (sexto considerando) por «el importe total de las
obras ejecutadas» (...) puntualizandose en torno a los conceptos de la indem-
nizacioén debida al mismo que por «gastos» y «trabajos» han de entenderse los
originados y realizados en la parte de la obra ejecutada, asi jornales, honorarios
y materiales invertidos”.

Sin embargo, no falta alguna resoluciéon en sentido contrario; muy particu-
larmente, la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1986 (R)
1986/5330), que manifiesta debe atenderse a las previsiones de las partes: “...)
quiérese decir que por ese hecho ya venia constrefiida a su abono, por preverlo
el contrato en su cldusula cuarta, ya que de otra suerte se produciria un enrique-
cimiento injusto, con grave detrimento del equilibrio negocial, aparte de que los
principios informantes de este singular contrato (...) exigen que el dueno de la
obra satisfaga el precio de la ejecutada conforme a los médulos y previsiones
convenidos”.

La indemnizacion, especificamente, en los contratos de obra por precio alzado.
A pesar de alguna sentencia aislada (sefialadamente, la del Tribunal Supremo
de 22 de noviembre de 1974 —RJ 1974/4376-), los Tribunales mantienen aqui el
mismo principio, de modo que el resarcimiento no tiene por qué coincidir con
el resultado de proyectar, sobre el precio cerrado total, la parte de la obra efecti-
vamente ejecutada.

Reflejo de esa regla es la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre
de 1981 (RJ 1981/5158) que, si bien afirma que en principio la valoracién de
los dafnos debe llevarse a cabo en proporcién al precio total, considera que, de
acreditarse que los costes son superiores al resultado de esa regla de tres, deben
ser resarcidos. Dice la sentencia: “(...) si la ejecucion fue bajo un precio alzado
(...), si la parte proporcional del mismo correspondiente a la parte de obra eje-
cutada no cubriere los gastos realmente originados y el importe de los trabajos
efectivamente incorporados, no podria utilizarse sin vulnerar el designio del art.
1594 del C. Civ., que, dicho sea una vez mas, pasa por la mas perfecta indemni-
dad del contratista, para efectuar el calculo de la indemnizacion acreditada por
éste y que, entendiéndolo de otro modo, dejaria de serlo partiéndose de aquel
precio y fijando ésta a proporcion de la obra ejecutada”.
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En los mismos términos que la anterior resolucién se pronuncia la sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1987 (R} 1987/6766): “(...) aun existiendo
precio alzado (...), prescindiéndose del precio si la parte proporcional correspon-
diente a la parte de obra ejecutada no cubriere los gastos realmente originados y
el importe de los trabajos efectivamente incorporados, se efectia segtn estos gas-
tos e importes reales el calculo de la indemnizacién por cuanto la facultad del
articulo 1594 pasa por la mas perfecta indemnidad del contratista (...)".

En la doctrina, algunos autores como SIRVENT GARCIA se limitan a hacerse eco
de las sentencias transcritas, afirmando pues que debera estarse al precio pacta-
do, salvo que el coste real sea superior (10). Igualmente, CARRASCO PERERA:
“(...) la existencia de precio alzado no significa que sélo deba reembolsarse lo
ejecutado en proporcién a la cuantia fijada, pues la exigencia de indemnidad
del contratista hay que salvarla siempre, por lo que, aun a costa de prescindir
del precio alzado, el reembolso debe cubrir los gastos realmente originados y el
importe de los trabajos efectivamente incorporados” (11).

Esta linea es criticada por CADARSO PALAU: de un lado, porque, procediendo
de este modo, pudiera suceder que el contratista recibiera, como indemnizacién
de la parte de la obra, mds que lo que hubiera percibido de haberla terminado,
contraviniéndose asi la proteccién del duefo pretendida por la norma. De otro
lado, porque la comparativa entre parte proporcional del precio y gasto real se
contempla Gnicamente en una direccién (si el coste es superior al precio, debe
indemnizarse el primero), sin plantearse la posibilidad contraria: que el coste
sea inferior a la parte proporcional del precio (12).

Por nuestra parte, nos limitamos a dejar constancia que la solucién aplicada por
nuestros Tribunales no deja de ser consecuencia natural de la jurisprudencia,
mas amplia, de acuerdo con la que, a pesar de pactarse un precio cerrado, debe
abonarse el coste de la mayor obra ejecutada (por todas, sentencias del Tribunal
Supremo de 31 de octubre de 1998 —RJ 1998/8165—, 3 de noviembre de 1998
—-RJ 1998/8735-, 13 de octubre de 1999 —R] 1999/7424—y 20 de marzo de 2001
—R) 2001/4742-).

Es mas: esta mas amplia doctrina, por muchos criticada —el contratista es un ex-
perto, que debe ser capaz de ajustar el precio al resultado que se le exige-, ad-
quiere mas sentido en caso de desistimiento del promotor, hecho que si puede
provocar el stbito desvanecimiento de los cdlculos econémicos del constructor.

Respecto del tercero de los puntos anunciados —si la indemnizacion debe limi-
tarse a los gastos y trabajos ya incorporados a la obra—, es postura pacifica que,
lejos de ello, aquella abarcara también cualquier otro gasto en que haya incurri-
do el contratista en contemplacion a la obra.
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Asi lo manifiesta, por ejemplo, la sentencia de la Audiencia Provincial de As-
turias de 10 de septiembre de 1998 (AC 1998/6532), que como consecuencia
otorga el resarcimiento de los trabajos preparatorios para la obra, entre los que
se incluia determinado estudio financiero acerca de la viabilidad de una solici-
tud de crédito.

El mismo criterio recoge la sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca
de 20 de octubre de 2000 (JUR 2001/44432), para obligar a quien desisti6 a re-
sarcir los gastos derivados de la elaboracion de unos catdlogos que habian sido
ya aceptados por la propiedad.

Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 24 de febrero
2003 (JUR 2003/196681), recordando el mencionado principio general —*...)
el concepto global de gastos se comprenden todos los desembolsos que el
contratista haya efectuado para el pago de bienes o servicios que, aunque no
estuvieran incorporados a la obra, se hubieran hecho en atencion a la misma”-,
impone la indemnizacién de ciertas obras de fontaneria, ya preparadas y cuya
ejecucion se frustré por el stbito desistimiento del duefio.

En similar sentido, las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 13
de octubre de 2000 (JUR 2001/23047), y de la Audiencia Provincial de Madrid
de 21 de junio de 2004 (JUR 2004/235563).

2. El beneficio que el contratista pudiera obtener de la obra

En esta sede, la cuestion mas estudiada es si dicho beneficio debe ser cuantifi-
cado en el 15% generalmente considerado como beneficio industrial, materia sobre
la que los Tribunales espafioles oscilan (siempre a falta de pacto) entre la aplicacion
de ese porcentaje sin necesidad de prueba -asi, por ejemplo, DEL ARCO TORRES vy
PONS GONZALEZ: (13)-, y la consideracién de que aquel debe ser coherente con las
circunstancias econémicas del caso.

Buena muestra de la aplicacién del mencionado porcentaje del 15% es la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1993 (R] 1993/3546), que afirma que
aquel debe considerarse sin necesidad de actividad probatoria, por ser costumbre ge-
neralizada y notoria (articulo 1.3 CC, articulo 2 del Cédigo de Comercio y 281.4 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola). Dice esta sentencia: “(...) respecto a la base
factica de la utilidad del 15% de la obra (...), su estimacién es de uso generalizado al
concurrir el supuesto al que se refiere el art. 1594 (...), sin que su existencia y exigen-
cia, en razén a su especitica indole y su fijacion con arreglo al generalizado criterio
estimativo del 15% del precio convenido, dependa de ninguna actividad probatoria
practicada sobre la realidad de los dafios y perjuicios sufridos por el contratista”.
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De modo similar, la sentencia del mismo Tribunal de 15 de octubre de 1992 (R)
1992/7821), que se pronuncia en los siguientes términos: “...) en ausencia de pacto
sobre beneficio industrial en la contraprestacion de obras y servicios, los Tribunales
han estimado en el trafico negocial el quince por ciento del presupuesto convenido,
que es algo superior al interés incrementado del dinero a efectos judiciales. Y es en el
uso generalizado o la costumbre, en que se sigue manteniendo en muchos contratos
de obra, en donde se cuantifica en el porcentaje correspondiente el beneficio indus-
trial de la ejecucion de la misma sobre los materiales aportados y las subcontratas
convenidas”.

Finalmente, la sentencia de 13 de mayo de 1983 (R]J 1983/2822) aplica el be-
neficio del 15%, a pesar de que el tenor del contrato resultaba dudoso, pues diferen-
ciaba un concepto de imprevistos del 1%, otro de direccién del 5% vy, finalmente, un
estricto beneficio industrial de 9%. La resolucién, considerando que los tres concep-
tos deben quedar conceptualmente embebidos en el beneficio industrial, adiciona los
porcentajes y fija aquel en el 15%. Puede leerse: “(...) interpretado erréneamente el
art. 1594, del C. Civ., al cifrar la indemnizacién que correspondia al contratista por
aplicacion del dltimamente citado precepto en el 15 por 100 atribuible al llamado
«beneficio industrial», siendo asi que, segtiin aduce, con la O. de 18 mayo 1960 en
tres partidas correspondiente al 1 por 100 de imprevistos, al 5 por 100 de direccién
de obra y al 9 por 100 de estricto beneficio industrial, entendiendo por ello que al no
haberse realizado la obra contratada respecto a cuatro depésitos la tnica cantidad de
procedente abono al contratista era la significada por el 9 por 100 del presupuesto de
ejecucion y no la del 15 por 100, acogiendo como criterio estimativo el generalizado
que da como presupuesto una utilidad del 15 por 100 con caracter neto”.

No obstante, como se ha anticipado, otras resoluciones afirman que la determi-
nacion del beneficio industrial en el 15% es meramente indicativa, y sujeta por tanto
a su eventual coherencia con las circunstancias econémicas y sociales. En esta linea,
afirma la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1996 (R} 1996/7115):
“El porcentaje del 15%, que pretenden se aplique los recurrentes, no procede su
acogida (...), no se ha establecido la utilidad del 15% como un porcentaje fijo y no
sometido a las circunstancias econémico-sociales de los tiempos, al tratarse de un
uso general (...), cambiante y acomodado a cada realidad histérico-social”. De modo
similar, la sentencia del Alto Tribunal de 28 de julio de 2000 (R} 2000/6202) indica
que, con prevalencia sobre dicho porcentaje, debe atenderse a la prueba efectiva-
mente practicada: “(...) la sentencia recurrida, independientemente de abono de gas-
tos y pago ya hecho de jornales, tiene presente, para llegar a fijar la indemnizacion
por utilidad que estima adecuada para la contratista el precio de la obra y el por-
centaje generalizado del 15% sobre el mismo, que no puede ser mas que indicativo.
En estas determinaciones, al igual que en la valoracién de las pruebas, la facultad
corresponde al juzgador de instancia como cuestion de hecho que es (...) y ha de
prevalecer al no haberse acreditado que incide en error”.
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Mas reacia incluso a la aceptacion de porcentaje alguno se muestra la sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2003 (R) 2003/3546), al sefalar, no ya la prefe-
rencia de la prueba sobre costumbre alguna, sino la necesidad de estar siempre a dicha
prueba, sin dar por supuesta la existencia de uso alguno: “(...) habrad de estarse a lo
pactado, o al calculo con arreglo a los margenes o elementos que figuren en el contrato
(Sentencia 30 mayo 1993 SIC), y, en su defecto, la determinacién es una facultad que
corresponde al juzgador de instancia como una cuestion de hecho (S. 28 julio 2000)”.

IV. El resarcimiento via articulo 1594 CC, ;es distinto al que
derivaria del 1124 CC?

Analizados los conceptos resarcitorios contemplados en el articulo 1594 CC,
surge inevitablemente la siguiente cuestion: jconcede ese precepto una indemniza-
cion distinta a la que corresponderia como consecuencia de una simple resolucién
contractual? ;O concede una indemnizaciéon menor, bajo el entendimiento de que,
dado que el duefio goza del privilegio de desistir, este quedaria diluido si no se le
permitiera abonar un resarcimiento limitado? O, incluso, ;prevé una indemnizacién
superior a la que resultaria de las normas generales, precisamente para compensar la
excepcionalidad de que una parte pueda libremente dejar sin efecto un contrato?

Pasamos a analizar esta cuestién:

a) Lasolucion aparente: en cuanto pretende la indemnidad del contratista, el desis-
timiento acarrea la misma indemnizacion que resultaria de la aplicacion de las
reglas generales de responsabilidad contractual.

En efecto: muchas de las sentencias citadas al analizar los conceptos objeto de
resarcimiento (gastos, trabajos y beneficio) afirman que la extensién de la in-
demnizacién debe ser aquella que logre la indemnidad del contratista, esto es:
aquella que, apartando mentalmente el acaecimiento del desistimiento, consiga
colocarle en la misma situacion en que se hallaria si la obra hubiese finalizado
correctamente.

En este sentido se pronuncia la ya invocada sentencia del Tribunal Supremo de
8 de octubre de 1987 (R} 1987/6766), que, abandonando el estudio de la natu-
raleza del desistimiento unilateral, habla de “cierta unanimidad en la determi-
nacién de sus efectos, presidida por la idea de la indemnidad del contratista”.
En iguales términos, las sentencias del Tribunal Supremo de 10 de marzo de
1979 (R) 1979/858) —que habla de “dejar indemne al contratista, es decir, a que
el patrimonio de este no sufra menoscabo alguno como consecuencia de aquel
desistimiento”-, 15 de diciembre de 1981 (R} 1981/5158) —que impone el resar-
cimiento de “todas las utilidades que hubieran podido obtenerse en la obra en
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su totalidad, y no tan solo en la parte de la misma ya ejecutada”, 7 de octubre
de 1982 (R) 1982/5543) y 19 de febrero de 2010.

No obstante, la sentencia mas clara al respecto es la del Tribunal Supremo de 13
de mayo de 1993 (R) 1993/3546), Gnica de la que tengo conocimiento que afir-
ma con nitidez que la resolucién y el desistimiento desencadenan exactamente
las mismas consecuencias resarcitorias, advirtiendo que, mediante la compren-
sion de las “utilidades”, el articulo 1594 CC abarca también el resarcimiento
del lucro cesante. Declara esta resolucion: “si la calificacién de la Sala de ins-
tancia acerca de la conducta del duerio de la obra (...) fuere, en lugar de una
manifestacion de desistimiento, la de un incumplimiento, se llegaria a la misma
conclusion, dado que los dafios y perjuicios probados serian solo el beneficio
industrial, con lo que se desembocaria en igual resultado, toda vez que los he-
chos obligarian al Tribunal a dar respuesta por el cauce del art. 1124, maxime,
cuando el resarcimiento de dicho precepto comprende tanto al «damnum emer-
gens», como el «lucrus cesam», concepto este segundo que engloba la «utili-
dad» de que habla el 1594

En términos similares, CARRASCO PERERA, que afirma que el desistimiento uni-
lateral analizado “no constituye una facultad que exceptie completamente [el
significado del adverbio se nos escapa] el principio de vinculacion contractual
(arts. 1091, 1256 y 1258 CC), pues la “indemnizacion” debe cubrir totalmente
el interés contractual positivo del contratista, de tal forma que, a pesar del desis-
timiento, este quede indemne” (14).

De hecho, la misma consideracién fue realizada, mucho tiempo atrds, por el
propio GARCIA GOYENA, a la vista del anterior articulo 1535: “Ningtn perjui-
cio se irroga por el articulo al arquitecto o empresario, pues se da todo lo que
podria tener después de concluida la obra”.

Esbozo de la diferencia entre ambos regimenes: el articulo 1594 CC prevé una
indemnizacién que opera con abstraccion del elemento intencional (culpa o
dolo) a los efectos del articulo 1107 CC.

La cuidadosa lectura de las sentencias (muchas de las cuales, antes citadas) que
enfatizan el conocido principio de que los motivos del desistimiento son irre-
levantes, mueve a pensar —si bien ello no puede darse por cierto— que se esta
sugiriendo lo siguiente: el resarcimiento contemplado en el articulo 1594 CC
no se vera agravado por un comportamiento tal que, de acuerdo con el régimen
general de la responsabilidad civil, constituiria dolo, y obligaria a resarcir, no
s6lo los danos previsibles al contraer la obligacién y necesaria consecuencia del
incumplimiento, sino, yendo mas alla, “todos los que conocidamente se deriven
de la falta de cumplimiento de la obligacién” (articulo 1107 CC).
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Para atisbar este entendimiento (cuya formulacién expresa seria, en cualquier
caso, de agradecer) resulta de ayuda la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
septiembre de 2005 (R) 2005/8892), que a la referida irrelevancia de los motivos
anade que, en el marco del articulo 1594 CC, no cabe invocar circunstancias que
tendrian relevancia en el ambito del articulo 1124 CC. Dice esta resolucién: “...)
el derecho del contratista a percibir la indemnizacion a que se refiere el art. 1594
del Codigo Civil, no depende en absoluto de los méviles o razones que hayan in-
ducido al propietario del terreno a desistir (...). Las consecuencias indemnizato-
rias (...), sin que para su cuantificacion puedan tenerse en cuenta circunstancias
relativas al cumplimiento o incumplimiento por los contratantes de sus obligacio-
nes, susceptibles de ser invocadas al amparo del art. 1124 del Cédigo Civil”.

Ciertamente, a esta tesis podria objetarse que, entendido el dolo como concien-
cia de que se estd incumpliendo una obligacién, no requerido de especifica
voluntad de perjudicar o “animus nocendi” (analizando el mencionado articulo
1107 CC, dice la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1999
—-RJ 1999/8439-: “El Cédigo Civil no da una nocién de dolo en el incumpli-
miento de la obligacién (...), no siendo preciso para ello la voluntad de danar o
«animus nocendi», siendo bastante la voluntad consciente de incumplir’) quien
desiste siempre incurriria necesariamente en dolo, lo que privaria de sentido a la
anterior explicacion.

La respuesta que, a mi juicio, merece este obstaculo, se contiene en el apartado
siguiente.

El alcance resarcitorio del articulo 1594 CC si viene modulado por el reproche
juridico que merezca el comportamiento del comitente.

Lo expuesto impone adaptar el concepto de dolo al supuesto de hecho que es-
tamos analizando, lo que considero puede hacerse como sigue: el desistimiento
unilateral es simplemente culposo cuando concurren circunstancias que impo-
nen ese proceder o, cuando menos, le otorgan razonabilidad (entorno econé-
mico, aparicién de circunstancias sobrevenidas, etc.), y, ademas, se ejercita de
acuerdo con las exigencias de la buena fe (articulo 7.1 CC): particularmente,
informando con antelacion al contratista de la posibilidad de desistimiento.

Por el contrario, el desistimiento es doloso si no se practica de acuerdo con tales
parametros: por ejemplo, cuando la causa reside en la comodidad o capricho
del duefo, o en la localizacién de mejores alternativas econémicas; también
cuando, cualquiera que sea su origen, es comunicado sUbitamente al contratista.

Me niego, pues, a entender que el articulo 1594 CC contemple con caracter
general un resarcimiento mds limitado que el derivado del régimen general de
responsabilidad contractual —en primer lugar—, y que las motivaciones subjetivas
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que llevan al desistimiento sean perfectamente irrelevantes con vistas a determi-
nar la indemnizacion que debera soportar: tales elementos pueden ser estériles
en relacién con el efecto consistente en la extincién del contrato de obra (que
si tendra lugar en cualquier caso, aun cuando el comportamiento del promotor
merezca el maximo reproche), pero no a efectos del resarcimiento que debera
imponérsele.

Resultaria sencillamente inaceptable que un desistimiento caprichoso, e incluso
ejercitado con la intencién de causar dafio al constructor, no conllevara mayor
indemnizacion que el llevado a cabo por causas y mediante métodos distintos.

Notese que los Tribunales ya han tenido en cuenta el dnimo del comitente en
el marco del articulo 1594 CC: concretamente, para determinar si nos hallamos
ante el supuesto de hecho en él contemplado. Como hemos comprobado, el ani-
mo del sujeto permite, en ocasiones, asimilar al desistimiento aparentes incum-
plimientos. Pues bien, del mismo modo ese animo debe contemplarse para fijar
la indemnizacion a abonar por el promotor.

A este argumento, derivado de un adecuado entendimiento sistematico de la
responsabilidad civil, puede aun anadirse otro: el articulo 1594 CC, al tratar de
la indemnizacion derivada de la utilidad de la obra, contiene el pretérito del
subjuntivo “pudiera”, expresion sobradamente apta para, caso de que el desisti-
miento no se ejerza de acuerdo con la descrita buena fe, dar cabida a un resar-
cimiento de mayor proyeccién temporal, e incluso de dafos meramente poten-
ciales y cuya relacion de causalidad se presente, hasta cierto punto, debilitada.

De este modo debe, por tanto, interpretarse el precepto: la tan reiterada irre-
levancia de los motivos del propietario debe entenderse circunscrita a que su
declaracién de voluntad conllevara, en cualquier caso, la extincion del arrenda-
miento. Aqui topamos, efectivamente, con una especialidad respecto del régi-
men general de las obligaciones, en el que esa forma de actuar otorgaria al con-
tratista, en primer término, el derecho a reclamar el cumplimiento “in natura”
(articulo 1098 CC) vy, por tanto, exigir la continuacion de la obra.

Cosa bien distinta es la indemnizacion a cargo del comitente, modulable en
atencion a su comportamiento y que, a salvo la adaptacién que exige el concep-
to de dolo, en nada diverge del régimen general.
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