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Extracto

La realidad de un contrato publico estd sometido a vicisitudes que generan dudas sobre la
extension de los derechos y obligaciones de las partes. Tras su ejecucion, en ocasiones el con-
tratista presenta solicitudes de abono a la Administracion con base en prestaciones ordenadas
por esta, contra o sin ajustarse al procedimiento. Situacién irregular que enriquece sin causa al
contratante y que permite al licitador reclamar que se le abonen los trabajos realizados.

Se analiza en este trabajo cuales son los medios de que dispone el contratista, los requisitos
para reconocer el enriquecimiento injusto, los efectos de la nulidad administrativa y sus efectos
contables para solventar la injusta situacién, asi como las posibles responsabilidades en un
marco normativo garantizado por los principios generales de la contratacion.

Se arbitra mediante la figura del enriquecimiento injusto la seguridad juridica que supone realizar
la obra, prestar el servicio o el suministro satisfecho como obligacion, fundamentado en la pres-
tacion realizada y satisfecha y no en el contrato si fuera declarado nulo y por tanto inexistente.

Palabras clave: enriquecimiento injusto; contratos del sector publico; intervencién financiera-
contable; nulidad contractual.
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Unjust enrichment and public procurement

José Enrique Candela Talavero

Abstract

The reality of public procurement usually undergoes issues generating doubts on the extent of
the rights and obligations of the parties. Once the contract has been performed, the awarded
party sometimes submits payment requests to the authorities based on tasks ordered against
or sidelining procedure. An irregular situation that unjustly enriches the awarding authorities and
enables the awarded tenderer to seek compensation for the work done.

This paper analyses the means available to the contractor, the requisites to identify unjust enri-
chment, the effects of void in administrative law and its effects in public accounting to solve
this unfairness, as well as liabilities laid out in the legal frame granted by the general principles
of public procurement.

This figure of unjust enrichment serves legal certainty allowing contract performance and banis-
hing a declaration of the contract as void and, therefore, non existent.

Keywords: unjust enrichment; public procurement; public sector financial and accounting control;
null and void contract.
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1. Introduccion

La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales, como requisi-
to para la existencia y permanencia de nuestro Estado de derecho, segun le determina el
articulo 103.1 de la Constitucién (en adelante, CE), a la que esta sujeta junto al resto del
ordenamiento juridico (art. 9.2 CE) como deber general positivo de realizar sus funciones
conforme a la norma suprema (STC n.° 101/1983), calificada como «norma cualitativamen-
te distinta de las demas, por cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que ha de
constituir el orden de convivencia politica y de informar todo el ordenamiento juridico. La
Constitucion es asi la norma fundamental y fundamentadora de todo el ordenamiento juri-
dico» (STC de 31 de marzo de 1981).

Esta sujecion convierte el interés general en principio que orienta la actuacion adminis-
trativa en cualquier campo del derecho administrativo, y por tanto en el sector de la contra-
tacion publica de obligatoria observacién en todo el procedimiento contractual. A su vez, el
mismo articulo 103.1 de la CE marca la busqueda en el servicio publico del interés general
con «objetividad» y con «sometimiento pleno a la ley y al Derecho», dando lugar a previsio-
nes para la materializacién de estos criterios y, con esto, una actuacion guiada por los prin-
cipios de buena fe y confianza legitima, ofreciendo una relacién con el ciudadano segun la
transparencia y participacién como objetivos de la normativa basica en materia de contra-
tos publicos, garantizando y haciendo efectivos los principios de publicidad, igualdad, libre
concurrencia y seguridad juridica (Moreno Molina, 2008, pp. 49-50) (SSTC n.° 27/1981, de
20 de julio [NFJO00001] y n.° 46/1990, de 15 de marzo [NCJ063453]). Principios reconoci-
dos por la jurisprudencia comunitaria (SSTJUE de 13 de octubre de 2005, asunto C 458/03,
Parking Brixen GMBH; de 8 de octubre de 1980, Uberschar, 810/79, Rec. p. 2747, aparta-
do 16, o de 29 de abril de 2004 [Succhi di frutta]), y que como marcos de actuacion de los
poderes publicos no son meramente interpretativos sino de caracter normativo (STS de 22
de septiembre de 1988).

La contratacién publica pues esta presidida por el principio de inalterabilidad del fin de
interés general, que justifica la existencia de prerrogativas administrativas que hallan limi-
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taciones en su ejercicio delimitadas por el juego de los principios generales de la contrata-
cion, la preponderancia del fin de ese interés publico y el respeto al equilibrio contractual
(Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, Dictamen n.° 86/2005, de 15 de junio).

De esta realidad se hace eco 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 Parla-
mento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP)
al reconocer en su articulo 1 objetivos como que regular la contratacion del sector publico
para garantizar su ajuste a

los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia
de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores;
y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y con-
trol del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacion de los fondos
destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de
servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satis-
facer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccién de la oferta econémi-
camente mas ventajosa.

A partir de estos principios se desprende la posicién institucional que las partes del con-
trato publico asumen y la existencia en su caso de un enriquecimiento injusto, pues se ne-
cesita que sean contratos onerosos presentes cuando «el contratista obtenga algun tipo de
beneficio econémico, ya sea de forma directa o indirecta» (art. 2 LCSP).

Ahora bien, la figura del contrato administrativo se caracteriza por su inmediata vincu-
lacion con el derecho privado y la necesidad no obstante de marcar sus diferencias. Por
€s0 que, partiendo de la admisibilidad de la figura en el ambito contencioso-administrativo,
tomandolo como principio unido a la dimension civil, puso de manifiesto la STS de 12 de
diciembre de 2012 la aplicacion de

la figura del enriquecimiento injusto a determinados supuestos en el ambito espe-
cifico del Derecho administrativo como principio general o como supraconcepto,
que le otorga una cierta identidad y unidad, aunque ello no supone que no se mani-
fieste con una cierta autonomia y singularidad en su proyeccion a la Administracion
respecto a su actuacion sujeta al derecho administrativo. Pero, en cualquier caso,
son los requisitos establecidos por la jurisprudencia civil, acogidos expresamente
por esta Sala, los que rigen y se aplican a los supuestos en que la Administracion
o un particular, eventual o supuestamente empobrecido, exige la restitucion del
enriquecimiento injusto o sin causa de un administrado o de una Administracion,
en este caso, de una entidad local.

Es asi que la jurisprudencia ha venido manifestando reiteradamente que el principio de
buena fe, recogido en el articulo 1.258 del Cédigo Civil, debe tener en el ambito de las rela-
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ciones contractuales administrativas al menos tanta virtualidad como en el derecho privado
(STS de 1 de febrero de 1982); que los contratos administrativos, pese a sus «modulacio-
nes», obedecen a los mecanismos propios de la figura contractual (STS de 28 de septiembre
de 1987); que el contrato, en su concepcidn genérica como lex inter partes, tiene también
su plasmacion en el ambito del derecho administrativo y que los principios que informan
la contratacién no estan desvirtuados por las peculiaridades que singularizan a la contra-
tacién administrativa (STS de 12 de junio de 1980); que la contratacién administrativa esta
sujeta al principio esencial de equilibrio objetivo en las prestaciones, que implica el recipro-
co cumplimiento de aquellas obligaciones que de modo especifico se han comprometido
(STS de 18 de mayo de 1981). Y lo mismo ha ocurrido en materia de responsabilidad con-
tractual; en concreto, el Consejo de Estado ha rechazado la propuesta de resolucion de un
contrato por vicios aparecidos en las obras transcurrido el periodo de garantia, consideran-
do que debia hacerse efectiva la responsabilidad civil general del constructor «para reme-
diar el defecto», partiendo de una remisién implicita a la disciplina del contrato de obra del
Caodigo Civil (Dictamen del Consejo de Estado 2510/2004) (Avezuela Carcel, 2005, p. 16).

Aplicaciones que no impiden con acierto marcar diferencias fundamentales entre ambos
derechos, sefialas por Arifio Ortiz (2007), por cuanto siendo

cierto que el contrato administrativo ha recibido sus elementos esenciales, su es-
tructura, su esquema formal, del derecho privado (comun), cierto también que su
régimen juridico —su fondo- esta hecho de particularismo. El contrato administra-
tivo esta presidido por una idea de «justo precio» (frente al civil, en el que la idea
de equivalencia de prestaciones esta ausente, después de la codificacion); su in-
terpretacion no es voluntarista (la intencién de las partes), sino legal y teleoldgica
(el fin del contrato, al mejor servicio del publico; en todo contrato administrativo
hay un tercero oculto que es el publico); el pacta sunt servanda tiene un alcance
distinto en ambos derechos, por las necesidades de modificaciéon y cambios que
con frecuencia aparecen en los contratos publicos, muchos de ellos de larga du-
racioén; el régimen de prescripcidon o compensacion de créditos es también distinto
al civil por exigencias del principio de legalidad presupuestaria y de seguridad de
la Hacienda publica; la clausula rebus sic stantibus, de aplicacion excepcionalisi-
ma en derecho civil o mercantil, debe ser habitual en los contratos administrativos
para lograr un reparto equitativo de los riesgos (porque esto es lo mas conveniente
para el interés publico) (pp. 100-101).

Figura pues del contrato administrativo y busqueda de la satisfaccion de los intereses
generales que justifican las prerrogativas administrativas con base en las cuales mostrara
su parecer el maestro Garcia de Enterria (1963), para quien

la justificacion analitica de esa substantividad del contrato administrativo por re-
ferencia al contrato civil va a hacerse mediante la localizacion en el primero de las
llamadas «clausulas exorbitantes del derecho comun», clausulas que no cabrian
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en los moldes de los contratos civiles y que imponen por ello una figura institu-
cional distinta.

Por eso, puede decirse sin hipérbole que cualquier concepto del derecho adminis-
trativo debe hacer sus armas precisamente con esta institucién enigmatica del con-
trato administrativo para justificar su exactitud, e, inversamente, que una verdadera
doctrina del contrato administrativo prolonga inmediatamente sus efectos hasta la
teoria general del derecho administrativo. Hemos podido ver esta rigurosa corres-
pondencia entre uno y otro plano a propédsito de la teoria de los actos de autori-
dady actos de gestion, como también respecto de la doctrina del servicio publico,
asi como no falta tampoco la explicacion entera del derecho administrativo segun
la tesis de la clausula exorbitante, forjada en el terreno contractual (pp. 108-111).

2. La aplicacidon de los principios generales al enriquecimiento
injusto: la eficacia

Para delimitar las obligaciones de las partes la regulacién centra su atencion, entre otros
aspectos, en elementos como las necesidades que se quieren cubrir con el contrato y la
idoneidad de su objeto, la eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos, el principio de
integridad o la mejora en la competencia a través de la contratacion publica, que no son
sino anticipos del principio de la buena administracion, referida como limite, entre otros,
en la prevision de libertad de pactos o la eficacia en su realizacion, sefialada en el articulo
103.1 de la CE, el articulo 3.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector publico (LRJSP) o el articulo 6.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases del régimen local, necesaria para conseguir el objetivo contractual (STSJ de Canta-
bria de 10 de enero de 2003 [FD 2.°)), y que es limite a los medios a aplicar, pues la deci-
sion de contratar afecta a la eficacia y objetividad (Bernal Blay, 2011, pp. 131) (STS de 13
de marzo de 1991 [FD 3.9)).

De ahi que el articulo 3.3 de la LRJSP sefale que «la actuacion de la Administracion Pu-
blica se desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las leyes y el resto del orde-
namiento juridico» (STSJ de Madrid de 26 de noviembre de 2002 [FD 4.°]) y que sea guia en
la actividad administrativa al estar vinculada con el principio de eficiencia (STSJ de Madrid
de 26 de noviembre de 2002 [FD 5.°)).

La dimension de Estado social que reconoce nuestra Constitucién se intensifica en el
sector de la contratacion publica, permanentemente vinculado y respondiendo a las exigen-
cias comunitarias (Moreno Molina, 2015). Derecho de la Unién Europea como parte inelu-
dible de nuestro ordenamiento juridico’, de aplicaciéon preferente al interno (Alonso Garcia,

! Informe de la Comisién de Estudios del Consejo de Estado de 14 de febrero de 2008.
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2009, pp. 11-30), que logra su efectividad en campos como la lucha contra la corrupciéon
y la realizacion de los principios rectores de la politica econémica y social Gémez-Ferrer
Morant (2016, p. 72).

Predomina, por tanto, la vision del Estado garante de servicios publicos de cali-
dad, que ponga atencién en la prestacion regular, continua y neutra y no tanto en
quien lo presta (que es, en esencia, €l significado de la doctrina clasica de servicio
publico). El principio de eficiencia no puede ser interpretado desde modelos ex-
clusivamente economicistas, sino que debe velarse (y valorarse) por el mas ade-
cuado estandar de calidad en la prestacion del servicio. Es decir, el principio de
eficiencia se debe articular atendiendo a objetivos de calidad en la prestacion, en
la conviccion de que los mismos comportan una adecuada comprension de como
deben canalizarse los fondos publicos. Asi, la mejor calidad se interrelaciona cla-
ramente con la mejor eficiencia (y, en consecuencia, con la buena administracion
como derecho fundamental) (Gimeno Felit, 2018).

En el campo de la contratacién publica el articulo 1 de la LCSP da cuenta de los prin-
cipios generales aplicables en este sector, tales como la libertad de acceso a las licitacio-
nes, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de
trato entre los licitadores (Blanquer Criado, 2010, pp. 697-698); el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad y de eficiencia, la libre com-
petenciay la seleccién de la oferta econdmicamente mas ventajosa. Transparencia que re-
marcan los articulos 64 y 132 de la LCSP. El primero que claramente resalta la lucha contra
la corrupcién, el fraude, el favoritismo y la prevencion de los conflictos de intereses, que
distorsionara la competencia, amén de garantizar la transparencia y la igualdad de trato a
todos los candidatos y licitadores. Y de manera mas concreta para velar por la realizacion
de estos principios de igualdad, transparencia y libre competencia, se obliga también a
los 6rganos de contratacion en el articulo 132 de la LCSP que se evite restringir artificial-
mente la competencia, bien favoreciendo o perjudicando indebidamente a determinados
empresarios y velando en todo el procedimiento de adjudicacién por la salvaguarda de la
libre competencia.

Actuacion publica que se reconduce y reduce necesariamente a la buena administracion
para que el objeto de las necesidades administrativas sea cubierto por el érgano de contra-
tacion y no por el recurrente (Resolucion n.° 109/2018, 25 de abril, FD 5.°, del Tribunal Admi-
nistrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia). Principios que encuentran
su origen en la regulacion comunitaria, al ser la contratacion publica uno de los sectores
en que el desarrollo del derecho comunitario ha llegado mas lejos (Moreno Molina, 2000, p.
319). Basicamente en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica, que es norma cabecera en los contratos
publicos que «desde su primer considerando, resalta la necesidad de respetar los principios
generales en la adjudicacién de contratos publicos por o en nombre de las autoridades de
los Estados Miembros». Previsiones que se materializaran en el Libro verde. La Contrata-
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cion Publica en la Union Europea: Reflexiones para el Futuro, de la Comisién Europea de
27 de noviembre de 1996, que invité a aplicar una politica mas abierta de la contratacion
publica para que los procedimientos de contratacién sean mas justos, transparentes y no
discriminatorios, buscando reducir el riesgo de fraude y corrupcion en las Administraciones.
Ademas de buscar la eficiencia y emplear mecanismos flexibles que hagan transparentes
y competitivas las adjudicaciones de contratos publicos. De esta manera que el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (Resolucién n.° 244/2016, de 8 de abril),
siguiendo la postura del Tribunal General de la Union Europea (Sentencia de 10 de noviem-
bre de 2017 (asunto T-688/15) advirtiera que el contrato debe ajustarse a los objetivos que
la Administracion contratante persigue para la consecucion de sus fines, correspondiendo
a esta apreciar las necesidades a satisfacer con el contrato, razén que obliga a que «la pre-
tensién de la recurrente no puede sustituir a la voluntad de la Administraciéon en cuanto a la
configuracién del objeto del contrato y a la manera de alcanzar la satisfaccion de los fines
que la Administracion persigue».

Para la realizacion de estos fines es por lo que el articulo 28 de la LCSP reconoce la efi-
ciencia en la contratacion concretando que solo deben celebrarse contratos publicos que
sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales, velando por
los principios de necesidad, idoneidad y eficiencia, ademas de instar a que «las entidades
del sector publico programaran la actividad de contratacién publica, que desarrollaran en
un ejercicio presupuestario o periodos plurianuales y daran a conocer su plan de contrata-
cién anticipadamente» (Martinez Fernandez, 2017)>2.

Importancia de acreditar la necesidad e idoneidad de realizar un contrato publico que
se deduce de distintas regulaciones: caso de los articulos 1, 28.1 y 118 de la LCSP; de los
articulos 67 sobre los pliegos de clausulas administrativas y del articulo 73 sobre las actua-
ciones administrativas preparatorias del contrato del Reglamento de contratos (Real De-
creto 1098/2001); del articulo 3 de la LRJSP que dispone: «Las Administraciones Publicas
sirven con objetividad los intereses generales y actian de acuerdo [...]. Deberan respetar
en su actuacion y relaciones los siguientes principios: h) Eficacia en el cumplimiento de los
objetivos fijados. i) Economia, suficiencia y adecuacion estricta de los medios a los fines
institucionales»; o del articulo 40.1 de la Ley General Presupuestaria (LGP) 47/3003, de 26
de noviembre, que refleja que los estados de gastos de los presupuestos (...) se estructu-
raran de acuerdo con las clasificaciones organica, por programas y econémica, que ofrece
informacion sobre el destino de los fondos publicos, es decir, en qué se emplean los recur-
sos economicos y el articulo 42 LGP al estipular que «los créditos para gastos se destina-
ran exclusivamente a la finalidad especifica para la que hayan sido autorizados por la Ley
de Presupuestos o a la que resulte de las modificaciones aprobadas conforme a esta ley».

2 Actuacion planificadora contractual que alentara la doctrina distintos organismos: Informe del Tribunal de
Cuentas n.° 1039, de 26 de junio de 2014; Dictamen n.° 128/2016, de 21 de abril, del Consejo Consultivo
de Canarias o el Informe de la JUCCA de Catalufia n.° 14/2014, de 22 de julio.

Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 93-128 | 101

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. E. Candela Talavero Comentarios E

3. El enriquecimiento injusto

La figura del enriquecimiento injusto necesita estar relacionada con distintos sectores
como la seguridad juridica, siendo necesario saber cual es el contenido minimo del contrato
(art. 35 LCSP), al estar compuesto entre otros elementos por la «definicidon del objeto, el pre-
cio cierto, o el modo de determinarlo, la duracién del contrato o las fechas estimadas para
el comienzo de su ejecucion y para su finalizacién, asi como la de la prérroga o prérrogas,
si estuviesen previstas, las condiciones de recepcioén, entrega o admisién de las prestacio-
nes, las condiciones de pago, los supuestos en que procede la modificacion, en su caso, o
los supuestos en que procede la resolucién, y que son necesarios analizar si el contratista
considera verse afectado por decisiones administrativas contrarias a lo pactado»; relacio-
nado con «los pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las par-
tes del contrato» concretados en los pliegos de clausulas administrativas particulares (art.
122.2 LCSP), pues las obligaciones que asume el adjudicatario le son bien conocidas y ana-
lizar su posible reclamacién a la Administracién por afectarle actuaciones englobadas en un
enriquecimiento injusto, se le ofrece la informacién concreta de la documentacion (art. 138
LCSP). Conocimiento que es capital una vez presentada su proposicién, ademas de tener
que ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion, pues «su presentacion
supone la aceptacién incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus
clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna» (art. 139.1 LCSP); y relacionado
con los efectos del contrato, pues «los contratos deberan cumplirse a tenor de sus clausu-
las» (art. 189 LCSP), toda vez que aquellos efectos se rigen por la ley de contratos y por los
pliegos de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas, generales y particulares,
siendo el criterio permanente de toda actuacion publica el interés publico que supondra la
continuidad concedente de seguridad juridica, que justifica la regulacion de la figura de la
concesion en el ambito local.

A estos efectos, del articulo 128 del Reglamento de servicios de las corporaciones lo-
cales, aprobado por el Decreto de 17 de junio de 1955, se deduce que «la continuidad y
regularidad determinan y fundamentan el nacimiento y la conservacion de la relacién con-
tractual, de su posible modificacion, de los derechos y deberes de policia e interpretacion,
en fin, de la extincion misma del contrato» (Martinez Marin, 1990, p. 43). Para fundamentar
esta idea recordé el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha (Dictamen n.° 29/2000, de
4 de mayo) la STS de 22 de febrero de 1982 a resultas de la cual

la regla interpretativa tendera siempre a asegurar el buen funcionamiento del servi-
cio y la prestacién de este de forma regular y continua, hasta el extremo que estas
notas forman parte de muchas de las definiciones doctrinales que se han dado
de esta institucién [...]. Lo dicho se traduce en la practica en que, en la concesién
o en el arrendamiento de un servicio publico, por poco relevante que este sea,
toda la construccion del régimen esta hecha con miras a asegurar su buen, regu-
lar y continuo funcionamiento [...]. La continuidad en la prestacion del servicio es
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la nota esencial de todo servicio publico y, por lo tanto, un principio inmanente en
la naturaleza de la institucion.

Asi que para dar razén a la posible modificacién de un contrato publico, la satisfaccién
del interés publico y la continuidad del actuar de los poderes publicos y proteccion a los
contratistas que

la actividad contractual de la Administracién, como cualquier accién del poder pu-
blico, no puede ser inmune al desenvolvimiento del Estado social, de modo que la
intensa actividad prestacional a que la Administracion esta en él abocada, no puede
ser en muchos casos interrumpida sin grave perjuicio de los ciudadanos, sobre
todo de los méas desfavorecidos, de manera que el ejercicio de la potestad de mo-
dificacion contractual puede ser un instrumento para garantizar la continuidad de
la actividad publica, cuando sobre las condiciones a las que se preveia inicialmen-
te que se habria de someter hayan operado nuevas necesidades o causas impre-
vistas (Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, Dictamen de 29 de marzo de 2012).

Enriquecimiento injusto, en fin, cuyos requisitos en el ambito administrativo son el enri-
quecimiento patrimonial para una de las partes con el consiguiente empobrecimiento para
la otra, relaciéon de causalidad entre ambos, y el mas importante de los mismos: la falta
de causa o de justificacion del enriquecimiento y del correlativo empobrecimiento (dicta-
menes n.° 38/2014, n.° 89/2015, n.° 102/2015 y n.° 267/2018, de 7 de junio, del Consejo
Consultivo de Canarias).

3.1. Ejecucion de los contratos

Si la Administracién tiene la obligacion de proteger, también en la contratacion publi-
ca, los intereses generales, esta realidad justifica que se le reconozcan unas potestades o
prerrogativas para interpretar, modificar o resolver el contrato, cuya definicidon se determi-
na por dos factores claves: que sea oneroso® por la obtencion por el contratista de algun
tipo de beneficio econémico, y el riesgo y ventura, o también denominado riesgo opera-
cional. Elementos cuya correcta ejecucion o no provocara la declaracién o no de enrique-
cimiento injusto.

3 Onerosidad del contrato: posibilidad de ofertar determinadas prestaciones a precio cero (Resolucién n.°
38/2018 del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, el Acuerdo n.°
61/2014, de 8 de octubre de 2014, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, refiriendo
la STJUE de 25 de marzo de 2010, asunto C-451/08, Helmut Miller GmbH, resoluciones n.° 661/2014 y
n.° 1045/2015 de Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales o la Resolucion n.° 98/2015
del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Leén).
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Estas ideas se concretan en los tipos de contratos. De esta manera que la ley (art. 14
LCSP) reconozca para el contrato de concesion de obra publica (también para el contra-
to de concesidn de servicios en el articulo 15 LCSP) que el derecho de explotacién de las
obras implique

la transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacién de
dichas obras abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos [re-
sultando que el concesionario asume un riesgo operacional] cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a
recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incu-
rrido como consecuencia de la explotacion de las obras que sean objeto de la
concesion. La parte de los riesgos transferidos al concesionario debe suponer
una exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier
pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente no-
minal o desdefnable.

Riesgo en la contratacién administrativa que el maestro Garcia de Enterria (1950) hace
afnos depurase por cuanto

la consecuencia inmediata de que la actividad que conduce al resultado en que la
prestacién consiste se abstraiga en la determinacién contractual es que la suerte
de la onerosidad afecta a la misma carezca de todo efecto para mover el meca-
nismo del contrato. La onerosidad efectiva, mayor o menor que la prevista, que al
contratista cueste realizar la obra prometida queda Unicamente de su cargo, sin
que pueda afectar a la economia contractual (p. 88).

Sobre el riesgo operacional y forma de remuneraciéon como derecho a explotar el servicio
en las concesiones resolvio la STJUE de 13 de octubre de 2005, que supone que el con-
cesionario asume también el «riesgo de explotacién» del servicio, lo que en ese contexto
parece incluir claramente el denominado «riesgo de demanda», es decir, el riesgo de que el
numero de usuarios sea mas o menos alto, lo que afectara a sus ingresos y por tanto a las
posibilidades de recuperar la inversiéon efectuada (STJUE de 13 de octubre de 2005, Par-
king Brixen, Sala Primera, C-458/03). Pero debe existir un riesgo de que las cuentas salgan
mal, de que el contrato resulte ruinoso:

El riesgo de explotacion econdmica del servicio debe entenderse como el ries-
go de exposicién a las incertidumbres del mercado (STJUE Eurawasser, antes
citada, apartados 66 y 67), que puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la
competencia de otros operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la
demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios
por los servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran integramente
los gastos de explotacién o incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio
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causado por una irregularidad en la prestacion del servicio (véanse, en este sen-
tido, las sentencias de 27 de octubre de 2005, Contse y otros, C-234/03, Rec. p.
1-9315, apartado 22, y Hans & Christophorus Oymanns, antes citada, apartado 74).

Postura que se confirma por no ser conforme a derecho la concesién cuando no exis-
tiera asuncion del riesgo por el concesionario (STJUE de 18 de julio de 2007) (Huergo Lora,
2017, pp. 38-39 y Gomez-Ferrer Morant, 2004, pp. 1085-1204).

Riesgo matizado cuando afecta al equilibrio econdmico y que se contempla expresa-
mente en el ya citado Reglamento de servicios de las corporaciones locales de 17 de junio
de 1955 (Torno Mas, 2016). Su articulo 126.2, a) y b) contempla el equilibrio financiero de
la concesion, referido tanto al «<hecho del principe» (Fernandez-Figueroa Guerrero, 2012)
como a la imprevision, pues en el régimen de la concesion se prevé que las caracteristicas
del servicio seran «libremente modificables por el poder concedente y por motivos de in-
terés publico», y que «la retribucién econdémica del concesionario, cuyo equilibrio, a tenor
de las bases que hubieren servido para su otorgamiento, debera mantenerse en todo caso,
y en funcion de la necesaria amortizacion, durante el plazo de concesion, del coste de es-
tablecimiento del servicio que hubiere satisfecho, asi como de los gastos de explotacion y
normal beneficio industrial» (SSTS de 14 de octubre de 1982 y 9 de octubre de 1987). Seran
de esta manera nulas las clausulas que establecieran la irreversibilidad de las retribuciones
de los concesionarios durante el transcurso de la concesion, ya que «la revisidon de tarifas
no es una potestad de la Administracion, sino un deber de esta para mantener, en todo
caso, el equilibrio econémico» (SSTS de 11 de junio de 1986 y de 20 de mayo de 1999).

El riesgo y ventura del contrato supone que el contratista asuma los riesgos a que esta
expuesto en el desarrollo de un contrato y que repercuten en el beneficio econdémico que
espera obtener, es decir, que le sea mas o menos rentable en funcién de los costes y los
beneficios esperados y por esto que

dado que la concesion y la remuneracion del concesionario tienen como objetivo
recuperar la inversion realizada y obtener un beneficio razonable resulta obvio que
el plazo de duracién de la misma va a depender y estar vinculado al tiempo nece-
sario para permitir dicha recuperacion, por este motivo, no seria razonable ni que
la duracion maxima pueda exceder del tiempo que resulte razonablemente pre-
visible para que el concesionario pueda recuperar las inversiones previstas para
la ejecucion de la concesion junto con un rendimiento (beneficio) sobre el capital
invertido (Calatayud Prats, 2017).

Pero en este caso, no estamos ante este instituto juridico, sino que el contratista ha
ejecutado una prestacién que debe ser objeto de retribucion. Son, en definitiva, unidades
de obra pactadas y ejecutadas en beneficio de la Administracion contratante a abonarse
cuando fueran accesorias o anadidas si estas obras accesorias o afiadidas llevadas a cabo
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por el contratista son necesarias para la totalidad de la obra contratada, debiendo ser abo-
nadas en la parte que han resultado Utiles al duefio de la obra por imperativo precepto de
los articulos 453 y 1594 del Cédigo Civil (SSTS de 4 marzo 1997 y 30 de enero de 1996).

Estos supuestos fueron atendidos por la JCCAE en su Informe n.° 30/16, de 10 de octubre
de 2018, que atribuia a que

la propia loégica de las cosas impone que, bien entendiendo que se ha producido
una ampliacion o extensién de la obra y del contrato inicial al que hay que aplicar los
principios y reglas del contrato originario, o bien para el caso de que se rechazara
dicha solucion por el caracter formalista de la contratacion administrativa, se deberia
aplicar la doctrina del enriquecimiento injusto (STS de 29 de abril de 2008) a fin de
que la Administracion haga frente econémicamente al exceso de prestacion reali-
zada por el contratista respecto de la contractualmente pactada. Sefiala ademas el
Tribunal Supremo en esta sentencia que «entender las cosas de otra manera, en el
sentido de que el exceso de obra no obliga al Ayuntamiento, constituye un atentado
a la l6gica de las cosas. Cuando por la naturaleza de las cosas, o, por acuerdo de
las partes, es necesario un aumento de la obra prevista contractualmente las con-
secuencias habran de ser soportadas por ambos contratantes. El contratista reali-
zando el exceso de obra, y el ente publico pagando el exceso de obra realizado».

En todos los contratos administrativos, como ya sabemos, su ejecucion se realiza a ries-
go y ventura del contratista que por esencia es imprevisible, lo que supone que la marcha
de los acontecimientos puede determinar un incremento en las ganancias del contratista
sobre los inicialmente calculadas, pero también puede que sufra una disminucioén de las
mismas o incluso pérdidas, siendo a cuenta del mismo, sin que pueda exigir en estos casos
un incremento del precio o una indemnizacion.

El enriquecimiento injusto y los efectos del riesgo y ventura suponen que el contratista
encargado de ejecutar unas obras de urbanizacioén tiene que conocer que no puede ejecu-
tarlas sin la previa aprobacion de los instrumentos urbanisticos correspondientes, por esto
que, aplicando a esta situacion el riesgo y ventura a unos hipotéticos efectos indemnizato-
rios derivados del enriquecimiento sin causa «solo deben ser tenidas en cuenta las obras
realizadas, de hecho, conforme a lo establecido en el Proyecto de Urbanizacién aprobado
posteriormente a la realizacion de las mismas» (STS de 15 de noviembre de 2000), provo-
candose un desequilibrio por existir prestaciones del contrato derivadas de érdenes de la
Administracion acreditandose que no «revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que
tengan su origen en hechos, dimanantes de la Administracion publica, que hayan generado
razonablemente en ese particular la creencia de que le incumbia un deber de colaboracion
con dicha Administracion» (STS de 12 de diciembre de 2012).

Por su parte, para la STS de 28 de enero de 2016 (FD 4.°) a la hora de fundamentar la nega-
tiva a un enriquecimiento injusto, negé dar validez al documento presentado por la recurrente
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en que se admite la cuantia de la deuda reclamada, negando la potestad para el
reconocimiento al firmante de la misma, considerando en consecuencia que el
exceso de gasto al no estar aprobado debia imputarse a la recurrente, dado que
era conocedora del procedimiento de contratacién por ser prestadora habitual de
servicios, y no debié aceptar, sin proceder al cumplimiento de las exigencias for-
males de los contratos administrativos, la modificacién de los términos del con-
trato original. Sin embargo, la Sala discrepa de la consideracién de que para que
exista un enriquecimiento injusto sea preciso someterse a los criterios formales de
contratacion, pues en ese caso no seria necesario acudir a dicha doctrina, sino ala
reclamacion en términos de cumplimiento contractual. Es evidente que la falta de
sometimiento a los criterios formales de contratacion no convalida la actuacién de
la Administracion. Ni frente a terceros, ni respecto a una posible responsabilidad
de quienes asi actuan. Sin embargo de lo que se trata es de determinar si la Admi-
nistracion puede beneficiarse de los vicios originados por ella misma, aceptando
los servicios prestados por el contratista en exceso, a solicitud de la propia Ad-
ministracion, que exige los mismos, aunque no los formalice conforme a derecho.
Esta actuacion, en efecto como se dice en las sentencias de contraste, supone un
enriquecimiento injusto por parte de la Administracién que ha de ser debidamente
resarcido, maxime si por funcionarios de la propia Administraciéon se acredita la
existencia del gasto en la cuantia solicitada por la recurrente.

3.2.1. La Administracion

La posicion de supremacia (Parada Vazquez, 2019) ya mencionada que la Administra-
cion ocupa en el sector de la contratacién publica se delimité claramente en la STS de 22

de febrero de 1982, que la justifico

Posicién que da pie a la delimitacion doctrinal del contrato y las prerrogativas puesto que

no para si, sino para, por medio de ella, asegurar la realizacién de las obras con-
tratadas y la prestacion de los servicios. La primacia del fin del contrato respecto
de su objeto y su inextricable conexion con el giro o trafico de la Administracién
contratante definen la teleologia de las prerrogativas administrativas en la contra-
tacién (Pendas Garcia, 1995, pp. 426).

el contrato administrativo es, en sintesis, una formula de colaboracion de los par-
ticulares a una tarea concreta de la Administracién; esta colaboracion se resuel-
ve, en lineas generales, mediante procedimientos de derecho publico. Addptese,
para calificar la tarea que se realiza, la expresion fin publico, servicio publico,
interés publico o la que se quiera. Lo que tal expresion demuestra, en definiti-

Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 93-128 | 107

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

B



B

J. E. Candela Talavero Comentarios E

va, es que se trata de algo propio de la Administracion que lo realiza. Los parti-
culares entran directamente dentro de la esfera de la Administracién. La tarea a
realizar —al servicio que se presta o a la obra que se construya— es siempre algo
propio de la Administracion, que por ello no puede desentenderse de la misma.
Esta condicion fija ademas, por su parte, el estatus propio que la Administracion
asume dentro de la misma relacién contractual. La supremacia de la Administra-
cién no es solo posicional, pudiéramos decir, esto es, en funcién de la valoracién
ontolégicamente superior que le corresponde, sino que tal superioridad incide,
perfildndola esencialmente, sobre toda la relaciéon contractual (Martin-Retortillo
Baquer, 1959, p.77).

Posicién de inteligencia y ejecucion (STS de 13 de julio de 1985) que no debe hacernos

ignorar la naturaleza bilateral de los mismos y las implicaciones que esto conlleva
para las partes, pues, a pesar del juego amortiguado del caracter reciproco de las
obligaciones derivadas de un contrato (art. 1124 Cdédigo Civil) en el ambito admi-
nistrativo, la Administracién no puede —bajo pretexto de su supremacia- ignorar
la posicion juridica del contratista con el que ella se siente vinculada (Diaz Vales,
2008, pp. 15-44).

Esta posicién privilegiada no es absoluta, de manera que para casos de incumpli-
mientos fue claro el criterio del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha (Dictamen n.°
29/2000, de 4 de mayo) de la necesidad de diferenciar el incumplimiento generador de la
extincion del vinculo contractual y aquel otro que, si bien no es susceptible de provocar
dicho efecto por su menor trascendencia, conllevaria para la parte perjudicada la posi-
bilidad de exigir la correspondiente indemnizacion por danos y perjuicios. Criterios que
son aplicables en el ambito administrativo, en el que no cualquier incumplimiento de la
Administracién o del contratista podria dar lugar a la resolucion del contrato, no bastando
para producir tal resultado que medie una simple voluntad rebelde, sino que es exigido
por la ley, segun la interpretacién mantenida por el Tribunal Supremo (STS de 15 de julio
de 1988), que se trate del incumplimiento de obligaciones esenciales (Garcia-Trevijano
Garnica, 1996, pp. 114) que permitan albergar graves perturbaciones en el servicio (STS
de 28 de septiembre de 1984) o incumplimiento sustancial de las condiciones (STS de 30
de septiembre de 1988).

En igual sentido, saber la clara doctrina que el Consejo de Estado venia afirmando que
«resultaria notoriamente desproporcionado e injusto que cualquier incumplimiento, aun mi-
nimo, supusiera tal resolucion, ya que esta constituye una opcién que la Administracion ha
de ejercer siempre con obligada mesura» (Dictamen de 1 de marzo de 1979), incumplimien-
tos relevantes y no nimios y sin trascendencia, sino graves y de naturaleza sustancial del
contrato, al ser la resolucion la consecuencia mas grave que puede derivarse de esta cir-
cunstancia (dictamenes de 9 de junio de 1988 y n.° 1217/1993, de 14 de octubre, Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn en su Dictamen n.° 251/2011, de 31 de marzo, STS de 10 de
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marzo de 1999 y SSTSJ del Pais Vasco de 30 de noviembre de 1995 y del TSJ de Madrid
de 14 de junio de 2001).

3.2.2. El contratista

Terminado el plazo de un contrato, o se liquida o se acuerda su prorroga en los términos
del articulo 29 de la LCSP, acordada por el 6rgano de contratacién, resultando obligatoria
para el empresario, sin admitirse en ninguin caso producida por el consentimiento tacito de
las partes. A resultas de la cual, de haberse ordenado al contratista por la Administracion
continuar la prestacion, si fuera ejecutada, se prorrogue o no el contrato, debera ser satis-
fecha, pues en caso contrario se produciria un enriquecimiento injusto (SSTS de 7 de di-
ciembre de 2011 y de 15 de junio de 2018).

Este es el criterio de reiterada jurisprudencia, que delimita los efectos de esta figura unida
al principio de seguridad juridica, y sin perjuicio de las responsabilidades patrimoniales que
pudieran derivarse. Obligacion para la Administracion que nace directamente del propio
contrato, rechazandose la opcién de introducir en los pliegos la condicién de proceder al
pago de percibirse una subvencion, de manera que la Administracién debera »tener la cer-
teza presupuestaria de poder hacer frente a los compromisos econémicos que se deriven,
debiendo quedar los eventuales convenios de financiacion entre administraciones publicas
en el ambito de las relaciones internas entre estas» (JCCA de Catalufia, n.° 6/2014).

Resultando asi que la libertad de pactos habilitada en el articulo 34 de la LCSP y el
articulo 111 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el cual se aprue-
ba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local,
no es ilimitada sino sujeta a condicionantes como son el interés publico, el ordenamien-
to juridico y los principios de buena administracién. Es justamente el ordenamiento juridi-
co —comunitario e interno- el que establece como derechos del contratista el cobro de la
prestacion realizada y del interés de demora en el caso de que la Administracion no pague
dentro del plazo establecido (JCCA de Catalufa, Informe n.° 6/2014 e Informe expedien-
te 31/17 de la JCCAE).

Respecto al pago de las prestaciones efectivamente ejecutadas, que fuera admitida la
situacion de enriquecimiento injusto, en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 3 de oc-
tubre de 2002, al condenar a la Administracion a abonar los servicios realizados por la de-
mandante con base en la buena fe que cabia presumir, dado que venia prestando servicios
anteriormente en el mantenimiento y reparacién de equipos, aunque no existieran para los
reclamados contratos administrativos validamente celebrados.

A partir de estos reconocimientos, se deducen las caracteristicas para la aplicacién de
la teoria del enriquecimiento injusto: a) Que se hayan producido prestaciones por el parti-
cular. b) Que no se deban a su propia iniciativa. c) Que no revelen voluntad maliciosa. d) Y
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que tengan su origen en hechos dimanantes de la Administracion, que hayan generado ra-
zonablemente la creencia de que debia colaborar con dicha Administracion. Y siendo una
figura que representa «una ultima modalidad de imputacion que permite la féormula consa-
grada por los arts. 121 LEF y 40 LRJAE» (STS de 23 de marzo de 2015) (Garcia de Enterria
y Fernandez, 1986, p. 352).

Premisas siempre necesarias siguiendo la interpretacion jurisprudencial son

que la prestacion se haya efectivamente realizado, que se produzca el enriqueci-
miento por la Administracion (que se produce en la misma medida en que el con-
tratista sufre el detrimento patrimonial) y que se haya realizado como consecuencia
de las ordenes recibidas de la Administracion contratante. Eso si, se exige segun
STS de 15 de marzo de 1978 un requisito adicional a los referidos (que constituian
la doctrina unanime) y es que las 6rdenes sean dadas «por quienes y del modo
que para el contratista tuviera apariencia de la efectiva potestad», porque si no se
da esa minima relaciéon no se podra aplicar la teoria del enriquecimiento injusto,
aunque esta doctrina fue objeto de una interpretacién mas flexibilizadora del prin-
cipio, en las SSTS de 21 de noviembre de 1981 y 11 de octubre de 1979 (Mestre
Delgado, 1985).

La aplicacién de la figura analizada encuentra cabida en el llamado principio nemo au-
ditur, como bien indicara Rebollo Puig (2002), pues

se ha invocado también ante otros defectos de forma cometidos por la Adminis-
tracion y justamente para impedir a esta que los alegara con éxito como vicios de
su propia actuacioén y en perjuicio del administrado. En realidad, esta jurispruden-
cia ofrece muchas variantes. Por ejemplo, STS de 23 de septiembre de 1992 (RJ
7058): que reconociera que «... el defecto o vicio de procedimiento resultante de
tal proceder no puede producir efectos dafiosos para los administrados, tal y como
establece el art. 115.2 (de la LPA/58) cuando en él se recoge el principio juridico
nemo auditur propiam turpitudinem allegans» (pp. 192, 201-202).

Principio que es fruto del mandato que la Administracién no puede alegar la nulidad de
sus actos y contratos cuando se basa en su propia actuacion ilegal.

En todo caso, y para la aplicacion en sede del derecho administrativo de este principio
del derecho civil (Delgado Echeverria, 2001, p. 112), que incluso hay quien lo data a una
regla contenida en Las Partidas, se ha argumentado que para la jurisprudencia es aplicacién
de una especie de principio general, segun el cual «<nadie debe enriquecerse torticeramente
en perjuicio de otro» (Vendrell Cervantes, 2012, pp. 1.112-1.113).

Este amparo en el contrato publico supone excluir la figura del enriquecimiento cuando
estemos ante modificaciones contractuales o cuando sean prestaciones derivadas de ese
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propio contrato que den lugar a la reversion (Informes de 21 de diciembre de 1995, de 17
de marzo de 1999, 2 de 5 de marzo de 2001 y 24 de marzo de 2006 de la JCCA). De este
supuesto se hizo eco la STS de 25 de noviembre de 1996 cuando la reversion esté prevista
en el pliego y, en consecuencia, «dota de causa al posible enriquecimiento municipal y lo
desposee de injusticia alguna». Y en el supuesto de una modificacion recordar que

los conceptos de ampliacion de servicios y servicios extraordinarios no pueden ser
incluidos en la revisién de precios, pues la ampliacién o mejora propuesta por los
recurrentes no es materia de revision de precios, sino una modificacion del con-
trato que no puede ser impuesta unilateralmente por la empresa al Ayuntamiento
y la marcada aleatoriedad de los servicios extraordinarios impide, igualmente, su
consideracion como algo normal, sujeto a la referida revision, no existiendo sobre
este punto particular referencia a un posible enriquecimiento injusto por parte del
Ayuntamiento, ya que en caso de prestarse eventualmente los expresados servi-
cios mejorados o extraordinarios, se retribuirian adicionalmente en virtud de las
clausulas (STS de 20 de mayo de 1999) (Vicente Gonzalez, 2005, p. 416).

No olvidar que «el contrato se entendera cumplido por el contratista cuando este haya
realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfaccion de la Administracion, la
totalidad de la prestacion» (art. 210.1 LCSP). Esta previsién se tiene que poner en relacion
con la interpretacion de la JCCA de Aragon (Informe n.° 17/2011, de 6 de julio, de 2011).

Es requisito para apreciar que el enriquecimiento injusto exista una orden a ejecutar
por la Administracién, que deber estar presente aun cuando lo ejecutado no esté ajusta-
do al proyecto inicial y contrato formalizado. Asi que las SSTS de 29 de enero de 1993 y
14 de noviembre de 1985 resolvieron el abono de las partidas de obra realmente ejecuta-
das, cuando se acrediten las prestaciones ejecutadas, sea obra u obras complementarias:
ejecutadas por orden de la direccion de la obra o por la Administracion, prescindiendo del
procedimiento legalmente previsto, al existir y probar la buena fe del contratista y tratarse
de prestaciones Utiles a la Administracién (SSTS de 29 de febrero 2008 y de 12 de junio de
2009 y SAN de 19 de diciembre de 2002). Por eso que tanto la STSJ de Castillay Ledn de
30 de abril de 1999 como la STS de 29 de julio de 1989 resolvieran que estas instrucciones
recibidas provocaron en el contratista, de manera razonable, una creencia que le incumbe
de un deber de colaboracién con dicha Administracién (STS de 5 de julio de 2016). Incluso
admitiéndose que las 6rdenes provengan del director de la obra (JCCAE en su Informe n.°
30/16, de 10 de octubre de 2018), pues es el representante en la obra de la Administracion,
y sus instrucciones, si son dadas por escrito, son de obligado cumplimiento para el contra-
tista (STS n.° 764/2018, de 10 mayo).

A resultas de lo dicho no existira enriquecimiento injusto en el caso de obras que se rea-
lizaran de manera voluntaria por el empresario (STS de 28 de enero de 2000). Asi que este
exceso de obras debera abonarse al contratista cuando no sean imputable exclusivamen-
te a su voluntad, sino que obedeciese a 6rdenes de la Administracion. Aplicandose cuan-
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do la orden provenga de quien, para el contratista, tuviera apariencia de efectiva potestad
(STS de 20 de diciembre de 1983); en el supuesto en que habia sido prevista por las partes
la necesidad de obras no incluidas en el proyecto (STS de 24 de enero de 1984); cuando
ha habido érdenes aunque tengan vicios de forma (SSTS de 27 de febrero de 1984 y 20 de
octubre de 1987). Resultando en definitiva que

la ampliacién de la obra se debié a una decision unilateral imputable a la empresa
contratista, por lo que no procede aplicar la doctrina del enriquecimiento injusto,
ya que, de otro modo, la extension de las obras, su posible ampliacién y el dere-
cho a su cobro dependeria exclusivamente de la empresa contratista, en contra
del principio de inalterabilidad de los contratos por voluntad de una sola de las
partes (STS de 28 de enero de 2000).

La instruccién u orden de la Administracion que recibe el contratista y las obras pacta-
das entre ambos que, como recordara la JCCAE en su Informe n.° 30/16, de 10 de octubre
de 2018, es criterio jurisprudencial que

en la parte de obras realizadas sin consentimiento expreso de la entidad contra-
tante, pero por Orden del Director de la Obra, es evidente la procedencia de su
pago, pues al margen de que tales incrementos de obra se hayan realizado si-
guiendo el procedimiento legalmente establecido, lo cierto es que el Director de
la Obra es el representante en la obra de la Administracion, y sus instrucciones si
son dadas por escrito son de obligado cumplimiento para el contratista (STS n.°
764/2018, de 10 mayo).

En sentido parecido citar la STS de 16 octubre 2000 para la que

fundados en la inalterabilidad de los contratos administrativos una vez celebrados,
salvo que la Administracion contratante autorice su modificacién, deben ceder
ante la doctrina Jurisprudencial que aplica a los contratos administrativos, como
correccion al postulado de su inalterabilidad, el principio general del derecho que
prohibe el enriquecimiento injusto o sin causa (en sentido similar, las SSTS 20 de
octubre de 1987, 26 de febrero de 1999 y 28 de enero de 2000).

En cuanto a su plazo, la interpretacion jurisprudencial es la de aplicarle el plazo de cinco
afos por ser accion personal (Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de enjuiciamiento civil) y no el plazo de un afo previsto para casos de ejer-
citar la acciéon de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon e independencia de la
accion de indemnizacion de dafos y perjuicios, por fundarse esta en la culpa y la del enri-
quecimiento sin causa en el desplazamiento patrimonial injustificado (STS de 25 de febre-
ro de 2000). Al respecto recordar (Vicente Gonzélez, 2005, p. 420 y Rebollo Puig, 1995, p.
254) la STS de 7 de diciembre de 1999, que
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no cabe extender, como pretende la Junta de Andalucia, el régimen de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién a todo supuesto que no sea encuadrable
en el régimen de los contratos. En algunas sentencias hemos apuntado ya como
el régimen de la responsabilidad contractual se aproxima al que resulta aplicable
a ciertas obligaciones impuestas o aceptadas por la Administracion en virtud de
un acto administrativo unilateral (v. gr., en el caso de las concesiones) y hemos de
afadir aqui ahora que en el mundo del Derecho administrativo tienen también ca-
bida las obligaciones nacidas de la ley con caracter ajeno a la produccion de he-
chos ilicitos, a la responsabilidad objetiva o al enriquecimiento injusto, que no son
otras que las obligaciones llamadas auténomas por la doctrina civilista, es decir,
aquellas que surgen directamente al margen de los supuestos citados, por hechos
o situaciones regulados por la ley (STS de 6 de marzo de 1991) (Cosculluela Mon-
taner, 1977, pp. 198-199).

4. Mecanismos de proteccidn del contratista

4.1. El enriguecimiento injusto vy la intervencion financiero-
contable

Sobre las irregularidades contables en la contratacion publica y las previsiones para evi-
tar la corrupcion que ofrece la LCSP, hoy se consagran en su articulo primero su objetivo
principal y los principios generales de necesaria salvaguarda (Garcia Ortiz, 2018, pp. 61-66
y Cubillo Rodriguez, 2008). Entre estos la actuacién en el uso y abuso de fondos publicos
es objeto de posibles responsabilidades contables en asuntos vinculados a la contratacion
publica, cuando el

precio pagado ha sido excesivo o no se ajusta al valor de mercado. Circunstan-
cia esta cuyo elemento probatorio es complejo. Citar aqui la Sentencia 10/2005,
de 17 de julio, de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, que resolviera que
«la vulneracion de los principios de publicidad y concurrencia en el procedimien-
to de contratacién no dio lugar a la existencia de responsabilidad contable, al no
haberse probado que las infracciones cometidas dieran lugar a un dafio a los fon-
dos publicos, ya que los correspondientes suministros habian sido entregados a
la Corporacién Municipal, que los habia recepcionado de conformidad y dispuesto
de ellos, y habian sido destinados a una finalidad publica.

Ademas, a la figura del enriquecimiento injusto se refiere el articulo 28 del Real Decre-
to 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control interno en
las entidades del sector publico local (Sanchez Rubio, 2017), que al regular la omisién de
fiscalizacion previa preceptiva expresamente establece la posibilidad de que se acuda a la
via de la indemnizacién de dafios y perjuicios, derivada de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion como consecuencia de haberse producido un enriquecimiento injusto

Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 93-128 | 113

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

B



J. E. Candela Talavero Comentarios E

en su favor o de incumplir la obligacién a su cargo, por lo que, por razones de economia
procesal, solo seria pertinente instar la revision de oficio cuando sea presumible que el im-
porte de dichas indemnizaciones fuera inferior al que se propone.

Siendo asi que para su abono al contratista debera tramitarse un expediente de recono-
cimiento extrajudicial de créditos. Recordar la Instruccion n.° 2/2012, de 12 de marzo, de
la interventora general y de la directora de la Abogacia de las Islas Baleares sobre su trami-
tacién cuando procedan de una contratacién irregular, de manera que este expediente de
enriquecimiento injusto o de reconocimiento extrajudicial es un instrumento de gasto para
hacer efectiva la liquidacién. Para su célculo, recordando los dictdmenes n.© 142/2002 y n.°
270/2002, de 23 de octubre, del Consejo Consultivo de Andalucia,

el valor de las prestaciones ha de ser calculado precisamente en el momento inicial
en que se produjeron los pactos, pues hay que tener presente que, por el caracter
originario, estructural e insubsanable de la nulidad, la propia naturaleza de la ac-
cion restitutoria determina que el momento de dicho célculo deba ser el del pacto.
Junto a lo anterior, y como ha declarado este Consejo de forma reiterada (Dictame-
nes n.° 18/1998, n.° 23/1996 y n.° 48/1997), la restitucién solo debe comprender
el valor de la prestacion realizada, lo que incluye sus costes efectivos, pero no los
demas resarcimientos propios de un contrato validamente celebrado (como es el
beneficio industrial que se entiende improcedente), dado que, al ser los contratos
nulos, no producen los efectos econdmicos propios del contrato eficaz, por lo que
la obligacion de devolver no deriva, en este caso, del contrato (Prada Rodriguez y
Herrero Gonzalez, 2015, pp. 119-126).

Y es que cuando se presenta a la Administracién facturas por contratos ejecutados, sin
que se haya seguido el procedimiento legal, se procedera a la emision por el interventor de
notas de reparo (Sanchez Rubio, 2017) en los términos de los articulos 214 y 215 del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley reguladora de las haciendas locales (Sarnal Suria y Gonzéalez Pueyo, 2002) y del articulo
12.2 del Real Decreto 424/2017, de 28 de abril.

Estos efectos contables y de intervencion a la Administracion se relacionan también con
el abono o no al contratista, por estar en un sistema juridico regulado donde garantizar la
estabilidad presupuestaria y control del gasto, y los principios de integridad, eficienciay la
seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa. Objetivos para hacer realidad que
«la logica de un derecho publico garantista, moderno, vinculado al derecho a una buena
administracién aconseja reforzar los mecanismos de control de naturaleza preventiva me-
diante la necesaria independencia de un control efectivo y rapido» (Gimeno Felia, 2019 p. 3).

Asi que advertida la irregularidad por el interventor, es clara la postura jurisprudencial con-
traria a que para que exista este enriquecimiento injusto sea necesario sujetarse a los criterios
formales de contratacion; si asi fuera se acudiria a reclamar el cumplimiento contractual pues
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de lo que se trata es de determinar si la Administraciéon puede beneficiarse de los

vicios originados por ella misma, aceptando los servicios prestados por el con-
tratista en exceso, a solicitud de la propia Administracién, que exige los mismos,
aunque no los formalice conforme a derecho. Esta actuacion, en efecto como se
dice en las sentencias de contraste, supone un enriquecimiento injusto por parte
de la Administracién que ha de ser debidamente resarcido, maxime si por funcio-
narios de la propia Administracion se acredita la existencia del gasto en la cuantia
solicitada por la recurrente (STS n.° 166/2016).

Se sigue pues hace tiempo (Torres Maroto, 2018, p. 81) una jurisprudencia que mantie-
ne un criterio uniforme sobre el fin y objeto de la contratacion publica y que hoy refiere cla-
ramente el articulo 1 de la LCSP.

Vinculado a esta idea, saber que a partir del contenido del articulo 31.2 de la CE (SSTC
n.° 29/1982, de 31 de mayo, n.° 214/1989, de 21 de diciembre, n.° 13/1992, de 6 de febre-
ro) estamos «en un entorno ciertamente claro en el que el gasto publico debe estar directa-
mente conectado con el cumplimiento del principio de eficiencia que, a estos efectos, es un
trasunto legal del principio de economia constitucionalmente formulado» (Garcia Afioveros,
1998). Desde esta perspectiva podemos sefialar que lo que intenta la LCSP es proyectar
la idea de eficiencia y su versién econémica —la eficiencia— sobre las decisiones de gasto
que supone la contrataciéon administrativa, que solo esta justificada cuando forme parte de
las necesidades ineludibles de la Administracion y que, ademas, debe estar presidida en el
conjunto de decisiones alternativas que puede orientar la contratacién administrativa. De
esta forma podemos indicar que el principio de eficiencia se proyecta sobre el conjunto de
las decisiones administrativas en materia de contratacién para conseguir que la satisfaccion
de las necesidades se haga con la menor utilizacion de fondos publicos (Palomar Olmeda,
2018, pp. 20 y Cazorla Prieto, 2001, p. 743). Asi que la STS n.° 1510/2018, de 17 de octu-
bre, hiciera referencia a la obligacioén de respetar el principio de legalidad presupuestaria, a
la vinculacién del gasto con su finalidad publica y a las consecuencias de incumplir las nor-
mas, resultando que el enriquecimiento sin causa no exime de la eventual responsabilidad
en que hayan incurrido las autoridades y funcionarios causantes de la irregular contratacién
(STS de 23 de marzo de 2015).

Resultando que extinguido que sea el contrato por su finalizaciéon o ejecucion, y reco-
nocida tal por el 6rgano de contratacion, a fin de evitar el enriquecimiento injusto de la Ad-
ministracion debera tramitarse el correspondiente reconocimiento extrajudicial de crédito,
a fin de abonar el importe que proceda; previa reparacion por la intervencion del gasto que
tal contratacion irregular ha originado. La Administraciéon no puede abusar de la exigencia
de requisitos formales o de errores provocados por ella misma para denegar el reconoci-
miento de derechos con base en tales defectos, resultando un abuso de derecho ademas
de un enriquecimiento injusto (STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de julio de 1999 y dicta-
menes n.° 1055/2009, de 4 de noviembre, y de 25 de septiembre de 2013 del Consejo Con-
sultivo de Castilla y Ledn).
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Analizando el origen de esta figura recordar que afirmara Diez-Picazo que «es en este
momento cuando adquiere carta de naturaleza la idea de que el fundamento de las con-
diciones se encuentra en la ilegitimidad del enriquecimiento» (Pefia Lopez y Busto Lago,
1997, p. 141 y Diez-Picazo, 1988, p. 84). Amén de reconocer que «ni hay a este respecto
una asuncion absoluta de la construccion civilista ni en todos los casos en que el Derecho
administrativo aplica el enriquecimiento injusto como fuente de obligaciones se exigen los
mismos requisitos y exactamente con el mismo significado» (Rebollo Puig, 2006, p. 11).

Prohibicion del enriquecimiento injusto que legitima el derecho del contratista a que le
sean abonadas las prestaciones realmente realizadas, con el preciso matiz que su ejecu-
cion, al margen de las prestaciones pactadas, esté ordenada por la Administracion. A su
vez reconocio la STS de 26 febrero 2001, que citd las SSTS de 20 de diciembre de 1983,
24 de enero y 27 de febrero de 1984 y 20 de octubre de 1987, todas ellas mencionadas
en la STS de 28 de enero de 2000, el principio que impide el enriquecimiento sin causa,
que no es sino correccion al postulado de la inalterabilidad de los contratos administra-
tivos, y que

exige para su aplicacion que el exceso en la cantidad o calidad de las obras que
hubiese de abonarse al contratista no fuese imputable exclusivamente a su volun-
tad, sino que obedeciese a 6rdenes expresas o tacitas de la Administracion, aun-
que tuviesen vicios de forma. Si no fuera asi, la extensién de las obras, su posible
ampliaciéon o mejora, y el derecho a su cobro, dependerian de la exclusiva volun-
tad del contratista, en contra del principio de inalterabilidad de los contratos por
la sola voluntad de una de las partes.

4.2. Efectos de la nulidad del contrato

Los efectos y derechos del afectado en casos de enriquecimiento injusto estan conec-
tados a la declaracion de nulidad de los mismos y su revision.

Hay que comenzar con la delimitacién del articulo 39 de la LCSP, que fija las causas
de nulidad de derecho administrativo y su efecto de ser nulos de pleno derecho los con-
tratos celebrados por poderes adjudicadores en los que concurra alguna de las prohibicio-
nes para contratar sefialadas en el articulo 71 (Gonzalez, 2019 y Gallego Cércoles, 2005),
como situacién que enturbia la objetividad, la transparencia y la igualdad de las partes, al
generar un conflicto de intereses que alientan evitar tanto la jurisprudencia europea como
el derecho comunitario (Moreno Molina, 2016)*. Conflicto de intereses contrario a la integri-

4 STJUE de 6 de mayo de 2010 en el asunto Club Hotel Loutraki AE y otros contra Ethniko Symvoulio
Radiotileorasis y otros (recurso C-145/08 y C-149/08) y STJUE de 16 de diciembre 2008, en el asunto
Michaniki (recurso C-213/2007).

16 | Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 93-128

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Constitucional-
administrativo Enriguecimiento injusto en la contrataciéon publica

dad en la contrataciéon publica, como uno de los fines a preservar para erradicar las prac-
ticas corruptas (Gimeno Felit, 2010), y que permiten avisar de «los principales vicios del
procedimiento de contratacion; el clientelismo, la desigualdad de oportunidades, la falta de
transparencia, la conculcacién de la libre concurrencia o la ineficiencia del contrato, apa-
recen como fracturas de la integridad del procedimiento de contratacion publica» (Fernan-
dez Mallol, 2014, p. 121).

Hay una causa de nulidad que se conecta ademas con la regulacion electoral (Arnaldo
Alcubilla y Delgado-Iribarren Garcia-Camper, 2019), como es la prevista en el articulo 71.1
g) de la LCSP, como es estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona
juridica en alguno de los supuestos de incompatibilidad, abordado para su tratamiento en
clave de declaracion de nulidad y sus efectos de enriquecimiento injusto por la JCCA (In-
formes n.° 52/07, de 24 de enero de 2008 y n.° 52/08, de 2 de diciembre de 2008), decla-
rando en caso de una incompatibilidad de un concejal electo, que anteriormente ostentaba
el cargo de administrador de la companfia que suministra la energia eléctrica al consisto-
rio, que esta incompatibilidad no afecta a su validez por ser sobrevenida, pues se recibi6 el
suministro, «razén por la cual de no abonarse su importe se produciria un enriquecimiento
injusto de la misma que facultaria a la compafia suministradora para ejercitar la accién co-
rrespondiente a fin de obtener el abono de las facturas».

Nulidad que surge como efecto del ordenamiento contrario a los efectos de los actos
invalidos, y por esto que

si el restablecimiento no es posible procedera el resarcimiento (tutela resarcitoria o
secundaria) siempre que concurran los requisitos de la responsabilidad patrimonial
(SSTS de 24 de julio de 1992, 28 de mayo de 1996 y 7 de abril de 2016). En rigor,
si tales requisitos concurren, también cabe esta tutela secundaria junto al restable-
cimiento de la legalidad, pues la tutela resarcitoria constituye un sistema autono-
mo de proteccion (STS de 15 de noviembre de 2012) (Cano Campos, 2018, p. 13).

Concretando la realidad de la invalidez de los contratos con que

la primera reaccion frente a la invalidez es que el contrato entre en fase de liqui-
dacion. Como consecuencia directa, las partes han de devolverse las cosas re-
ciprocamente, esto es, las prestaciones acordadas. Pero como es habitual que
no sea posible devolver la prestacién ya realizada —ya sea una obra, un servicio o
los bienes suministrados-—, el legislador establece que, cuando no sea posible la
devolucién, las partes deben devolverse el valor. En la practica, esto significara
que el contratista que ha ejecutado todo el contrato o parte del contrato debe re-
cibir la contraprestacion correspondiente por los trabajos realizados. Ademas, si
se producen dafos entre las partes, la culpable debe indemnizarlos. De manera
que habra que atender a la responsabilidad de cada parte en el vicio de invalidez.
Asi pues, los efectos de la nulidad de los actos producidos en el marco del proce-
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dimiento de adjudicacién del contrato se consideran relevantes en la medida en
que contagian al contrato celebrado con posterioridad (Diez Sastre, 2018, p. 72),

estando ante casos de nulidad por no constar la elaboracién de los pliegos, no se incor-
porase la certificacion de la existencia de crédito, ni la existencia de una resolucién motivada
aprobatoria del expediente de contratacion y de disponer la apertura del procedimiento de
adjudicacion, se reconocio el derecho al abono de trabajos realizados (Dictamen del Con-
sejo Consultivo de Madrid n.° 199/2014, de 14 de mayo y Consejo Consultivo del Principa-
do de Asturias, Dictamen n.° 53/2019, de 21 de febrero). Cuya finalidad expuso el Consejo
de Estado en su Dictamen n.° 1724/2011, que puso fin a la controversia jurisprudencial y
doctrinal sobre el posible origen, contractual o extracontractual, de las obligaciones que
habria de asumir la Administracion en estos casos para evitar el resultado antijuridico de la
apropiacion de unos servicios sin compensar al contratista.

Liguidacién del contrato y enriquecimiento injusto que, no obstante, obliga a resaltar la
postura doctrinal y del Consejo de Estado dirigida hacia la opcién, tras saber que en caso
de que no sea posible la restitucion se devolvera su valor (art. 42.1 LCSP), que

esto sera habitual, puesto que muy posiblemente el contrato o gran parte del con-
trato se habra ejecutado y sera dificil que las partes se restituyan las cosas. Por esa
razon, esta obligacion de devolver el valor de las cosas intercambiados contiene
un deber de que la Administracién abone, en su caso, la contraprestacion debida
por los trabajos realizados, que sera la parte del precio que corresponda. Aunque
en la practica en estos casos se invoca la teoria del enriquecimiento sin causa (Dic-
tamen del Consejo de Estado, n.° 2490/2007, de 24 de enero de 2008), no parece
necesario acudir a esta construccion, en la medida en que la propia LCSP obliga
a que las partes se devuelvan las cosas 0, en su caso, su valor (Diez Sastre, 2018,
p. 81; Baca Oneto, 2006, p. 359 y ss., y Aguado i Cudola, 2017, pp. 245-246).

Asi que cuando se proceda al abono por parte de la Administracion por aquellas con-
traprestaciones que obtuvo mediante contratos declarados nulos

lo sera en concepto de liquidacién del contrato y, en su caso, de indemnizacion
por dafos y perjuicios. Tal circunstancia marca una diferencia sustancial con res-
pecto al uso directo de la figura del reconocimiento extrajudicial de créditos en la
que la cuantia pagada lo es en concepto de abono del importe de la factura pre-
sentada por el contratista (Pérez Lépez, 2019, p. 118).

Devolucion que encuentra limites. A pesar de no ser siempre admisible acudir a la revi-
sion de oficio y si estar presente el enriquecimiento injusto.

Comenzando con la delimitacion jurisprudencial de dos requisitos acumulativos para pro-
hibir la revision de oficio, la concurrencia de determinadas circunstancias (prescripcion de

118 | Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 93-128

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Constitucional-
administrativo Enriguecimiento injusto en la contrataciéon publica

acciones, tiempo transcurrido u «otras circunstancias») y el que dichas circunstancias hagan
que la revision resulte contraria a la equidad, la buena fe, el derecho de los particulares o las
leyes (SSTS 404/2016, de 14 de junio, 11 de enero de 2017 y 1096/2018, de 26 de junio [FD
5.9)) (Lépez Candela, 2016), recordd el Consejo Consultivo de Canarias (Dictamen n.° 82/2020,
de 3 de marzo) la postura del Consejo de Estado que ha validado en ocasiones la via de la
revision de oficio (Dictamen n.° 1724/2011, de 21 de diciembre), y en otras la via de la respon-
sabilidad patrimonial (dictamenes n.° 363/2000, n.° 3617/2000, n.° 1842/2007, n.° 276/2008,
n.° 976/2008, n.° 841/2010). Responsabilidad patrimonial que, de instarse, no debe obviar
que se enmarca en una responsabilidad extracontractual, segun criterio del propio Consejo
de Estado (dictamenes n.° 88/2004, de 4 de marzo y n.° 1008/2008, de 11 de septiembre).

En esta ultima linea, en su mas reciente Dictamen n.° 843/2017 el Consejo de Estado
afirma:

Entiende el Consejo de Estado que, como indicara, entre otros, el Dictamen n.°
1.019/95, «a nada conduce —antes bien, seria una formulacién artificiosa— declarar
la nulidad de una inexistente adjudicacién contractual, pues aunque pudiera ha-
cerse tal construccion, subsistiria la obligacién de la Administracion de satisfacer
el precio del suministro [...] (y concluye): 1.° Que no procede la revisién de oficio
a que se refiere el expediente. 2.° Que, tras la tramitacion del correspondiente
expediente contradictorio, procede indemnizar a T. con un importe equivalente al
coste de la prestacion realizada, con exclusion del beneficio industrial, actualizado
con el interés legal del dinero hasta la fecha en que se ponga fin al procedimiento.

Reiterando lo sefalado la doctrina del Consejo Consultivo de Canarias en multitud de
Dictamenes n.° 128/2016, n.° 479/2017 y n.° 7/2018, sobre el

inadecuado modo de proceder de la Administracion en estos supuestos, al utilizar la
declaracién de nulidad de los contratos (via excepcional y de aplicacion restrictiva,
como acabamos de sefialar), como forma habitual de convalidar la contratacién de
suministros médicos, realizados con inobservancia de la normativa de aplicacién,

argumentando ampliamente en el Dictamen n.° 82/2020 que este ejercicio de las faculta-
des de revision, de estar precedido por la circunstancia de desviacién de su finalidad legal
y por su constante reiteracion,

resulta contrario a los «derechos de los particulares». Y no solo, como mas arri-
ba se expuso, del suministrador, sino también de los derechos de los potenciales
contratistas, que no pudieron acceder al procedimiento de contratacion porque
no fueron llamados al mismo.

Mecanismo este de acudir a la revision de oficio sancionada por el Consejo Consulti-
vo de Canarias (Dictamen n.° 128/2016 y n.° 483/2019, de 19 de diciembre), por suponer
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un «incorrecto proceder al utilizar la declaraciéon de nulidad de los contratos (via excep-
cional y de aplicacién restrictiva) como la forma habitual de convalidar la contratacién de
suministros médicos, realizados con total desprecio a la normativa de aplicacion». Es asi
que un ejercicio tardio, por desgracia frecuente en la practica, como comprueba el Con-
sejo Consultivo de Canarias en el sector sanitario, por la Administracion publica de sus
potestades revisoras, por transcurrir un amplio periodo de tiempo desde la celebracién
del contrato hasta el inicio del procedimiento de revisién, permite recordar con la STS de
1 de julio de 2008 que

los limites de la revisién deben aplicarse cuando, a través del ejercicio de la accion
de nulidad, se pretende reabrir el procedimiento, de forma evidentemente tardia y
sin que exista justificaciéon alguna para tan larga espera, cuando desde el momento
inicial se conocia o podia conocerse la hipotética causa de nulidad ejercicio tardio
de la potestad administrativa de revision, supondria un menoscabo del principio
de buena fe que ha de presidir el vinculo contractual contraido por el Ayuntamien-
to (Dictamen del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn de 25 de septiembre de
2013) (Pefia Gutiérrez, 2016).

Hay que resaltar distintas postura reflejadas sobre el particular en la doctrina de los con-
sejos consultivos autonémicos; aceptando unos la via de la revision de oficio (Dictamen n.°
33/2016, de 11 de febrero, del Consejo Consultivo del Principado de Asturias; o los dic-
tamenes n.° 46/2008 o n.° 40/2011 de La Rioja; o el Dictamen n.° 233/2016 de Castilla-La
Mancha), considerandola erronea otros (dictamenes n.° 93/2012, de 3 de octubre; n.° 109
yn.° 110 de 2012, n.° 57/2014, n.° 62 y n.° 64/2017, n.° 23 y n.° 37/2018, y n.° 87/2019 del
Consejo Consultivo de las Islas Baleares); o validando férmulas alternativas (Dictdmenes
n.° 178/2009, de 11 de junio y n.° 191/2015, de 18 de junio de la Comisién Juridica Aseso-
ra de la Generalidad de Catalufa).

Para servicios prestados sin cobertura contractual, por estar ante una contratacion verbal
prohibida, salvo para la contratacion de emergencia, resulta que por los servicios prestados,

las cantidades abonadas no han de ser devueltas pues en otro caso se produciria
un enriquecimiento injusto. Ahora bien de pretenderse por la Administracion reco-
nocer al contratista el derecho a percibir las cantidades correspondientes al valor
de las prestaciones efectivamente realizadas y no abonadas, descontando el be-
neficio industrial, el Consejo Consultivo de Andalucia en su Dictamen n.° 199/2020,
de 25 de marzo, «en principio, la restitucién solo puede comprender el valor de la
prestacion realizada, lo que incluye sus costes efectivos, pero no los demas com-
ponentes retributivos propios de un contrato validamente celebrado, dado que, al
ser el contrato nulo, no produce efectos econémicos propios del contrato eficaz,
por lo que la obligacion de devolver no deriva, en este caso, del contrato, sino de
la regla legal (en este caso el art. 42.1 de la LCSP) que determina la extension de
la restitucion unicamente al valor de la prestacion, incluyendo, por consiguiente,
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todos los costes (y tan solo los mismos) soportados por quien la efectud. Ya en
su primera etapa expuso este Consejo Consultivo (Dictamen n.° 2/1995), que "no
solo la Administracién debe recibir el reproche por su irregular proceder sino que
también cabe reputar a los contratistas como cocausantes de la nulidad [...]". Asi,
este Organo Consultivo ha sefialado en reiteradas ocasiones que el contratista
que consiente una irregular actuacion administrativa, prestando por su parte unos
servicios sin la necesaria cobertura juridica sin oposicién alguna, se constituye en
coparticipe de los vicios de que el contrato pueda adolecer, dando lugar a que
recaigan sobre él mismo las consecuencias negativas de tales vicios. En esta di-
reccién el Consejo ha insistido en que resulta improbable que quien contrata con
la Administraciéon desconozca, por minima que sea su diligencia, que no puede
producirse una contratacion prescindiendo de todo procedimiento. Solo se ha ex-
ceptuado la aplicacién de dicha doctrina cuando se aprecian circunstancias que
justifican el abono integro de la prestacion, tal y como fue convenida, sobre todo
cuando no puede calificarse al contratista como participe de la nulidad».

En definitiva, una postura favorable a la declaracion de nulidad de la contratacion proce-
diendo el abono de las facturas presentadas por el contratista, descontando el beneficio in-
dustrial. Esta es la postura que se mantuvo en sus dictamenes n.° 405/2016 y n.° 174/2020,
de 12 de marzo, al reconocer al contratista el derecho a percibir las cantidades correspon-
dientes al valor de las prestaciones efectivamente realizadas y no abonadas, descontando
el «<beneficio industrial».

Mientras que por contra si se incorporara este beneficio industrial por apreciarse la con-
currencia de las circunstancias que justifican el abono integro de la prestacion, cuando la
empresa concesionaria del servicio mostrara su conformidad con las obras efectuadas.
Fue este el parecer del Dictamen n.° 710/2019, de 30 de octubre, del Consejo de Consulti-
vo de Andalucia ante un acto de ejecucién de unidades de obras que diferian de las fijadas
en el proyecto técnico de la obra. Pues en este caso en que constaba que efectivamente
el contratista realizé diversas obras no previstas en el proyecto, sin que se aclarase en qué
consistieron tales obras, ante la duda de estar o no ante un caso de enriquecimiento injus-
to resolvid a pesar de que no estaba analizando si queda claro en el expediente si dichas
obras fueron realizadas por cuenta propia del contratista o mediando orden al respecto por
parte de la Administracion contratante, al contar diversos informes técnicos sobre la valo-
racion econodmica de las obras realizadas al margen del contrato, sin aclarar quién orde-
nd su ejecucion, se considerd que constando en el expediente informe favorable a la obra
ejecutada empresa concesionaria »de los distintos informes técnicos emitidos parece des-
prenderse que tales obras contaban con el placet administrativo». Parece oportuno sos-
tener cuando se proceda fijar la liquidacién por declararse nulo un contrato, no se dé por
hecho que el importe a que tenga que abonar por existir un enriquecimiento injusto fuera
abonar el consignado por el contratista en su factura, resultando «sensato evitar el pago,
como minimo, del importe que hubiera correspondido al denominado beneficio industrial
del contratista» (Pérez Lopez, 2019, p.121).

Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 93-128 | 121

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

B



J. E. Candela Talavero Comentarios E

Abono al contratista que también procede en casos concretos de prérroga de con-
tratos. Si ya se ha expuesto que debe reconocerse al contratista el derecho a percibir
las cantidades correspondientes al valor de las prestaciones efectivamente realizadas y
no abonadas, se apreciara esta situacion cuando al imponer la Administracion la con-
tinuidad del servicio por evidentes razones de interés publico al ser un servicio publico
vinculado estrechamente con la asistencia sanitaria, la empresa no debera devolver, ni
total ni parcialmente (beneficio industrial) los importes que se le abonaron por los servi-
cios prestados (Dictamen n.° 637/2019, de 3 de octubre, n.° 833/2018 y n.° 158/2019 del
Consejo Consultivo de Andalucia). Importe a abonar que también se observa en la STS
de 11 de mayo de 2004, afirmando que «la posibilidad de excluir del total de la liquida-
cioén de los contratos que hubieran sido declarados nulos el importe correspondiente al
beneficio industrial determina la necesidad de fijar el quantum de tal beneficio en cada
contrato», siendo necesario para el abono del beneficio industrial que concurran cir-
cunstancias que afecten tanto al concepto de interés publico que concurra en el servi-
cio objeto de la contratacion, «como en la actitud mantenida por la empresa con la que
se celebro el contrato» (Dictamen n.° 546/2015, de 22 de julio, del Consejo Consultivo
de Andalucia). Esta postura hizo que se rechazara incluir el beneficio industrial cuando
la empresa era conocedora de la ilegalidad de una contratacion (Dictamen n.° 552/2016
del Consejo de Estado).

Beneficio industrial sobre el que fijé doctrina el Consejo Consultivo del Principado de
Asturias en sus dictdmenes n. °275, n.° 276 y n.° 277/2018. Doctrina que supone el criterio
segun el cual «la eventual improcedencia del abono exigiria un analisis completo de las cir-
cunstancias concurrentes que tampoco excluiria el de la conducta de la propia Administra-
cion, que, en cuanto sometida al principio de legalidad», afiadiendo la doctrina jurisprudencial
con ocasion de supuestos en los que «se trata de obras realizadas fuera del contrato, pero
con el conocimiento del contratista y de la Administracion», que «el contratista tiene dere-
cho al cobro del importe de las obras y también al beneficio industrial» (SSTS de 2 de julio
de 2004, con cita de las SSTS de 28 de octubre de 1997 y de 11 de mayo de 2004). Sigue
el mismo criterio la STS de 11 de mayo de 2004 en la que también se destaca que «la for-
malizacién del contrato objeto de ampliaciéon correspondia realizarla a la Administracion y
no al administrado», por lo que «es claro que esa inactuacion de la Administracion no [...]
puede ocasionar perjuicio al contratista, que se ha limitado a cumplir y a satisfaccion de la
Administracion las érdenes de ejecucion que esta le habia formulado».

En fin, que la estimacién o no de la existencia de un enriquecimiento injusto ira mas alla
de la mera devolucion del coste de lo suministrado. Perfilando el Consejo Consultivo de
Canarias (Dictamen n.° 82/2020, de 3 de marzo) que «la aplicaciéon del principio de plena
indemnidad debe extender la reparacion a cualquier dafio afiadido imputable a la actuacién
irregular de la Administracién», para concluir que la revisién de oficio puede atentar contra el
derecho del suministrador a la percepcion, también, de los intereses moratorios generados
por la irregular actuacion y el consiguiente retraso en el pago, supuesto en que el ejercicio
de la facultad revisora resultaria contrario a los derechos del contratista.
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Se reitera como dato clave en el enriquecimiento injusto la existencia de la orden reci-
bida por el contratista, siendo las consecuencias de su incumplimiento elemento de juicio
de la JCCA (Informe n.° 50/2004, de 12 de noviembre) (Pleite Guadamillas y Moreno Moli-
na, 2011), la indemnizacion de dafios y perjuicios que debera exigirse por el incumplimien-
to. Por estas razones que la ausencia de orden de la Administracion justifico la postura de
las SSTS de 28 de enero de 2000 y de 15 de junio de 2016, para la que el cumplimiento
y efecto de los contratos no puede dejarse al arbitrio de una de las partes contratantes,
y asi que «ningun contratista puede pretender el abono de obras que excedan en calidad
o cantidad de las que expresamente fueron convenidas (cuando no ha mediado orden al-
guna de la Administracion para su realizacion)», resultando no ser viable la aplicacién del
enriquecimiento injusto por el contratista en estos casos. Criterio mantenido también por
el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn (Dictamenes n.° 86/2011, de 26 de marzo; n.°
352/2012, de 12 de julio; n.° 761/2013, de 31 de octubre, y n.° 107/2015, de 9 de abiril)
que recordara la naturaleza de los pliegos de clausulas, resaltando ser «ley del contrato» y
expresion del principio de libertad de pactos (Consejo Consultivo de Castilla La-Mancha,
Dictamenes n.° 127/2005, de 14 de septiembre y n.° 177/2005, de 14 de diciembre y los
dictamenes n.° 258/2015, de 15 de abril y n.° 650/2014, del Consejo Consultivo de Anda-
lucia) y sin perjuicio se senalar

la Unica excepcidn al «contractus lex» y al régimen de clausulas ilegales que esta
en los supuestos de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos gene-
radores del contrato, respecto de los cuales la Administraciéon podra bien anularlos
de oficio, con la consiguiente declaracion de nulidad del contrato, bien tener por no
puestas aquellas clausulas que sean motivo de nulidad (Arifio Ortiz, 2007, p. 89).

5. Conclusiones

La actuacioén de los poderes publicos en cualquier actividad y en particular cuando el
uso de fondos de publicos es inmediato, como es en la contratacion publica, precisa estar
siempre cubierta por el respeto a los principios generales. Principios como la transparencia
para la lucha contra la corrupcion, que no obstante

aunque no mencionado expresamente —hubiera sido politicamente incorrecto—, este
ha constituido un objetivo al que han pretendido servir tanto las directivas comuni-
tarias como las propias ocurrencias del legislador interno: principalmente, mediante
la objetivacion maxima de los criterios de adjudicacion y el refuerzo de los siste-
mas procedimentales de garantia y objetividad (Santamaria Pastor, 2016, p. 98).

y el principio de buena administracion mantenidos por todas las instancias jurisdiccio-
nales nacionales y europeas (SSTJUE de 12 de mayo de 2010 [caso T-432/05] o de 12 de
junio de 2014 [caso T286/09]) (Ponce Solé, 2016).
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Requisitos para apreciar una situacion de injusto enriquecimiento son el enriquecimiento
de una persona, como incremento patrimonial, y el correlativo empobrecimiento de la otra
parte, ademas de la inexistencia de causa que justifique la atribucién patrimonial (Dictamen
n.° 122/2019, de 3 de mayo del Consejo Consultivo del Principado de Asturias y SSTS de
25 de noviembre de 2011 y de 23 de julio de 2010).

Siendo cierto que «el contrato administrativo supone la inicial utilizaciéon por la Adminis-
tracién de medios juridicos privados para la consecucién de fines publicos» (Garrido Falla,
1952, p. 34), estando su libertad de pactos matizada, al tener que contratar la Administra-
cién con quien debe no con quien quiere (STS 20 de diciembre de 2007), al velar por el in-
terés publico, por esto que la especialidad de este tipo de contrato publico se configure
por un especial rigor iuris, un régimen exorbitante del derecho comun (Consejo Consultivo
de Andalucia, Dictamen n.° 51/2010, de 27 de enero).

Por esto que ejecutado el objeto del contrato ajeno al procedimiento previsto marcado
y cuando se compruebe que no fueran prestaciones realizadas por él de manera unilateral,
sino resultado de instrucciones recibidas de la Administracién, se encuentra esta obligada
frente al contratista al abono por aplicacion del principio de prohibicién del enriquecimiento
sin causa injusto, a pesar del reparo de la Intervencion y sin perjuicio de las responsabilida-
des a exigir a las autoridades o funcionarios (SSTS de 3 de noviembre de 1980, 12 de junio
de1984, 6 de abril de 1987, 19 de noviembre de 1992 y 2 octubre de 2006).

En definitiva, la ejecucién de los contratos publicos queda configurada hacia la realidad
del interés general, para cuya efectividad el contratista se mueve entre la seguridad juridica
y las facultades discrecionales, junto a las prerrogativas de la Administracion en un marco
de escrupuloso respeto a la legalidad. Para que esta realidad se materialice es basico que
en la ejecucion de las prestaciones los poderes publicos satisfagan sus reclamaciones,
amén de velar por la adecuada tramitacion del procedimiento, con especial énfasis en la
preparacién y seguimiento del mismo.
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