ENRIQUECIMIENTO INJUSTO ANTE LAS
CONSECUENCIAS DE LA CONTRATACION
IRREGULAR'

ANDRES MANUEL GONZALEZ SANFIEL
Universidad de La Laguna

Cémo citar/Citation

Gonzélez Sanfiel, A. M. (2023).

Enriquecimiento injusto ante las consecuencias de la contratacién irregular.
Revista de Administracién Publica, 222, 99-137.

doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rap.222.04

Resumen

Es una realidad que, en ocasiones, la Administracién recibe prestaciones de
los empresarios sobre la base de contratos irregulares, en algunos casos incluso sin
contrato previo o de referencia. Se trata de un tema recurrente en el que la ilegali-
dad no puede ocultar el beneficio obtenido por aquella y su obligada compensacién.
Para afrontar el pago de esas prestaciones se han utilizado diversas vias, tales como el
enriquecimiento injusto, la revisién de oficio, la responsabilidad contractual y tam-
bién la extracontractual. Todas esas vias han acabado siendo cuestionadas por los
érganos consultivos y de fiscalizacién, tildadas de excepcionales o fraudulentas. Es
mds, en los tltimos afios se viene trasladando la responsabilidad al empresario, al que
se achaca la culpa de la existencia de aquellas contrataciones ilegales. Se utiliza para
ello la figura del contrato inexistente, aunque olvidando el cardcter garantista inhe-
rente a esta categoria juridica y sin atender los problemas estructurales que provocan
la contratacién administrativa irregular. Sin embargo, el problema sigue existiendo

' Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de la Agencia Estatal de Investigacion

PID2020-115834RB-C31 — El sector publico al servicio de la responsabilidad estratégica
del Estado.
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porque la Administracién tiene el deber de satisfacer las necesidades colectivas de los
ciudadanos, lo que, cuando se producen estas situaciones, suscita el conflicto entre
el cumplimiento de la legalidad y la atencién de esas necesidades. Sin perjuicio de la
depuracién de las responsabilidades en que pudiera incurrir tanto la Administracién
como el empresario, tras analizar todas las vias planteadas, el presente estudio vuelve
nuevamente hacia el enriquecimiento injusto como la férmula mds adecuada para
resolver las consecuencias patrimoniales de la contratacién irregular.
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ponsabilidad.
Abstract

It is a reality that, sometimes, the Administration receives supplies, works and
services from companies on the basis of irregular contracts, in some cases even wi-
thout a contract prior or reference. This is a recurring theme in which illegality can-
not hide the benefit obtained by it and its obligatory compensation. To face the
payment of these benefits, various means have been used, such as unjust enrichment,
ex officio review, contractual liability and also non-contractual liability. All of these
avenues have ended up being questioned by advisory and oversight bodies, branded
as exceptional or fraudulent. What's more, in recent years, responsibility has been
shifted to the company, who is blamed for the existence of those illegal contracts. For
this purpose, the figure of a non-existent contract is used, although forgetting the
guarantee nature inherent to this legal category and without addressing the structural
problems that cause irregular administrative contracting. However, the problem con-
tinues to exist because the Administration has the duty to satisfy the collective needs
of citizens, which, when these situations occur, raises the conflict between complian-
ce with the law and attention to those needs. Without prejudice to the clarification of
the responsibilities that both the Administration and the employer could incur, after
analyzing all the avenues proposed, this study returns again to unjust enrichment,
as the most appropriate formula to resolve the financial consequences of irregular
contracting.

Keywords

Publics contracts; nullity; unjust enrichment; ex oficio reviews liability.

Revista de Administracion Publica, 222, septiembre - diciembre {2023), pp. 99-137



ENRIQUECIMIENTO INJUSTO ANTE LAS CONSECUENCIAS DE LA CONTRATACION... 101

SUMARIO

. SUPUESTOS, RIESGOS Y EFECTOS DE LA CONTRATACION IRREGULAR:
1. Supuestos: las patologias al uso. 2. Los efectos. 3. Su complejidad. II. LAS DIFE-
RENTES VIAS UTILIZADAS PARA AFRONTAR LA CONTRATACION IRREGULAR Y
SUS CONTROVERSIAS: 1. Enriquecimiento sin causa. 2. Revisién de oficio. 3. Res-
ponsabilidad extracontractual. 4. Responsabilidad contractual. 5. Reconocimiento
extrajudicial de créditos. Illl. EN PARTICULAR, LAS OTRAS VIAS ALTERNATIVAS
EXPLORADAS: 1. Revisién de oficio con modulaciones procedimentales. 2. La via
del contrato inexistente: 2.1. Como elemento para trasladar la responsabilidad al
empresario. 2.2. Como mecanismo para buscar un nuevo cauce alternativo a la
revisién de oficio. 3. La frustrada huida hacia el derecho privado. IV. BALANCE DE
LAS DIFERENTES VIAS UTILIZADAS: 1. Caracteristicas resultantes. 2. En particular,
la culpa del empresario como mecanismo para diluir la responsabilidad de la
Administracién en todo caso. V. LA NECESARIA VUELTA AL EQUILIBRIO DEL ENRI-
QUECIMIENTO INJUSTO: 1. El problema: un supuesto de enriquecimiento injusto.
2. De la negligencia administrativa a la culpa del empresario.

I.  SUPUESTOS, RIESGOS Y EFECTOS DE LA CONTRATACION
IRREGULAR

1. SUPUESTOS: LAS PATOLOGIAS AL USO
La adquisicién de obras, suministros y servicios por parte del sector ptblico

se somete a reglas muy estrictas. Esas normas se han ido puliendo con el tiempo
e, incluso, se han estandarizado a nivel comunitario europeo®. Con ello se persi-

2 El actual marco normativo estd constituido por el denominado cuarto paquete, incorpo-

rado principalmente a nuestro ordenamiento por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014. Una amplia aproximacién a su estudio en F. L. Herndndez Gonzélez
(dir.) (2016), El impacto de la crisis en la contratacidn piblica. Espana, Italia y Francia,
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gue, de un lado, atender las diversas necesidades que son responsabilidad de las
diferentes Administraciones publicas y sus entes instrumentales; y, de otro lado,
que los empresarios que contratan con la Administracién cumplan con una serie
de requisitos y puedan acceder a la contratacién en condiciones de igualdad y no
discriminacién. Esa doble dimensién (necesidades publicas y mercado) forman
parte de la médula espinar del sistema.

Sin embargo, debido a muy diversas circunstancias, los procedimientos
predeteminados para llevar a cabo la denominada compra publica no siem-
pre son respetados. No se trata de un fenémeno nuevo ni exclusivo de nues-
tro pafs, sino que forma parte de la intrahistoria de la contratacién publica.
La tipologia es muy variada dado que abarca cualquier infraccién de aquella
normativa, aunque una buena parte puede reconducirse a omisiones o vul-
neraciones del procedimiento para contratar o para prorrogar un contrato
previo que ha perdido su vigencia. Es decir, se omite el procedimiento o se
vulneran sus trdmites esenciales. De esta manera se producen contrataciones
verbales fuera de los supuestos admitidos, se adjudican contratos sin consig-
nacién presupuestaria, se inician actuaciones contractuales que no acaban en
una adjudicacién y formalizacién, se prorroga la vigencia o se modifica un
contrato previo sin respetar los trdmites y limites exigidos para ello entre una
rica y variada tipologia’.

Madrid: Thomson Reuters-Aranzadi (Navarra); J. M2 Gimeno Felidt —dir.— (2018)
Estudio sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Thomson Reuters-Aranzadi,
Navarra; I. Gallego Céreoles y E. Gamero Casado (dir.) (2018), Tratado de Contratos del
Sector Piiblico, 3 volimenes, Valencia, Tirant lo Blanch.

Se puede encontrar una buena muestra de esas patologias en la actuacién de los di-
versos érganos consultivos y en la de los érganos de fiscalizacién contractual. A modo
de ejemplo, puede citarse el Dictamen del Consejo de Estado 606/2020 que describe
como situaciones mds comunes: la prolongacién de las prestaciones una vez expira-
do el plazo (aquiescencia expresa o tdcita de la Administracién sin formalizacién o
simplemente con orden verbal; propuesta de adjudicacién, pero finalmente no ad-
judicada ni formalizada; las prestaciones se ejecutan sin cobertura contractual y se
desiste del procedimiento contractual; existen érdenes de continuidad del servicio o
de prérroga contractual, algo expresas pero irregulares; érdenes expresas de realizar
trabajos complementarios fuera del objeto del contrato; contratos menores sin pro-
cedimiento; con insuficiencia de declaracién de emergencia; contratos verbales sin
concurrir situaciones excepcionales; utilizacién irregular de la figura de los convenios
de colaboracidn, con cita de dictdmenes con esos supuestos). En un sentido similar,
el Dictamen 555/2021 del Consejo Consultivo de Canarias o el Dictamen 175/2022
de la Comisién Juridica Asesora de Catalufa. Un intento de sistematizacién de los
diferentes grupos de contratacidn irregular la ofrece J. I. Valero Escribano (2015), «La
regularizacién de las facturas derivadas de contrataciones irregulares», Revista Espariola

de Control Externo, XVII, 50, pags. 149-179.
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2. LOS EFECTOS

La situacién que se describe supone una ilegalidad que pone en entredicho
la integridad del sistema. Los supuestos resefiados y otros muchos pueden ser
reconducidos con facilidad a causas de nulidad absoluta o de pleno derecho. Sin
embargo, y a pesar de ello, los medicamentos han sido adquiridos por el hospital
y aplicados a su funcionamiento, aunque no fueron contratados siguiendo el pro-
cedimiento o con la correspondiente consignacién presupuestaria. También, pese
a haber expirado el plazo de duracién de los respectivos contratos, el servicio de
grua, de recogida de residuos sélidos urbanos, de atencién a personas vulnerables
o el suministro de energfa eléctrica a instalaciones de la Administracién, se han
seguido atendiendo las respectivas necesidades publicas. Los cambios introduci-
dos por orden de la Administracién en las obras contratadas y en ejecucién, se han
materializado por el contratista a satisfaccién de aquella. En efecto, a pesar de la
ilegalidad en la contratacién de aquellos suministros, servicios y obras, las nece-
sidades publicas que la Administracién debe satisfacer han podido ser atendidas,
siendo sufragadas anticipadamente por el contratista.

En un mundo perfecto ninguna de estas situaciones tendria que haberse
dado: se habria cumplido con la legislacién de contratacién publica. La Admi-
nistracion habria planificado adecuadamente su compra publica; habria licitado
aplicando los procedimientos correspondientes; contaria con los recursos ptblicos
para poder dar la cobertura presupuestaria adecuada a sus necesidades; antes de
la extincién de los contratos de servicios, ya se habia planificado la nueva contra-
tacién de los mismos; en fin, contarfa con los recursos econémicos, con el per-
sonal suficiente y cualificado y con las herramientas tecnolégicas adecuadas para
poder cumplir eficazmente con la legislacién de contratacién publica. Desgracia-
damente, esa no es la situacién en la que se encuentran todas las Administraciones
publicas que no siempre cuentan con los medios necesarios ni con las plantillas,
estables y cualificadas, para responder a todas esas necesidades. Es bastante cono-
cido que, por ejemplo, la financiacién real del coste del servicio sanitario estd muy
por debajo de los presupuestos aprobados para su correcto funcionamiento, o que
no siempre se dispone efectivamente, por razones de gestién presupuestaria, de los
recursos suficientes para atender todas las necesidades. Pese a ello, las diferentes
leyes de presupuestos siguen asignando afio tras afio unas partidas inferiores para
cubrir la prestacién del servicio sanitario publico.

Por ejemplo, segtn el informe Sanidad privada. Aportando valor (2022), realizado por el
Instituto para el Desarrollo e Integracién de la Sanidad, en 2020 la desviacién entre
el gasto y el presupuesto se situd en el 18,1% en el conjunto del sistema sanitario publico,
aunque con grandes diferencias por comunidades auténomas. Asi, por ejemplo, en Murcia
fue del 38,9%, en Catalufa el 37,6%, en Castilla y Ledn el 24,3% o en Madrid el 23,4%.
En la pdgina 22 del citado informe se pueden ver todas esas desviaciones entre gasto y
presupuesto para cada una de las comunidades auténomas.
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3. SU COMPLEJIDAD

El derecho ha proporcionado diversas vias para afrontar este problema recu-
rrente sin que se pueda afirmar que haya logrado superarlo®. Se trata de un fené-
meno que no deberfa darse, pero la realidad se impone. De ahi que las distintas
soluciones que se han barajado son una especie de tira y afloja, de intentar negar
la realidad de las cosas, una situacién incémoda para el funcionamiento de la
Administracién que se ve cuestionada y que no es capaz de asumir o afrontar
adecuadamente ese mal funcionamiento. En la mayoria de los supuestos estamos
ante un caso de nulidad, siendo esta la idea que subyace en las diferentes aproxi-
maciones que se hacen al tema. Muestra de esa amplitud de vias y la preferencia
por la revision de oficio en la prictica administrativa se refleja en la STS de 13 de
junio de 2022 (R] 4262, caso Acciona Infraestructuras S.A.°), cuando sefiala que
«de entre las alternativas legales que hubieran podido seguirse ante la realizacién de
unas obras fuera de proyecto, el procedimiento que se estimé adecuado en este
caso, con la conformidad de ambas partes, fue la via de la revisidn de oficio con
declaracién de nulidad de las actuaciones de ejecucion de las unidades de obra en
las que se prescindié total y absolutamente del procedimiento». No obstante, el
fundamento de la indemnizacién no es tanto la nulidad sino la prohibicién del
enriquecimiento injusto. De hecho la cuestién de interés casacional que justifico
el recurso era determinar «si el derecho al cobro del importe de las unidades de
obra ejecutadas al margen del contrato y sin mediar modificado alguno, que se
reconoce en aplicacién del principio de enriquecimiento injusto, tiene natura-
leza indemnizatoria o es precio del contrato...», decantdndose por la naturaleza
indemnizatoria, aunque uniendo las figuras de nulidad y enriquecimiento injusto:
«siendo en tal caso plenamente aplicable la doctrina del enriquecimiento sin causa
en el marco de la revisién de oficio de un modificado nulo» (FJ 6°). Esto es una
muestra de la complejidad del tema, en donde las diferentes vias se entrecruzan y
se apoyan mutuamente para reforzar la argumentacion.

Por ello, no es posible trazar una linea cronolédgica o fases en la medida que
los planteamientos se superponen (p. ¢j., revisién de oficio y enriquecimiento
injusto); es decir, que es posible encontrar el uso de varias vias en una misma
época, sin perjuicio de poder reconocer una mayor predisposicién en algunos
momentos, pero sin mucha seguridad o claridad. A ello se suma el uso de criterios

Ademds de la bibliografia que en cada caso se destaque, ofrecen una visién general sobre
algunas de las diferentes vias utilizadas EJ. Bauzd Martorell (2016), «Contrato verbal, re-
visién de oficio y enriquecimiento injusto», REDA, 181, en particular pdgs. 234-242; V.
Aguado i Cudold (2017), «Efectos de la invalidez y prérroga de los contratos publicos» en
E Lépez Ramén y E Villar Rojas (coords.), £/ alcance de la invalidez de la actuacién admi-
nistrativa. Actas del XII Congreso de la AEPDA, Madrid: INAD, pdgs. 223-272; 1. Marti i
Sardd «La regularizacién de facturas derivadas de contrataciones irregulares», Diario La Ley,
9549, Smarteca, editorial Wolters Kluver (recurso electrénico), 50 pdginas.

®  ECLIL:ES:TS:2022:2426.
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diferentes, la formulacién de votos particulares dentro de un dictamen, el uso de
varios criterios dependiendo del caso (enriquecimiento injusto, revisidn de oficio,
responsabilidad contractual o extracontractual), el uso de criterios distintos por
los diferentes 6rganos consultivos o en la prictica administrativa. En algin caso,
se ha utilizado el decreto ley como solucién al problema’; sin embargo, no deja
de ser una respuesta marginal y excepcional cuya férmula no cabe generalizar ante
este fenémeno. De ahi que sea necesario analizar cudles son las vias mds utilizadas
y las propuestas mds adecuadas para afrontar este problema.

Il LAS DIFERENTES VIAS UTILIZADAS PARA AFRONTAR LA
CONTRATACION IRREGULAR Y SUS CONTROVERSIAS

1. ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

El enriquecimiento injusto o sin causa (actio in re verso) fue la institucién
mis utilizada por la jurisprudencia para afrontar el problema de la contratacién
irregular, esto es, el coste de las prestaciones realizadas por un empresario en favor
de la Administracion sin que existiera una cobertura contractual adecuada. Apro-
vechando la construccién realizada por el derecho civil, los tribunales supieron
adaptar la figura al dmbito administrativo, con especial aplicacién en los casos de
contratacién ilegal. La mejor y mds completa explicacién de esta institucién en
el dmbito iusadministrativo ha sido realizada por Rebollo Puig, quien dentro de
un estudio mds amplio aborda el tema de «las prestaciones en virtud de contratos
administrativos que no han sido vilidamente concluidos»®. Como pone de mani-

En este sentido, el Real Decreto Ley 26/2012, de 7 de septiembre, por el que se concede
un crédito extraordinario en el presupuesto del Ministerio de Defensa para atender al pago
de obligaciones correspondientes a programas especiales de armamento por entregas ya
realizadas. En la exposicién de motivos se explica que «durante los ejercicios 2010 y 2011
se produjeron reducciones y no disponibilidades presupuestarias que se tradujeron en la no
atencién de los compromisos de pago aprobados para esos anos [...] ante la imposibilidad
de atender los compromisos de pago asociados a estos Programas, el Ministerio de Defensa
solicita un crédito extraordinario por importe de 1.782.770.890 euros [...]. La exigencia
de atender al pago de obligaciones que ineludiblemente debe satisfacer la Administracién
y la necesidad de no demorar su abono para no causar perjuicios a terceros afectados».

M. Rebollo Puig (1995), El enriguecimiento injusto de la Administracion Piblica, Madrid:
Marcial Pons, in totum. En particular para la parte de los contratos, el capitulo X de esta
excelente obra, pdgs. 339-416. El autor explica que utiliza deliberadamente esa expresion
para dar cobijo a las multiples manifestaciones que encierra el fenémeno, en los que no
solo se integran los supuestos de nulidad, sino de otros problemas similares, tales como
los de prestaciones de contratos que no llegan a perfeccionarse u otras que, pese a las
apariencias, no contaban con ningun contrato que las amparase. Aunque reconoce que los
supuestos mds importantes son los relativos a los contratos nulos total o parcialmente eje-
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fiesto dicho autor, aunque en la préctica los efectos de la nulidad contractual y
los del enriquecimiento injusto puedan coincidir, ambas figuras tienen un sentido
diferente’. La consecuencia, segin Rebollo Puig, es que el contratista a través del
ejercicio de la actio in re verso habria obtenido el mismo resultado que si hubiera
ejercido la accién de cumplimiento del contrato'. Por ello, siguiendo con el rigu-
roso andlisis que realiza el autor, «forzoso es reconocer que, en efecto, acudir al
enriquecimiento sin causa en vez de aplicar estrictamente el régimen de la nulidad
contractual garantiza mejor, en muchos casos, la justicia de la solucién y ademds
simplifica los problemas y su respuesta juridica»'".

Para la jurisprudencia contencioso-administrativa, sobre la base de la apor-
tacién doctrinal civilista, la concurrencia del enriquecimiento injusto exige que se
den cuatro requisitos'*:

a) El enriquecimiento o aumento del patrimonio del enriquecido, de modo
que se genere cualquier ventaja o atribucién patrimonial que produzca efec-
tos definitivos.

b) El empobrecimiento de quien reclama o de aquel en cuyo nombre se
reclama, pecuniariamente apreciable, aunque entendido en su mds amplio
sentido, siempre que no provenga directamente del comportamiento de
quien lo sufre.

¢) La existencia de una relacién de causalidad entre el empobrecimiento y
el enriquecimiento, de forma que este sea el efecto de aquél. En fin, que al
enriquecimiento siga un correlativo empobrecimiento.

cutados (pdg. 339). También debe destacarse, del mismo autor (2006), «Enriquecimiento

injusto y nemo auditur en el Derecho Administrativo», Cuadernos de Derecho Local (QDL),

Fundacién Democracia y Gobierno Local, 12, pdgs. 7-37. Con cardcter previo se habia

ocupado de este principio L. Cosculluela Montaner (1977), «Consideraciones sobre el en-

riquecimiento injusto en el Derecho Administrativo», RAL 84, pags. 185-202. Una apro-

ximacién general al principio con amplia referencia a la doctrina civil y administrativa, M.

Orozco Mufioz (2015), El enriquecimiento injustificado, Navarra: Aranzadi.

En sus propias palabras: «la drdstica destruccidn retroactiva del contrato lleva en su germen

la produccién de enriquecimientos injustos; y, por el contrario, la aplicacién del principio

de enriquecimiento sin causa conduce muy frecuentemente a una situacién similar a la

conservacion de los efectos del contrato administrativo nulo, a mantener la situacién como

si hubiera mediado un contrato vilido o, al menos, a dulcificar la destruccién retroactiva

de los efectos del contrato invélido» (idem, pig. 344).

10 Ibid.

" Ihid, pag. 351.

2" Entre las muchas sentencias, STS de 11 de mayo de 2004, FJ 4°, R] 2004/3949.
ECLIL:ES:TS:2004:3180.
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d) La falta de causa o de justificacion del enriquecimiento y del consecuente
empobrecimiento que se hubiera producido®.

En esa jurisprudencia el tema se enfoca no tanto desde la destruccién de
los efectos derivados de la nulidad del contrato, sino, como destaca Rebollo
Puig, deshaciendo los enriquecimientos injustos que se hayan generado, de
modo que el resultado final se asemeje mucho al que habria producido la vali-
dez del contrato™. La idea subyacente es que la aplicacién de la liquidacién
del contrato derivada de la nulidad no seria suficiente para evitar los enri-
quecimientos injustos producidos. Los ejemplos son multiples', tales como
la construccién del cine-teatro municipal de Archena sin seguir el procedi-
miento necesario (STS de 21 de abril de 1976, R] 2346), la adjudicacién de
un contrato de obra para la construccién de la piscina de Bonar que es anu-
lado (STS 29 de octubre de 1980, R] 3964), la adquisicién de los secrdfonos
para el ejército sin consignaciéon presupuestaria (STS de 15 de diciembre de
1982, RJ 7974), la construccién del pozo de Quintanilla de Tres Barrios sin
procedimiento (STS de 27 de marzo de 1983, R] 2369) o el contrato verbal
para la pavimentacién de una calle (STS de 21 de marzo de 1991, RJ 2013).
Esta dltima sentencia recoge la idea que estd presente en la satisfaccion de las
prestaciones efectivamente realizadas en favor de la Administracién sobre la
base de un contrato nulo, resaltando la idea de que, aunque no se hubiera
formalizado el contrato, se ha producido un beneficio para la Administracién.
En esta esclarecedora sentencia, se puede encontrar una explicacién sobre el
alcance y significado de este principio cuando afirma que:

[...] el enriquecimiento sin causa viene a corregir situaciones de total desequi-
librio, en relaciones que, carentes de ropaje juridico, materialmente han existido
produciendo beneficios concretos en una de las partes, a costa de la otra. Con ello
se originan unos efectos sin causa —enriquecimiento y empobrecimiento— al no

En el Informe 76/21 de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado se pone el
acento en otros aspectos, tales como: a) que el particular haya llevado a cabo prestaciones
de modo efectivo; b) que tales prestaciones no se deban de modo exclusivo a su propia ini-
ciativa; ¢) que no se ejecuten de modo que revelen una voluntad maliciosa por el anterior
contratista; d) que tengan su origen en hechos emanados de la propia Administracién, que
hayan causado la razonable creencia de que el tercero debia colaborar mediante la ejecu-
cién de las prestaciones.

4" M. Rebollo Puig (1995, pag. 345).

5" Una muestra amplia de esa jurisprudencia se encuentra en la monografia de M. Re-
bollo Puig (1995) y también en L. Martin Rebollo (2004), «Modificacién de los con-
tratos y consecuencias patrimoniales de las modificaciones irregulares (con especial
referencia al contrato de obras)», en R. Gémez-Ferrer Morant (dir.), Comentarios a la
Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, 22 ed., Madrid: Thomson-Civitas,
pags. 575-659.
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venir respaldados por las formas exigidas en el régimen administrativo. Mas estos
efectos, sin causa, por la forma, se convierten en determinantes de la causa que los

corrige y repara'®.

Los caracteres que se pueden extraer de esa doctrina jurisprudencial son:

a) los Tribunales anulan los contratos nulos y evitan que se produzca el enri-
quecimiento injusto en favor de la Administracion;

b) se parte de la idea de que la liquidacién del contrato nulo y la restitucion
de las prestaciones realizadas es insuficiente para afrontar el problema, de ahi
que se recurra al principio de la prohibicién del enriquecimiento injusto;

¢) el enriquecimiento injusto es una fuente autdnoma de generacién de las
obligaciones que deriva de una situacién fictica, como es la realizacién de
unas prestaciones con un desequilibrio patrimonial"’.

Un ejemplo relevante, por la importancia de la actividad y lo dilatado en
el tiempo de la situacidén, lo encontramos en la STS de 14 de octubre de 2015
(RJ 2016/78, caso depdsitos judiciales)', que ratifica la sentencia de instancia que
admiti6 la aplicacién del principio de prohibicién del enriquecimiento injusto.
Durante mds de veinte afios la empresa fue recibiendo en concepto de depésito
judicial vehiculos y otros bienes como consecuencia de diligencias judiciales y
policiales sin que hubiera un contrato que amparase tales actuaciones, aunque «el

16" STS de 21 de marzo de 1991 (RJ 2013), FJ 5°.

17" Certeramente esta idea del valor fictico y fuente auténoma de las obligaciones es destacado
nuevamente por Rebollo Puig: «el enriquecimiento sin causa es una fuente de obligaciones
que parte o se conecta con “hechos juridicos” en estos casos la realizacién de unas presta-
ciones con desequilibrio patrimonial», anadiendo que «siendo nulo el contrato, se toman
en consideracién ciertos hechos como tales, no como otro negocio juridico; la obligacién
no tiene su origen en nuevo negocio juridico sino de un principio general que la hace nacer
de ciertos hechos» (1995, pdg. 405). En este mismo sentido, L. Martin Rebollo destaca que
«es fundamental a este respecto retener que se estd al margen de la relacién contractual,
pues se parte de la nulidad del contrato o su modificacién y de la inexistencia, entonces,
de vinculos obligacionales» (2004, pag. 625). Igualmente, aunque utilizando la idea de
contrato inexistente, se pronuncia J. L. de Vicente Domingo al afirmar que «cuando nos
encontramos con contratos inexistentes o prestaciones complementarias, o modificaciones
no aprobadas previamente pero ejecutadas, deberfamos entender que en este caso ni siquie-
ra procede la declaracién de nulidad de lo inexistente, sino la bisqueda de una fuente de
la obligacién alternativa a la del contrato; en consecuencia, la declaracién de haber reci-
bido la prestacién y la existencia de un enriquecimiento que debe ser satisfecho no exigiria
ningtn acuerdo previo de declaracién de nulidad de un contrato que no ha tenido lugar»,
J. L. de Vicente Gonzdlez (2005), «Enriquecimiento injusto y prestacién no contratada en
el dmbito de la Administracién localy, RAD 168, pdg. 426-427.

'®  ECLL:ES:TS:2015:4462.
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hecho cierto de que los servicios se han prestado a ciencia y paciencia de la admi-
nistracién», de modo que «no puede resultar indiferente, a estos efectos, la actitud
que la administracién a lo largo del tiempo, con una pasividad no justificada, pues
ante la gravedad del problema debié arbitrar mecanismos hébiles para su solucidn,
impidiendo al menos que el problema adquiriese las dimensiones que con el paso
del tiempo ha ido cobrando». Otro supuesto en el que se acepta la aplicacién del
principio considerado es el enjuiciado en la STS de 28 de enero de 2016 (R] 437,
caso ICA informdtica). En él la DGT, en un curso e-learning contratado, intro-
dujo algunas modificaciones sin formalizar, lo que generd un aumento del coste.
Después de ello la misma Administracidn se negd a pagar alegando la nulidad de
la modificacién, sin que tampoco reconociera los documentos en los que habia
pedido la introduccién de aquellos cambios. Ante la oposicién mostrada por la
Administracion para pagar por no haberse respetado las reglas de la contratacién
publica, «la Sala discrepa de la consideracién de que para que exista un enrique-
cimiento injusto sea preciso someterse a los criterios formales de la contratacidn,
pues en ese caso no serfa necesario acudir a dicha doctrina, sino a la reclamacién
en términos de cumplimiento contractual» (FJ 4°), sin que ello implique una con-
validacién de la Administracién. La sentencia destaca una de las ideas esenciales
en esta problemdtica al afirmar que «lo que se trata es de determinar si la Admi-
nistracion puede beneficiarse de los vicios originados por ella misma» (EJ 4°). Es
decir, la nulidad no es obstdculo al pago, dado que la fuente de la obligacién no
se encuentra en el contrato.

En otras ocasiones, se ha recurrido al principio de continuidad de los servi-
cios publicos para justificar la aplicacién del principio de prohibicién del enrique-
cimiento injusto. Esto ha sucedido, fundamentalmente, cuando se ha prorrogado
la duracién del contrato mds alld de su duracién con el fin de evitar la paralizacién
de su funcionamiento con perjuicio para la Administracién y los usuarios de los
servicios publicos afectados (p. ej., el servicio ptblico de recogida de residuos
sélidos urbanos)?°.

' ECLL:ES:TS:2016:166.

20 En este sentido el Informe 76/21 de la Junta Consultiva de Contratacién Puablica del
Estado. En este informe se indica que las prestaciones, «no obstante fundarse en una si-
tuacién patoldgica desde el punto de vista de la legislacién de contratos publicos, exige la
compensacién de los gastos en que efectivamente haya incurrido el anterior contratista con
el fin de evitar un enriquecimiento sin causa»; anadiendo que «estas pricticas deben limi-
tarse en el tiempo a lo estrictamente imprescindible al constituir una patente infraccién
de la regulacién de los contratos publicos, que no puede aceptarse, y que s6lo puede justi-
ficarse por causas ineludibles de interés publico y con exclusivo fundamento en la necesidad
de continuidad de un servicio piiblico imprescindible para los ciudadanos» (conclusiones del
informe). En esta misma linea, se suele destacar el Informe 4/2016 de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa de Canarias, que se decanta por la adopcién de un acuerdo de
continuidad del servicio ante la expiracién del plazo con igual fundamento. Este dltimo
informe es criticado por la Agencia Valenciana Antifraude (2020) en el sentido de que esa
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Lo relevante es que la jurisprudencia acude al principio de prohibicién
del enriquecimiento injusto ante la negativa de la Administracidn a pagar a los
proveedores las prestaciones satisfechas a su encargo sobre la base de la existen-
cia de un contrato nulo*. En buena medida fue una reaccién para poner coto
al abuso de la Administracién frente al impago de las prestaciones de las que se
habia beneficiado. La Administracién, que es mala perdedora, reacciona esgri-
miendo un aspecto formal: si el contrato es nulo, previamente debe declararse
esa nulidad por la via de la revisién de oficio, con lo que complica y demora su
obligacién de pago.

No obstante haber sido un criterio jurisprudencial consolidado, en los tltimos
afos su utilizacion también ha tendido voces detractoras, al intentar poner freno a
su uso generalizado sobre la base de su presunto cardcter subsidiario o excepcional o,
incluso, asocidndolo a vias fraudulentas o favorecedoras de la corrupcién®. En este
tltimo sentido, la Agencia Valenciana Antifraude (2020) ha afirmado que «el uso
abusivo del enriquecimiento injusto “normaliza” la huida de la legitima condicién
de contratista por los cauces legales (procedimientos de licitacién con publicidad y
concurrencia competitiva), y abre la puerta a los conflictos de intereses al “legitimar”
pagos por encargos al margen de los cauces legales»™.

En cualquier caso, la concepcién del enriquecimiento injusto como un meca-
nismo subsidiario, excepcional o de ultima ratio (aunque esto no sea un aspecto

solucién Gnicamente era posible antes de que se regulara expresamente la prérroga de los

servicios en el art. 29.4 LCSP, que establece unos requisitos mds restrictivos para ello.
2l Como destaca M. Orozco Mufioz, es precisamente la nulidad uno de los supuestos en los
que se recurre a esta figura: «si la ineficacia del enriquecimiento dimana de la nulidad de
pleno derecho del acto o negocio a cuyo amparo fue realizado estaremos realmente ante
un enriquecimiento injustificado originario (quod nullum est nullum efectum producir) y,
por tanto, la obligacién restitutoria surgird desde el mismo instante en que dicho enrique-
cimiento se produjo, con independencia de cudl sea el momento en que se dicte el acto o
sentencia que declaren, a posteriori, esa nulidad» (2015, pdgs. 256-257).
22 Esa idea de wultima ratio, destacando su caricter excepcional y subsidiario, estd muy pre-
sente en la doctrina més reciente del Consejo de Estado. Sobre su cardcter fraudulento o
favorecedor de practicas corruptas, la Recomendacién General Enriquecimiento Injusto de
la Agencia Valenciana Antifraude de 11 de mayo de 2020.
Lo cierto es que la Recomendacién de la Agencia Valenciana Antifraude, en el enfoque
tan negativo que hace del enriquecimiento sin causa, no extrae consecuencias adecuadas a
las razones por las que se ha generalizado su uso en el démbito administrativo, asocidndolo
a prdcticas fraudulentas o corruptas. No se pregunta por qué en el dmbito sanitario se ha
producido un aumento de estas pricticas, cudl es la raiz del problema, que, como se
ha apuntado, viene asociado fundamentalmente a una infradotacién presupuestaria que
es bastante conocida. La propia infradotacién presupuestaria o de personal lo asocia con
la realizacién de précticas fraudulentas o corruptas, de modo que se llega a identificar el
incumplimiento de la legalidad administrativa con aquellas practicas, al margen de cudl sea
la situacién en cada Administracién o servicio administrativo, de modo que todo va al
mismo saco. Se trata de una vision simplificadora del problema.

23
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claro en su configuracién)*, unido al prejuicio de asociarlo a la existencia de prac-
ticas fraudulentas o corruptas desligadas de las necesidades de la Administracion,
ha ocultado destacar su verdadera naturaleza como fuente auténoma de las obliga-
ciones y la bisqueda de un procedimiento adecuado, favoreciendo otras vias mds
formales o procedimentales que tampoco con el tiempo parecen adecuadas, debido
a que el problema de fondo subyace.

La cuestién de si es posible utilizar la via del enriquecimiento injusto ha
vuelto a plantearse ante el Tribunal Supremo, que ha admitido la existencia de
interés casacional para determinar si se puede acudir a la doctrina del enriqueci-
miento injusto para el pago de facturas por servicios en casos en los que no estd
permitida la contratacién verbal®.

2. REVISION DE OFICIO

Frente al éxito inicial en la jurisprudencia del enriquecimiento injusto y la
existencia de un contrato nulo®, la Administracién ha generado una traba for-

24 La doctrina del enriquecimiento injusto no otorga al cardcter subsidiario un carécter esencial
o determinante de esta institucién, llegdndose, incluso, a rechazar esa pretendida cualidad.
Asi lo afirma M. Rebollo Puig «tal subsidiariedad fue inicialmente reconocida por la jurispru-
dencia y doctrina administrativas, pero hoy no cabe reconocerla como caracteristica esencial»
(1995, pdg. 180). En este mismo sentido, V. S. Baca Oneto, que expone la amplia posicién
doctrinal en materia civil que niega ese cardcter subsidiario (2006, pdg. 362 en nota 1229).
Un examen critico de esta cualidad en M. Orozco Mufioz (2015, pdgs. 339-344).

25 ATS de 3 de febrero de 2022, JUR 66280 (ECLLI:ES:TS:2022:1408A). Mediante STS]
de Cataluna de 27 de julio de 2020 se estimé el recurso de apelacién (JUR, 347115,
ECLI:ES:TSJCAT:2020:8307) contra una sentencia del juzgado de instancia, al haberse
entendido que era de aplicacién el principio de prohibicién de enriquecimiento injusto
ante unas facturas presentadas por prestacion de servicios profesionales de asistencia juridi-
ca a un ayuntamiento, cuya deuda habia sido reconocida por el alcalde. El juzgado de ins-
tancia habfa denegado la reclamacién por no haberse suscrito un contrato entre las partes,
aunque estaba acreditado documentalmente los diferentes procedimientos en los que se
intervino y el reconocimiento de deuda que habia efectuado la Administracién. Cuestiéon
que en el momento de cerrar este trabajo no ha sido resuelta.

26 Dentro de la amplia bibliografia sobre la invalidez del contrato, se puede consultar M.

Rebollo Puig (1996), «La invalidez de los contratos administrativos» en Estudio sobre la

contratacién en las Administraciones Piblicas, Granada: Comares, pags. 387-437; J. A.

Santamaria Pastor (2004), «La invalidez de los contratos pablicos», en R. Gémez-Ferrer

Morant (dir.), Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, 22 ed.,

Madrid: Thomson-Civitas, pags. 365-396; V. S. Baca Oneto (2006), La invalidez de los

contratos piblicos, Navarra: Thomson-Civitas, V. Aguado i Cudold (2017), «Efectos de

la invalidez y prérroga de los contratos publicos», en E Lépez Ramén y E Villar Rojas

(coords.), El alcance de la invalidez de la actuacion administrativa. Actas del XII Congreso

de la AEPDA, Madrid: INAD, pédgs. 223-272; M. Diez Sastre (2017), «Los efectos de

la invalidez en los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos», en la misma
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mal: es necesario tramitar un procedimiento de revisién de oficio que declare
previamente la nulidad del contrato (art. 106 LPC). La revisién de oficio es un
mecanismo para declarar la nulidad del acto nulo de pleno derecho por la propia
Administracion que, al ir en contra del principio de intangibilidad del acto decla-
rativo de derecho, se rodea de unas mayores exigencias formales, especialmente la
intervencién del Consejo de Estado u 6rgano equivalente autonémico. En reali-
dad, opera como una garantia en favor del particular para dificultar la destruccién
del acto administrativo, pero esta herramienta en manos de la Administracién es
capaz de ser alterada en su esencia, convirtiéndose mds en un instrumento a su
favor que en auténtica garantia.

Se suele citar el Dictamen del Consejo de Estado 1724/2011 como un hito
en la aceptacién de ese nuevo enfoque: «[...] la Administracién no puede partir
de que un acto es nulo como fundamento para remediar un dafio por haber sido
antijuridico sin que haya precedido previa declaracién de tal nulidad, por lo que
deberd tramitarse el correspondiente procedimiento de revision de oficio del con-
trato»”’. El alto érgano consultivo entendié que, tras la entrada en vigor del
art. 35.1 de la LCSP de 20077, ese era el camino a seguir, sin que fuera necesa-

obra anterior, pdgs. 273-316; idem (2018) «La invalidez de los contratos ptblicos», en J.
M2 Gimeno Felit (dir.), Estudio sistematico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Nava-
rra: Thomson Reuters-Aranzadi, pags. 571-597; G. Garcia Alvarez (2018), «Invalidez del
contrato publico», en I. Gallego Céreoles y E. Gamero Casado (dir.), Tratado de Contratos
del Sector Piiblico, vol. 1, Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 801-834; M. Franch i Saguer
(2021), «Régimen juridico y efectos de la declaracién de invalidez de los contratos publicos
en Espafa», Revista Digital de Derecho Administrativo, 25, pags. 175-212.
7" No obstante, cabe recordar que alguna Administracién publica habia ya alegado en los tribu-
nales la necesidad de declarar previamente el contrato nulo a través de la revisién de oficio.
Es el caso de la STS de 28 de noviembre de 1991 (R] 9189). Es decir, ante la declaraciéon
directa de la nulidad por parte de los tribunales y el reconocimiento de la compensacion
de las prestaciones satisfechas para evitar el enriquecimiento injusto de la Administracién,
procesalmente se incorpora en la defensa aquella necesidad, planteamiento que aquella sen-
tencia aceptd separdndose asi del razonamiento seguido por los tribunales con anterioridad
(«no es conforme a Derecho, por tanto, apreciar la existencia de un enriquecimiento injusto
hasta que se decida sobre la nulidad»); mds tarde, la via de la revisién de oficio serfa la que
se consolidarfa en los 6rganos consultivos y en la rutina de la Administracién publica. Se ha
manifestado muy critico con el ¢jercicio de la potestad de revisién de oficio E Lépez Menudo
(2022), «La revisién de oficio, imperio de la discrecionalidad», RAP, 217, pags. 13-52.
8 En cualquier caso, debe recordarse que el art. 35.1 de la LCSP de 2017 se expresaba en
los mismos términos que el art. 47 del RCE de 1975 (del que se criticaba su escaso rango
normativo para otorgar ese efecto). Asimismo, como una especie de enmienda o rectifi-
cacién al planteamiento seguido por el Consejo de Estado, el Informe de la Abogacia del
Estado 49/2007 recordaba que el art. 35.1 de la LCSP no era una innovacién legal de esa
ley, sino que con la misma redaccion a nivel legal ya se encontraba en el art. 65 de la LCAP
de 1995. En cualquier caso, la frase del Consejo de Estado ha tenido bastante éxito en la
doctrina de los érganos consultivos que reproducen aquella referencia de manera reiterada.
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rio ni aludir al enriquecimiento injusto ni a la responsabilidad extracontractual,
puesto que aquel articulo «claramente subsume la reclamacién objeto del presente
expediente en la responsabilidad contractual». De este modo se afirma que:

[...Jelart. 35.1 delaLey de Contratoslo que se produce es quelasadjudicaciones
realizadas prescindiendo totalmente del procedimiento de  contratacién son
supuestos de nulidad de pleno derecho que deben dar lugar a la declaracién de tal
nulidad a través de los cauces que para ello tiene el ordenamiento (revision de
oficio) para poder procederse a aplicar las consecuencias —la compensacién— que
el mismo art. 35 regula para cuando se produzca tal nulidad. (Dictamen del Con-
sejo de Estado 1724/2011).

Este planteamiento cuajé en la doctrina de los diferentes 6rganos consultivos
e, incluso, llegd a la Administracion a estandarizar este cauce para poder afrontar
el problema de las prestaciones realizadas sobre la base de un contrato nulo, exi-
giendo que previamente se llevara a cabo la revision de oficio”. Esta solucién le
dio a la Administracién un cauce formal y una rutina para poder afrontar el pago
de las prestaciones realizadas sobre la base de un contrato nulo: para reconocer la
compensacién en favor del promotor se debfa tramitar previamente aquel proce-
dimiento, que se estandariza y se integra en el quehacer administrativo. No obs-
tante, en la doctrina de los 6rganos consultivos se destaca el cardcter excepcional
de este procedimiento, es decir, que no existan otras vias especificas para afrontar
la situacién de pago, asi como también la importancia de los limites al ejercicio
de las facultades revisoras previstas en el art. 110 de la LPC (tiempo transcurrido,
prescripciones de acciones, etc.).

No obstante, la prictica de la revisién de oficio pone de manifiesto otra
idea: el pago de las prestaciones realizadas no parece derivar en realidad de la
nulidad declarada, es decir, no se estd aplicando el efecto de liquidacién y restitu-
cién caracteristico, sino que mds bien proviene de la aplicacién del principio de
prohibicién del enriquecimiento sin causa. De esta forma, el razonamiento no es
coherente con la via utilizada. Un ejemplo de lo dicho vendria a ser el caso, ya
citado, enjuiciado en la STS de 13 de junio de 2022 (caso Acciona Infraestructuras
S.A.). En su respuesta a la cuestién de interés casacional, el Tribunal entiende que

En definitiva, que de la LCSP de 2007 no se inferfa que necesariamente debia seguirse la

via de la revisién de oficio, porque previsiones similares ya existian.
29 En este sentido, la Circular 6/2004 de 23 de junio de la intervencién general del Gobierno
de Canarias, por la que se dictan instrucciones en materia de omisiones de fiscalizacién
producida en los expedientes administrativos elevados a la consideraciéon del Gobierno, de
conformidad con los criterios establecidos por el Gobierno mediante Acuerdo de 12
de mayo de 2004; la Instruccién 12/11 de la directora del Servicio Canario de la Salud, de
fecha 15 de noviembre de 2011, por la que se establecen las actuaciones a seguir por los
érganos de contratacién para la declaracién de nulidad en los expedientes de contratacién
administrativa.
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el fundamento del pago, al que se atribuye naturaleza indemnizatoria y no con-
tractual, deriva de la aplicacién del principio estudiado, aunque para ello se debié
constatar previamente la causa de nulidad a través del procedimiento de revisién
de oficio. Lo l6gico de seguir la via de la nulidad (revisién de oficio) es haber apli-
cado sus consecuencias; sin embargo, se justifica en el principio de interdiccién
del enriquecimiento injusto®. Esto tiene sentido si se concibe el efecto de resti-
tucién como una forma de compensar el enriquecimiento injusto. Cuando el art.
42.1 de la LCSP de 2017, asi como sus predecesores, sehala que de no ser posible
la restitucién se devolverd su valor, se estd afrontando el problema de evitar aquel
enriquecimiento injusto; es una idea implicita dentro del sistema’’. Por ello, no
es infrecuente que se suela hacer referencia a dicho principio en el contexto de los
procedimientos de revisién de oficio previos al abono de las prestaciones realiza-
das sin la correspondiente cobertura juridica. Se llega al mismo resultado, pero
dentro de la complejidad del cauce formal de la revisién de oficio.

Otro ejemplo lo proporciona el Dictamen del Consejo de Estado 906/2019
en la que se da cuenta de una propuesta de resolucién de revisién de oficio por
haberse adjudicado un contrato para la prestacion del servicio de seguridad bio-
légica y mantenimiento de las instalaciones del centro de investigacién en sani-
dad animal (CISA). Tras una serie de vicisitudes burocriticas®, la adjudicacién
se habia realizado sin respetar el procedimiento, no obstante, el servicio se habia

30 El Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias 189/2022 expresa la idea con claridad
cuando afirma que «al objeto de compensar al contratista por las prestaciones ejecutadas
—a favor de la Administracién— en cumplimiento de un contrato nulo de pleno derecho
(evitando asi, el correspondiente enriquecimiento injusto o sin causa de la Administracién
publica), procede acudir al procedimiento de revisién de oficio».

31 El Dictamen del Consejo de Estado 554/2017 aplicé el art. 35 del TRLCSP (hoy art. 42.1
LCSP de 2017) en relacién con la declaracién de nulidad de un contrato menor que se
habfa adjudicado sin procedimiento en el que, sin hacer referencia al enriquecimiento sin
causa, su idea estd latente, al usar expresiones tales como «en la medida que la Administra-
cién se aproveché de las prestaciones recibidas.

32 Estas trabas burocriticas son las determinantes de la situacién generada y la necesidad
de adjudicar el servicio ante el peligro biolégico que podia generarse si se quedaban sin
servicio. El desencadenante de la situacién fue la renuncia a la formalizacién del contrato
debido a las pegas de un jefe de servicio, de modo que se pide a la otra empresa que asuma
el servicio, con declaracién de emergencia y toma de razén por el Consejo de Ministros;
se vence el plazo y se decide una prérroga con nueva declaracién de emergencia, aunque
la intervencién repara el uso de esa via y ello genera un retraso administrativo. Mientras
tanto la empresa sigue prestando el servicio. Es decir, es un contexto en el que la Adminis-
tracidn estd tramitando un procedimiento de contratacion e intentando cumplir todos los
trdmites, al mismo tiempo que no puede dejar de prestar el servicio ante la gravedad de la
situacion que se puede generar. A todas estas, el Consejo de Estado entiende que no se ha
producido una contratacién verbal dado que la tramitacién de emergencia y la solicitud
del servicio «supone un soporte documental, insuficiente a todas luces, pero con soporte
documental al fin y al cabo, de la prestacién contractual desplegada».
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prestado, motivo por el cual la Administracién propuso que «procede restituir
el enriquecimiento de la Administracién y el correlativo empobrecimiento de la
contratista». A pesar de todos los reparos que la intervencién y el propio Consejo
de Estado manifiestan ante la irregular situacidn, se reconoce en los informes que
en caso de quedarse sin el citado servicio de bioseguridad «podria producirse una
indeseada liberacién de patégenos por falta de medidas de biocontencién, que
pondria en grave peligro la cabana ganadera en Espana»®.

Por otra parte, aunque la revisién de oficio se utiliza en todos los supuestos
de nulidad, los més frecuentes son aquellos en los que se ha adjudicado sin seguir
el procedimiento (lo cual, a su vez, abarca una gran diversidad de supuestos)*,
no existe consignacién presupuestaria o se han prolongado las prestaciones mds
alld del plazo de duracién del contrato. A pesar de ello, estdn apareciendo algu-
nas matizaciones dependiendo de los supuestos. Asi, por ejemplo, se comienza
a diferenciar dentro de la causa de omisién del procedimiento subespecies a los
que se da uno u otro tratamiento. Esto sucede con la denominada contratacién
verbal que bien se subsume en la causa general indicada o reconduciéndolo a una
situacién de contrato inexistente, como veremos mds adelante. Independiente-
mente de ese planteamiento, el propio Consejo de Estado ha apuntado algin
matiz diferenciador, segtin existe un rastro documental o no del contrato, lo cual
tiene repercusiones sobre la via de la revisién de oficio, decantdndose por utilizar
Unicamente esta via «sdlo en los casos en que exista algin tipo de acto expreso y
minimamente formalizado que haya servido de fundamento a la empresa para
llevar a cabo el servicio fuera del contrato... al poder identificarse ficilmente un
acto administrativo irregular para que su nulidad sirva de base al pago...»”.

33 No obstante, a pesar de la situacién de grave peligro bioldégico existente y de la clara vo-
luntad de seguir los cauces procedimentales, pese a las irregularidades, las criticas del 6r-
gano consultivo son muy duras. Aforcunadamente, la prestacin irregular del servicio con
incumplimiento de la normativa contractual impidi6 una posible pandemia, dado que
de haberse seguido todos los trdmites se estaria respetando la legalidad contractual, pero,
segin se indicaba en los informes, «sin servicio de bioseguridad, podria producirse una
indeseada liberacién de patdgenos por falta de medidas de biocontencién». La Ley de
Contratos es importante, pero la salud y el bienestar animal y sus posibles repercusiones
sobre las personas, lo son mds.

3% Son innumerables los dictdmenes de los 6rganos consultivos que se pronuncian en los pro-

cedimientos de revisidén de oficio sobre la contratacién verbal, a modo de ejemplo sirvan

algunos dictdmenes de la Comisién Juridica Asesora de Cataluna: 68/2012, 333/2012,

206/2013, 361/2014, 191/2015, 3/2016, 41/2016, 244/2016. Por otra parte, E J. Bauzd

Martorell manifiesta que el uso de la revisién de oficio en la contratacién verbal «constituye

una perversion de esta institucion juridica» (2016, pdg. 239).

35 Dictamen del Consejo de Estado 606/2020. No obstante, esa doctrina se expresa dentro

de un contexto en el que no existe una linea clara, puesto que previamente, en el Dictamen

del Consejo de Estado 456/2000, acepta la aplicacién de la revisién de oficio a los encargos
realizados a TRAGSATEC de forma verbal. También considera que es correcta la via de la
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En dltima instancia, el uso generalizado de este cauce comienza a ser cuestio-
nado por los propios 6rganos consultivos. En cualquier caso, no es una evolucién
lineal ni undnime. En este sentido, mientras un contrato verbal de los servicios
de telefonia en un ayuntamiento o de los servicios de vigilancia y seguridad de los
centros de acogida municipales para personas sin hogar son informados favora-
blemente, se rechaza esa misma revisién para la adquisicién de los suministros de
productos farmacéuticos debido a la reiteracién y el uso excesivo de esta via por
parte de un hospital®.

3. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

Una parte de la doctrina iusadministrativa defendié la via de la responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones publicas para reclamar el coste de
las prestaciones satisfechas en favor de la Administracién publica para evitar el
enriquecimiento injusto. Es decir, esta figura se entiende como un titulo de impu-
tacién de aquella responsabilidad®’. La actio in re verso se subsume bajo el paraguas
de la responsabilidad patrimonial administrativa, una solucién que ha sido utili-

revision de oficio y no la de la responsabilidad extracontractual, esta ltima seguida por las
Administraciones publicas en supuestos similares, en el caso de un contrato de suministros
adjudicado sin haber llevado a cabo la oportuna retencién del crédito y aprobacién del
gasto (Dictamen del Consejo de Estado 86/2021).

Por ejemplo, el Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias 136/2022 de 7 de abril
respecto al contrato verbal de telefonia en un municipio o el Dictamen 75/2022 para el
servicio de vigilancia y seguridad de los Centros de Acogida Municipales para personas
sin hogar. En contra de la revision de oficio, entre otros muchos de esta naturaleza, el
Dictamen 126/2022 de 30 de marzo de ese mismo afio sobre los suministros de productos
farmacéuticos del Hospital Universitario de Canarias, en el que se indica que «segin se des-
prende de los innumerables expedientes de nulidad que llegan para ser dictaminados por
este Consejo Consultivo (habiéndose emitido hasta la fecha mds de doscientos dictdmenes
en asuntos similares a éste) siguen soslayando las indicaciones que les realiza su servicio
juridico y este organismo, pues contintan realizando contrataciones sin seguir las pautas
procedimentales legalmente exigidas y tantas veces recordadas por este Consejo. Del and-
lisis del presente expediente vuelve a comprobarse la reiteracidon de este irregular proceder,
al omitir en su integridad la aplicacién del procedimiento de contratacién publicar.

36

37 Asi lo defendieron grandes maestros, como E. Garcia de Enterria, T. R. Ferndndez Ro-

driguez (2020), Curso de Derecho Administrativo, T. 11, 16 ed., pdgs. 424-425 (también
en ediciones anteriores); J. L. Villar Palasi, (1977), Apuntes de Derecho Administrativo,
t. II, Madrid: Artigraffa, pdgs. 486, 490-491; J. Gonzélez Pérez (2010), Responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Piblicas, 5* ed., Navarra: Thomson Reuters-Civi-
tas, pdgs. 537-541. Asimismo, ante la nulidad del contrato que ha servido de base para
la realizacién de prestaciones en favor de la Administracién, incluyendo los supuestos en
que no existia contrato previo alguno, igualmente, se ha defendido la posibilidad de ejercer
la actio in re verso para evitar el enriquecimiento injusto. En este sentido se manifestd
E Garrido Falla (1988), Tratado de Derecho Administrativo, vol. 11, reimpresion de 1987,
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zada en ocasiones por la jurisprudencia y la doctrina del Consejo de Estado. Con
ello, en esencia, el interesado deberd acreditar que el dafno es antijuridico (inexis-
tencia del deber juridico de soportar el dano), efectivo (real y presente), individua-
lizado en relacién a una persona o grupo de personas, evaluable econémicamente,
asi como que se da una relacién de causalidad entre la actividad administrativa y
el dano producido, que no se ha dado una situacién de fuerza mayor y presentar
la reclamacién dentro del ano desde que aquel se produjo.

El Tribunal Supremo ha admitido en la STS de 21 de diciembre de 20217 la
posibilidad de utilizar la via de la responsabilidad patrimonial para reclamar sobre
la base de un contrato declarado nulo de pleno derecho. La cuestién que suscité el
interés casacional era determinar si ante una reclamacién por los servicios presta-
dos ante un contrato declarado nulo, la via adecuada era la responsabilidad patri-
monial (la seguida por el recurrente) o la via de la responsabilidad contractual.
Después de pronunciarse sobre las diferencias entre ambas y reconociendo que
no siempre esas diferencias pueden plasmarse con total nitidez en la realidad de
la actuacién administrativa, admite que la declaracién de nulidad puede ser titulo
para reclamar via responsabilidad patrimonial. Para ello, la parte deberd acreditar
la concurrencia de sus requisitos particulares, especialmente, la antijuridicidad del
dano (FJ 5°).

En el caso particular, reconoce que la via elegida por el recurrente es la
correcta, al entender que el dafio irrogado deriva de la previa declaracién de nuli-
dad acordada en un procedimiento de revisién de oficio. No obstante, el Tribunal
entiende que no se da la antijuridicidad del dafio, tanto porque el particular habia
consentido la revisién de oficio como acto firme (no la recurrié) como porque
«a la celebracién de los contratos en esas circunstancias de anormalidad, no fue ajena
la empresa ahora reclamante, pues aquéllos fueron suscritos por las dos partes,
Ayuntamiento y empresa, sin que conste que ninguna de ellas lo hiciese forzada-
mente, esto es, de manera involuntaria» (F] 6°)%.

Madrid: Tecnos, pags. 22-23 (también en otras ediciones); en igual sentido, apoydndose en
este autor, J. L. Villar Palasi (1977, pags. 434-435).

3 RJ 2022/523 (ECLI:ES:TS:2021:4932), sentencia que resuelve el recurso de casacién ad-
mitido mediante ATS de 12 de febrero de 2021 (ECLLI:ES:TS:2021:1170A). La empresa
habia proporcionado vehiculos (aproximadamente 200) para su utilizacién por el Ayunta-
miento de Marbella, aunque sin seguir el procedimiento de contratacién. La empresa habia
apoyado su reclamacién en la responsabilidad patrimonial; el ayuntamiento defendia que
era una responsabilidad contractual, alegando, ademds, la doctrina del enriquecimiento
injusto. La sentencia hace una serie de valoraciones sobre las diferencias entre una y otra
clase de responsabilidad (existencia de vinculo previo o no; sometimiento ala LCSP o a la
legislacién administrativa general, con sus correspondientes diferencias de régimen juridi-
co de requisitos, procedimiento o prescripcién).

%" Un comentario critico a esta sentencia lo realiza B. Lozano Cutanda (2022), «La decla-

racion de nulidad de un contrato del sector publico como causa de responsabilidad patri-

monial?», Gémez y Acebo&Pombo, disponible en: https://www.tinyurl.com/24kccmxz.
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Frente a la admisién de la via de la responsabilidad patrimonial por enri-
quecimiento injusto que defienden parte de la doctrina y de la jurisprudencia,
esta tltima al menos in abstracto, el Consejo de Estado se decanta por otorgarle
a esta solucién un cardcter subsidiario y de u/tima ratio, para cubrir los vacios del
sistema y siempre y cuando no exista una via especifica, sobre todo cuando existe
un cierto vinculo contractual®:

La invocacién del enriquecimiento injusto como fundamento juridico en un
procedimiento de responsabilidad extracontractual es una via que, por general y
supletoria, no puede acogerse en este tipo de casos que presentan un claro vinculo con
una relacion contractual, aunque ésta se haya extinguido (se trataba de la prolongacién
de los efectos de un contrato previo). La responsabilidad extracontractual por enri-
quecimiento injusto debe considerarse, por tanto, como una suerte de ultima ratio,
una via residual llamada Gnicamente a cubrir aquellos supuestos que no tengan otra
via especifica prevista en el ordenamiento juridico.

El panorama no es nada claro. La jurisprudencia admite la via, pero al enten-
der que el particular colabora en la causacién del dano, considera que este no es
antijuridico. La doctrina del Consejo de Estado se decanta mds por la responsa-
bilidad contractual, haciendo una interpretacién amplia y generosa del contrato
previo, y le otorga a la responsabilidad extracontractual un caricter subsidiario,
cuando no quepa otra via.

4. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

La via de la responsabilidad contractual para hacer frente al abono de los
gastos soportados por los empresarios cuando realizan prestaciones en favor de la

(tltima consulta: 1/08/2022). Entiende que ante la declaracién de nulidad deben aplicarse

los efectos del art. 42 de la LCSP, es decir, aplicar la liquidacién del contrato con efecto

restitutivo.
" Dictamen del Consejo de Estado 606/2020. Se trataba del contrato de servicio de graas en la
ciudad de Melilla que se habia extinguido, a pesar de lo cual el contratista siguié prestando el
servicio a requerimiento de la Administracién. La solicitud de las cantidades adeudadas por
la prestacién del servicio satisfecho se canalizé a través de una reclamacién de responsabilidad
patrimonial, que el Consejo de Estado rechaza diciendo que se trata de una relacién contrac-
tual, aunque estuviera vencida («el incuestionable contexto contractual»; «la persistencia en la
prestacién de un servicio sin solucién de continuidad una vez extinguido»; «obliga a conceder
una clara preferencia a la via de la responsabilidad contractual»). El dictamen tiene un voto
particular que rechaza que la relacién sea contractual y defiende la aplicacién del principio
de prohibicién del enriquecimiento injusto. En otro caso similar, extincién del servicio de
ayuda domiciliaria de cardcter social, se continta la prestacién hasta que se adjudica el nuevo
contrato. La Administracién tramita las reclamaciones a través de la via de la responsabilidad
extracontractual, mientras que el Consejo de Estado senala que se trata de una responsabili-
dad contractual (Dictamen del Consejo de Estado 1112/2019).

Revista de Administracion Publica, 222, septiembre - diciembre {2023), pp. 99-137



ENRIQUECIMIENTO INJUSTO ANTE LAS CONSECUENCIAS DE LA CONTRATACION... 119

Administracién, aunque sin la correspondiente cobertura juridica, ha sido defen-
dida sobre todo por la doctrina del Consejo de Estado. La idea aqui es que aque-
llos gastos tienen una relacién directa o indirecta con un contrato o una actividad
contractual mds o menos formalizada, que no puede ser reconducida a la respon-
sabilidad extracontracutal. Se podrian encuadrar dentro de esa responsabilidad las
siguientes situaciones:

—  Contratos adjudicados y formalizados.

—  Contratos extinguidos que prolongan sus prestaciones mds alld de su plazo
de duracién®'.

—  Contratos que no fueron adjudicados o formalizados correctamente, pero en
los que existe cierta base documental (trdmites incompletos)*.

En todas esas situaciones, que encajan en supuestos de nulidad absoluta,
se estima que existe una responsabilidad contractual, frente a otras posibles vias
que fueron utilizadas por la Administracién o los particulares (responsabilidad
extracontractual o enriquecimiento injusto). El contrato previo o las actuaciones
preparatorias se convierten en la referencia de esas prestaciones. Sobre todo, ello
permite tomar como referencia los precios y cuantias existentes en esos contratos
para cuantificar el valor de las prestaciones realizadas.

5.  RECONOCIMIENTO EXTRAJUDICIAL DE CREDITOS

El reconocimiento extrajudicial de créditos (REC) ha sido otra de las vias
utilizadas para satisfacer el enriquecimiento injusto generado en favor de la
Administracién cuando esta ha recibido prestaciones efectivas de forma irre-
gular. La clave aqui es determinar si existe un crédito exigible en favor del par-
ticular frente a la Administracién, que se limita a reconocer su existencia para
proceder a su abono. Sobre la base de diversas previsiones normativas, reconoci-

41 por ejemplo, Dictamen del Consejo de Estado 1112/2019 (CLECE S.A.), Dictamen del
Consejo de Estado 606/2020 (grta y depésito de vehiculos).

Asi lo expresa el Dictamen del Consejo de Estado 606/2020 citado: «[...]el supuesto
de hecho causante de la indemnizacién frecuentemente proviene de una relacién con-
tractual que previamente unia a la Administracién y al contratista, o de un contrato
que estaba en una avanzada fase de preparacién —aunque sin llegarse a la adjudica-
cién y formalizacién— y que, en todos estos supuestos, las prestaciones que deben
compensarse estdn claramente vinculadas o relacionadas con ese previo contrato o con
el que estaba culmindndose». También este enfoque estd presente en el Dictamen del
Consejo de Estado 906/2019 (CISA, sobre servicios de seguridad biolédgica), en el que,
pese a no haber adjudicado correctamente el contrato, se daban una serie de trdmites
administrativos.

42

Revista de Administracion Publica, 222, septiembre - diciembre {2023), pp. 99-137



120 ANDRES MANUEL GONZALEZ SANFIEL

das sobre todo en el 4mbito de la Administracién local®?, la discusién se ha cen-
trado, no obstante, en si debia o no tramitarse previamente un procedimiento
de revisién de oficio, pudiendo encontrarse pronunciamientos contradictorios
en el dmbito judicial*. En la mayoria de los casos en que se recurre al REC no
se sigue el procedimiento de revisién de oficio, es decir, se utiliza esta via preci-
samente para evitarla®.

En esta misma linea cabe traer a colacién la previsién contenida en el art. 28
del Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen juri-
dico del control interno en las entidades del sector publico local. Este precepto
regula el supuesto en que se hubiera omitido la funcién interventora cuando fuera
preceptiva, de tal modo que, para proceder al pago de las prestaciones realizadas
sin haber respetado ese requisito, se establecen unas exigencias particulares. La
intervencién a través de un informe cuyo contenido viene predeterminado da a
conocer las circunstancias que han determinado aquella prestacién. Lo impor-
tante, a los efectos de ese informe, es que a la intervencién le corresponde valorar
la procedencia o no de acudir a la revisién de oficio de los actos en funcién de
si se han realizado o no las prestaciones. El dafio vendria determinado, segtin el
precepto, por la responsabilidad patrimonial derivada del enriquecimiento injusto
generado por la realizacién de la prestacién en favor de la Administracién. De este
modo, aparecen aqui nuevamente unificadas todas las ideas subyacentes: la nuli-
dad, la revisién de oficio, la responsabilidad y el enriquecimiento injusto. Ahora
bien, m4s alld de la via concreta, lo relevante es que «por razones de economia pro-
cesal, s6lo serfa pertinente instar la revisién cuando sea presumible que el importe
de dichas indemnizaciones fuera inferior al que se propone» —art. 28.2, ¢) del

# En este sentido, el art. 60.2 del RD 500/1990, de 20 de abril, por el que se desarrolla el
capitulo I del titulo VI de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre de 1988, Reguladora de las
Haciendas Locales, (hoy TRLHL de 2004), al disponer que corresponderd al Pleno de la
Entidad el reconocimiento extrajudicial de créditos, siempre que no exista dotacién presu-
puestaria, operaciones especiales de crédito o concesiones de quita y espera, puesto ahora
en relacion con el art. 176 del TRLHL de 2004.

Da cuenta de esa realidad A. Leiva Lépez (2021), «La prohibicién del enriquecimiento
injusto de la Administracién Publica y el reconocimiento extrajudicial de créditos», RVAR
120, pdgs. 231-250, quien se pronuncia en contra de la necesidad de utilizar la via de la
revisién de oficio, en linea con la doctrina expuesta en varias sentencias judiciales.

44

% Asilo puso de manifiesto el Informe del Tribunal de Cuentas 1415 sobre fiscalizacién de

los expedientes de reconocimientos extrajudiciales de crédito aprobados por las entidades
locales en el ejercicio 2018. De los 798 expedientes analizados, la mayoria eran casos en
los que se carecia de contrato o no se disponia de crédito suficiente, o ambas causas. Ahora
bien, las razones que se esgrimen para acudir a este procedimiento son muy variadas, mu-
chas de las cuales tienen que ver con cuestiones de tramitacién administrativa. También
destaca que en todos esos expedientes no se pidieron responsabilidades administrativas. El
informe estd disponible en abierto en la web del Tribunal de Cuentas.
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citado RD—. Evidentemente, todo ello es sin perjuicio de las responsabilidades
en las que se hubiere podido incurrir (inexistentes).

En cualquier caso, el ordenamiento ha establecido un cauce en el que la
revisién de oficio no es la tnica salida para afrontar la nulidad del contrato (o
acto) cuando las prestaciones se hubieran realizado. Debe entenderse que en los
casos en que no proceda la revisién por razones de economia procesal (no serfa
menor la cuantia a satisfacer si se sigue la via de la revisién de oficio), se da un
reconocimiento extrajudicial de créditos como cauce ad hoc. En realidad, este
procedimiento no estd convalidando ninguna actuacién ilegal, que sigue siendo
irregular®.

Pese a las criticas recibidas por el precepto y su imprecisién técnica, tan solo
estd abordando un problema de enriquecimiento injusto; es decir, estd afrontando
la necesidad de justificar un pago por una prestacion realizada en favor de la
Administracion, una verificacién de que aquella prestacion ha sido realizada de
forma irregular. Ni subsana la actuacién, ni convalida nada porque se mueve en
otra esfera: el reconocimiento injusto que tiene como base una situacién fictica al
margen de la legalidad o no de esa situacion, aunque no sea capaz de usarla con
precisién debido a que todos esos enfoques se han utilizado, de modo que lleva
todos ellos a la regulacién normativa del problema al que se enfrenta.

ll. EN PARTICULAR, LAS OTRAS VIAS ALTERNATIVAS EXPLORADAS
1. REVISION DE OFICIO CON MODULACIONES PROCEDIMENTALES

Dentro del contexto de la invalidez del contrato y tomando como funda-
mento evitar el principio de enriquecimiento injusto de la Administracién, la
legislacion extremena reaccioné al problema considerado introduciendo algunos
matices, a través de un art. 39 recogido en la Ley 12/2018, de 26 de diciembre, de
contratacién publica socialmente responsable. El citado precepto se rubrica gené-
ricamente como «reconocimiento de obligaciones» y prevé la situacion en la que
«las obligaciones derivadas de una prestacién solicitada, consentida y recepcio-

4 Critican esta solucién entendiendo que debe seguirse siempre la revisién de oficio P. Boix
Mané y T. Vidal Martin (2021). También J. I. Valero Escribano (2015, pdg. 174). En
contra de la revisién de oficio, se manifiesta J. Martinez Hellin quien destaca que el re-
conocimiento extrajudicial de créditos es tan solo un procedimiento y no un titulo de
imputacién. Al entender que en la contratacidn verbal se da un supuesto de contrato
inexistente, no procede por ello utilizar la revisién de oficio, siendo mds correcto acudir
al enriquecimiento injusto como fuente de las obligaciones de pago —]J. Martinez Hellin
(2019), «Contratacién verbal y enriquecimiento sin causa: posicion critica con respecto de
la necesidad de acudir a la revisién de oficion, El Consultor de los Ayuntamientos, 8, Wolters
Kluver (edicién digital), 17 pdginas.
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nada de conformidad con la Administracién autonémica» se hayan llevado a cabo
«sin la plena observacién de lo dispuesto por la normativa de contratacién del sec-
tor publico». En este caso, para el reconocimiento de esas obligaciones, diferencia
dos situaciones. De un lado, si los vicios fueran subsanables, en cuya situacién se
deberd proceder a la correspondiente subsanacién antes de ese reconocimiento.
Es una hipétesis, como sabemos, menos frecuente dentro de la contratacién irre-
gular, luego es de esperar que esta via aporte pocas soluciones. De otro lado y con
mayor interés, se tratan aquellos supuestos de nulidad absoluta cuyo tratamiento
se remite a la revisién de oficio. Sin embargo, en ese procedimiento se van a
reconocer las cuantias adeudadas por la prestacién realizada, que es la novedad
verdaderamente importante, afladiendo algunas especialidades procedimentales.

En el contexto de esa revisidén de oficio se incorporan una serie de trdmites
dirigidos a reconocer la obligacién contraida por la prestacién, efectivamente rea-
lizada al margen del procedimiento contractual. En esencia, el 6rgano de contra-
tacién deberd verificar, primero en una propuesta y después en una resolucion que
deberd comunicar al Consejo de Gobierno, los siguientes extremos: a) las circuns-
tancias que originaron la concertacién de la prestacién con omisién de los trami-
tes preceptivos aplicables; b) la realidad de la prestacién asi como su recepcién
de conformidad por la Administracién; c) la buena fe del prestatario, la forma y
determinacién de la cuantia; d) el andlisis sobre su procedencia o no de proseguir
el procedimiento (resolucién en firme y comunicacién al Consejo de Gobierno);
e) el procedimiento debe tramitarse en el plazo de seis meses, con informe precep-
tivo del 6rgano de recurso contractuales emitido en el plazo de quince dias; f) ese
procedimiento es independiente de las responsabilidades en que pudieran haber
incurrido autoridades y personal al servicio de la Administracién.

En este caso, dentro del mismo procedimiento de revisién de oficio, se han
incorporado una serie de especialidades tendentes a reconocer la cuantia de la
prestacién efectivamente realizada sin seguir las reglas contractuales, dando cuenta
de las razones por las que esa situacién tuvo lugar.

2. LA VIA DEL CONTRATO INEXISTENTE
2.1. Como elemento para trasladar la responsabilidad al empresario

No todos los mecanismos tienen por objetivo pagar al contratista, sino todo
lo contrario. La figura del contrato inexistente”” ha entrado en escena para tras-

omo explican Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, el acto inexistente, que ha sido
7 C lican Garcfa de Enterrfa y Fernindez Rodriguez, el act tente, que ha sid

y es causa de polémica, a diferencia de la nulidad, se darfa cuando el acto carezca de exi-
gencias elementales, obvias y evidentes, por ello puede ser pura y simplemente desconocido
sin que sea necesario una declaracién previa como sucede en la nulidad. En el acto inexis-
tente le faltan los requisitos para poder ser considerado como tal acto, le falta la propia

apariencia de acto —E. Garcia de Enterria y T. R. Ferndndez Rodriguez (2020), Curso de
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ladar la responsabilidad al empresario que participa en la situacién irregular, de
modo que esa circunstancia permita no abonar los gastos en que ha incurrido por
las prestaciones satisfechas en favor de la Administracién®®. El empresario viene
a ser un colaborador necesario de la Administracién en la generacién de la causa
de nulidad. Es mds, se considera que la infraccién es tan grosera y grave que ni
siquiera se subsume dentro de la causa infraccion del procedimiento legalmente
establecido, de ahi que se afirme que estemos en presencia de un contrato inexis-
tente. La condicién de profesional de la contratacién, al que se le presupone que
conoce la normativa contractual y los requisitos para contratar con la Administra-
cidn, juega en contra del empresario hasta el punto de negarle cualquier compen-
sacién por los gastos que genera la prestacién realizada. Ilustra bastante bien esta
posicién la STS de 16 de junio de 2021 (R] 2978, caso FEVE)®, en cuyo anilisis
merece detenerse.

El supuesto de hecho tiene cierta complejidad, apareciendo en escena varias
de las vias ya expuestas para afrontar el problema que se estd abordando, en este
caso, la revisién de oficio de los contratos nulos y la accién de responsabilidad

Derecho Administrativo, t. 1, 19 ed., Thomson Reuters-Civitas, pags. 663 y 666 y 667—.
En cualquier caso, el problema se plantea por la interferencia de los poderes exorbitantes
de la Administracién. Por ello, los citados autores advierten que la categorfa inicamente
puede reducirse a aquellos supuestos en que los «actos que no sélo carecen de toda apa-
riencia de legitimidad, sino que son por si mismos insusceptibles de producir cualquier clase
de efecto. Estos son, en rigor, los tinicos actos que un particular puede desconocer sin que
de su pasividad pueda seguirse perjuicio material —y, por supuesto, juridico— alguno» (ibid.,
607). Sin embargo, como se expondrd en texto, esta tltima vertiente garantista es olvidada
cuando se utiliza.
8 Se expresé a favor de esta solucién E. Rivero Ysern (2003), «Procedimiento y contrato
administrativo. Reflexiones sobre los contratos verbales de ejecucién de obras y el enrique-
cimiento injusto», en Estudios de Derecho Piiblico Econdmico. Libro homenaje al Profesor. Dr.
D. Sebastidn Martin-Retortillo, Madrid: Civitas, pags. 575 y ss. Seguin este autor, en un caso
de contratacién verbal no existe ningtin tipo de contrato (pag. 581), manifestdndose critico
en relacién con las prestaciones derivadas de contratacion verbal y la doctrina jurispruden-
cial sobre el enriquecimiento injusto, «es una antinomia entre, por una parte, el principio
general del derecho, la prohibicién del enriquecimiento injusto, que se producirfa median-
te la utilizacion de la obra publica ejecutada y apta para su uso, y el ordenamiento juridico
contractual, que prohibe los contratos verbales» (pdg. 583), de tal modo que «incluso en
los casos en los que la obra realizada redna los requisitos para abrirla al uso publico, al con-
tratista no deberfa abondrsele la obra realizada» (pdg. 584). Tal y como se indicd, también
utiliza la idea del contrato inexistente, pero para aplicar el enriquecimiento injusto, J. L.
de Vicente Gonzélez, diferenciando esa figura de aquellas otras en las que existe una apa-
riencia de legalidad y forma de un contrato en ejecucidn, esta tltima es la que necesitarfa

la declaracién de nulidad (2005, pags. 430, 440).
4 ECLI:ES:TS:2021:2555.
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patrimonial®. En este supuesto no estamos en presencia de una prestacién rea-
lizada en favor de la Administracién por la que se pudiera generar un enriqueci-
miento injusto. En realidad, se trata de una modificacién del contrato al margen
del procedimiento, pero que no se materializa en una prestacién efectiva. Por
tanto, no estamos en presencia del problema estrictamente considerado. Si se trae
a colacién es para destacar el modo en que se utiliza la figura del contrato inexis-
tente cuando se da un supuesto de nulidad, como factor que traslada la responsa-
bilidad al contratista. Y eso es lo importante, porque conecta con otras situaciones
asimilables a los temas considerados (nulidad del contrato que sirve de base a las
prestaciones efectivamente realizadas). Ademds, esta idea, incluso desvinculada de
la figura del contrato inexistente, se estd utilizando también como elemento que
exime de responsabilidad a la Administracién cuando se da una nulidad absoluta.
De una parte, porque se afirma que en la citada causa participé necesariamente el
empresario y, de otra parte, porque se sostiene que aquel fue el principal agente
que genero la situacion del contrato inexistente’’. Ello lleva al Tribunal a deses-
timar la accién de responsabilidad puesto que no hay dano antijuridico, de tal
manera que el empresario es el responsable de la situacién irregular que se pro-
duce™. ;Se puede generalizar esta doctrina mds alld del caso considerado?

%% El problema tiene su origen en un contrato de suministros adjudicado por la empresa

FEVE para la fabricacién y suministro de cuatro unidades de trenes, tres con unas caracte-
risticas y otro con otras. Con posterioridad se introducen unos protocolos adicionales que
aumentan considerablemente el niimero de unidades a suministrar (24 unidades adiciona-
les) y de suministro de otras piezas. En realidad, se habia llevado a cabo una modificaciéon
sustancial del contrato al margen del procedimiento contractual. Este es el origen del con-
flicto que plantea la revisién de oficio de esos contratos.
Ante esa situacién, la Administracién llevé a cabo una revisién de oficio; primero a través
de dos intentos fallidos, hasta culminar con un tercer procedimiento en la declaracién de
nulidad. Esta dltima revisién fue declarada firme mediante sentencia judicial.
Tras ello, el empresario presenta una reclamacién de responsabilidad patrimonial que es
rechazada por la Audiencia Nacional, tanto por la firmeza de la declaracién de nulidad
del procedimiento de revisién de oficio como por entender que no se daba un dafio
antijuridico.
51 Seiala la sentencia comentada que «la declaracién de nulidad, como se recuerda por la Sala
de instancia, la absoluta ineficacia del contrato, su inexistencia, debiendo volver las cosas a
su situacién anterior al mismo, resulta contradictorio que se pretenda el resarcimiento de
unos pretendidos perjuicios por una previa y fallida declaraciéon de nulidad, porque todos
los actos que se produjeron durante dichos procedimientos estdn viciados de esa misma
nulidad y todo cuanto se realizé en esos periodos con los procedimientos luego anulados,
deben considerarse inexistentes».
52 Sefiala el TS, como respuesta a la cuestién que suscitd el interés casacional en el caso,
«cuando en la adjudicacién de un contrato se procede a la revisién de oficio por incurrir
dicha adjudicacién en causa de nulidad de pleno derecho, siempre que el contratista haya
sido participe en los actos que sirven de presupuesto a esa declaracién de nulidad, no puede
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Lo cierto es que, sin llegar a recurrir a la figura del contrato inexistente, en
supuestos diferentes del caso considerado (modificacién del contrato al margen
del procedimiento sin prestaciones efectivas realizadas), se estd utilizando también
la idea de la colaboracién necesaria del empresario en la causa de nulidad como
elemento eximente de la responsabilidad administrativa, extremo sobre el que se
volverd. Ahora, vale resaltar como determinados supuestos de nulidad, sobre todo
aquellos que se producen sin haber respetado las reglas de procedimiento, se cali-
fican como una situacién de inexistencia de contrato con el fin de negar la com-
pensacion econdmica al empresario. Y debe tenerse en cuenta que, en muchas de
las prestaciones efectivamente realizadas en favor de la Administracién, se da una
situacién de hecho, sin que se hayan respetado tampoco las reglas procedimen-
tales. Por este motivo es importante destacar esta construccién jurisprudencial.

En cualquier caso, en ese razonamiento se omite el cardcter garantista que
tiene la figura del contrato inexistente, tal y como claramente explican Garcia de
Enterria y T. R. Ferndndez*. Simplemente, se olvida que, en la contratacién irre-
gular, la situacién generada por la Administracion estd produciendo unos efectos
en la esfera del particular. Sin embargo, se acude al acto inexistente, precisamente,
para ocasionar un perjuicio material y juridico al particular, negando el pago. Un
uso estricto de esa categoria no permitirfa en modo alguno llegar a esa conclusién.

2.2. Como mecanismo para buscar un nuevo cauce alternativo a la revisién
de oficio

La legislacién balear, a través del art. 39 de la Ley 2/2020, de 15 de octubre,
de Medidas urgentes y extraordinarias para el impulso de la actividad econémica
y la simplificacién administrativa en el dmbito de las administraciones publicas de
las illes Balears para paliar los efectos de la crisis ocasionada por la COVID-19, da
un paso mds a la hora de abordar el tratamiento de la contratacién irregular. Para
ello diferencia segtin los contratos hayan sido formalizados o no formalizados,
teniendo en cuenta que con ese requisito los contratos quedan perfeccionados y
se hacen exigibles.

En el caso de los contratos formalizados que adolezcan de un vicio de nuli-
dad, la ley remite a la via mayoritaria de los dltimos afios, la revisién de oficio.
Para pagar hay que seguir ese procedimiento. Sin embargo, para las prestaciones
irregulares que se basen en la no formalizacién de contrato alguno, especialmente
en la denominada contratacién verbal, se afirma que se da una inexistencia juri-

considerarse que el dano que pudiera haberse ocasionado con la ejecucién del contrato
luego declarado nulo, sea antijuridico a los efectos de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién contratante; tan siquiera los ocasionados con la previa tramitacién de
procedimientos de revision de oficio que fueron anulados antes de la declaracién definitiva

de nulidad» (FJ 3°).

53 Citada en nota uz supra.
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dica del contrato, lo que permite regular un procedimiento especifico de recono-
cimiento extrajudicial de créditos. Para ello, previa o simultineamente, deberd
declararse la situacion de aquella inexistencia.

También el fundamento aqui es evitar el enriquecimiento injusto de la
Administracién que ha recibido aquellas prestaciones. En consecuencia, se articu-
lan dos fases, que pueden tramitarse separada o simultdineamente. La primera, en
la que se declara la inexistencia juridica del contrato. La segunda, tomando como
base aquella declaracién, en la que se procede a reconocer extrajudicialmente el
crédito.

12) El procedimiento para la declaracién de la inexistencia juridica del
contrato se configura con los siguientes tramites: a) se inicia de oficio por el
consejero competente o el mdximo érgano unipersonal del ente afectado, que
nombrard un instructor a fin de verificar los extremos necesarios del proce-
dimiento; b) se debe aportar una memoria justificativa del responsable de la
unidad que promovié la realizacién de la prestacién; ¢) darse audiencia al pro-
veedor y a las personas interesadas; d) informe de los servicios juridicos que
debe pronunciarse sobre la inexistencia juridica del contrato; e) propuesta de
resolucién; f) acuerdo del Consejo de Gobierno o del méximo érgano del ente
por el que se declare la inexistencia juridica del contrato; g) el plazo méximo de
resolucién es de tres meses y la falta de resolucidn expresa determina la caduci-
dad del procedimiento.

22) En cuanto al procedimiento de reconocimiento extrajudicial de créditos,
sus lineas configuradoras son las siguientes: a) se inicia de oficio por el conse-
jero u 6rgano unipersonal del ente afectado, que nombra un instructor que debe
verificar los extremos del procedimiento; b) tiene que emitirse un informe del
responsable de la unidad que promovié la prestacién irregularmente prestada,
informe que debe recoger una serie de extremos sobre esa prestacion (causas por
las que no se formalizd, imposibilidad de restitucién de la prestacién, necesidad
de proceder a la regularizacién o liquidacidn; fechas de realizacién del gasto y
relacién de facturas; valoracion de la prestacién realizada, incluyendo el beneficio
industrial; existencia de crédito; acompanado de unos documentos para atender
el gasto); ¢) acreditacién del acuerdo por el que se declara la inexistencia juridica
del contrato adoptado por el Consejo de Gobierno u érgano unipersonal del ente
afectado; d) audiencia al proveedor y otras personas interesadas; ¢) informe de
los servicios juridicos sobre la correccién del procedimiento seguido y sobre otras
cuestiones de derecho que pueda suscitar el expediente; f) propuesta de resolu-
cién; g) fiscalizacion previa, si procede, de la intervencién general; h) acuerdo del
Consejo de Gobierno o méximo érgano colegiado del ente afectado que acuerde
el reconocimiento extrajudicial del crédito, asi como la autorizacién y la disposi-
cién del gasto, el reconocimiento de la obligacion con cargo al presupuesto y la
designacién del 6rgano unipersonal que debe firmar los documentos contables;
i) el plazo de resolucién es de tres meses y la falta de resolucién expresa determina
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la caducidad del expediente; j) el acuerdo favorable no exime de la depuracién de
las correspondientes responsabilidades.

Tal y como se indicé, es posible la tramitacién simultdnea de los proce-
dimientos de declaracién de la inexistencia juridica del contrato y el reconoci-
miento extrajudicial del crédito cuando se disponga de todos los elementos de
juicio para ello. Asimismo, cabe adoptar como medida provisional que los cré-
ditos se imputen inmediatamente al presupuesto para proceder al pago. Mds alld
de lo abigarrado que puedan ser los trdmites particulares, se abre una nueva via
para no utilizar la revisién de oficio y poder abonar las prestaciones efectivamente
realizadas por los empresarios, posiblemente ante la oposicién manifestada por los
érganos consultivos de destacar la via de la revisién como excepcional y no apta
para afrontar el problema ante la generalizacién que se habia producido.

3. LA FRUSTRADA HUIDA HACIA EL DERECHO PRIVADO

El tema de la adquisicién de los productos farmacéuticos por el sistema
publico sanitario concentra buena parte de las irregularidades en la contratacién,
siendo uno de los sectores en los que se estdn experimentando nuevas vias de com-
pra publica ante la insuficiencia de las técnicas tradicionales’. Al margen de ello,
del mecanismo de reconocimiento de obligaciones para afrontar el problema del
enriquecimiento injusto y de la bisqueda de una solucién adecuada al problema,
algunas comunidades intentaron flanquear la legislacién general de contratacién
para afrontar ese problema. Muestra de ello fue la legislacién balear que llegé a
calificar de contratos privados algunas de esas adquisiciones y expresando que
estas quedaban «al margen de los procedimientos de contratacién publica». Como
se sabe, es un problema general que no es exclusivo de esta comunidad auténoma.
La clave para justificar esa huida se encontré en la determinacién administrativa
de los precios sobre esos medicamentos. En igual sentido, la adquisicién de los
medicamentos genéricos, también se calificé como contrato privado, para lo cual
se disend un procedimiento «ad hoc» en el cual los proveedores debian asumir pre-
viamente las condiciones establecidas por el 6rgano de contratacién. Sin embargo,
todas estas medidas fueron rdpidamente derogadas al objeto de evitar su impugna-
cién ante el Tribunal Constitucional por parte del Estado®.

% Dan cuenta de esta problemética J. M.2 Gimeno Felit (2019), «La compra publica de

medicamentos: hacia el necesario equilibrio entre calidad de la prestacién asistencial y
sostenibilidad financiera del sistema», REDA, 202, pags. 325-340; S. Diez Sastre (2021)
«Contratos apen house: comprar sin licitar», REALA, 15, pags. 5-23.
5 Inicialmente esa regulacion habfa aparecido en el Decreto Ley 8/2020, de 13 de mayo, de
medidas urgentes y extraordinarias para el impulso de la actividad econémica y la simpli-
ficacién administrativa en el dmbito de las Administraciones publicas de las Illes Balears
para paliar los efectos de la crisis ocasionada por la COVID-19 (arts. 16 a 18, dentro de la
seccién segunda del capitulo segundo, baja la ribrica medidas para la adquisicién de
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IV. BALANCE DE LAS DIFERENTES VIAS UTILIZADAS
1. CARACTERISTICAS RESULTANTES

A pesar de las muchas vias que han sido utilizadas, el problema de fondo
sigue siendo el mismo: cémo tratar la situacién en la que un operador econémico
realiza una prestacién en favor de la Administracién publica a su satisfaccion sobre
la base de una actuacién administrativa ilegal, en este caso, la contravencién de la
normativa de contratacién publica. Se puede llamar la atencién sobre los siguien-
tes caracteres:

—  Pluralidad de opciones o vias: la revisién de oficio de actos nulos, la responsabi-
lidad contractual o extracontractual, el enriquecimiento injusto o el reconoci-
miento extrajudicial de créditos. No obstante, la revision de oficio es la mayo-
ritaria, desplazando a la solucién jurisprudencial previa del enriquecimiento
injusto. Sin embargo, en no pocas ocasiones se produce un entrecruzamiento
de argumentos (el art. 28 del RD 424/2017 es una buena muestra). Incluso
cuando se utiliza la via de la revisién de oficio, en la mayoria de los casos
resulta inevitable citar la doctrina del enriquecimiento injusto.

—  La simultaneidad de soluciones: aunque una de ellas pueda ser mayoritaria, las
diferentes maneras de afrontar la cuestién coinciden cronolégicamente. Es
decir, que todas ellas se utilizan por los diferentes operadores juridicos para
intentar dar una respuesta. Asi, al igual que mayoritariamente se recurre a la
revisién de oficio, en otros casos se prescinde de este camino y se utiliza el
reconocimiento extrajudicial de créditos sobre la base del enriquecimiento
injusto, o se canaliza una reclamacién a través del cauce de la responsabi-
lidad patrimonial o contractual. La prictica administrativa y la actividad
consultiva arrojan ejemplos para todo.

medicamentos). Las rdbricas de estos articulos era adquisicién de medicamentos con pre-
cio fijado (art. 16), adquisicién hospitalaria de medicamentos con proteccién de patente
(art. 17) y adquisicién hospitalaria de medicamentos genéricos (art. 18). Esta norma fue
derogada por el Decreto Ley 14/2020, de 9 de diciembre, de medidas urgentes en deter-
minados sectores de actividad administrativa. No obstante, la regulacién sobre adquisicién
de medicamentos pervivié en la Ley 2/2020, de 15 de octubre, de medidas urgentes y
extraordinarias para el impulso de la actividad econémica y la simplificacién administrativa
en el dmbito de las Administraciones publicas de las Illes Balears para paliar los efectos de
la crisis ocasionada por la COVID-19, que finalmente fueron derogadas por la disposiciéon
derogatoria tnica f) de la Ley 5/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares. Esta tltima derogacién, entre otros aspectos,
se produjo en cumplimiento del Acuerdo Bilateral entre el Estado y dicha comunidad
auténoma en relacion con esta ley (Resolucion de 8 de julio de 2021, BOE, 180 de 29 de
julio de 2021).
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—  Disparidad de criterios: sobre cudl sea la solucién mds adecuada para afron-
tar el problema entre los distintos operadores juridicos. En este sentido, cabe
destacar la disparidad de posiciones entre diferentes 6rganos consultivos o en
el seno de alguno de ellos, con dictdmenes utilizando criterios diferentes o la
emisién de votos particulares al parecer mayoritario. En esta linea, son bas-
tante ilustrativos los dictimenes del Consejo de Estado sobre el particular,
6rgano que se ha decantado mayoritariamente por entender que se trata de un
supuesto de responsabilidad contractual, aunque incorpora votos particulares
a favor de la aplicacién de la doctrina sobre el enriquecimiento injusto.

—  Incertidumbre sobre la mejor opcidn: en no pocos casos, después de destacar
la inadecuacién de la via utilizada en cada ocasidn, se afirma que seria otra
la via mds adecuada para afrontar el problema. Se quiere ver el paraiso en la
otra esquina, cuando el problema de fondo es otro.

—  Excepcionalidad de las medidas: como la contratacién irregular es contraria
al ordenamiento, se destaca la excepcionalidad de todas las medidas uti-
lizadas, al objeto de que no se convierta en un modo generalizado que le
dé cobertura. Es decir, cuando la jurisprudencia consolidé la via del enri-
quecimiento injusto, la Administracién impuso la solucién de la revision
de oficio, ademds de encontrar un obstdculo mds para retrasar el pago, en
la vana esperanza de que con ello se pondria freno a tales pricticas irre-
gulares. Al mismo tiempo, el enriquecimiento injusto se califica de u/tima
ratio, presentdndola también como excepcional. Cuando se instituciona-
liza la via de la revisién de oficio y se satura la actividad de los érganos
consultivos, estos comienzan a destacar la excepcionalidad de este meca-
nismo, llegando a rechazar la revisién ante el abuso y generalidad que ha
alcanzado.

—  Presuncidn de fraude: todos los cauces explorados, ante la generalidad que
alcanzan, acaban siendo calificados como fraudulentos, sobre todo por los
érganos de la administracién consultiva o de control, que recriminan a
los 6rganos de la administracién activa lo mal que lo hacen. Y como las préc-
ticas siguen llevdindose a cabo cada vez mds, los dictimenes acaban siendo
mds recriminatorios.

—  Recordatorio sobre la responsabilidad de autoridades y funcionarios: en todas
las aproximaciones siempre, como cierre del sistema, se hace una alusién a la
posible responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de la Admi-
nistracién que ha participado o propiciado la contratacién irregular, siendo
conscientes de que nunca se pone en marcha este mecanismo.

—  Traslado de la culpa al empresario: se estd consolidando la idea de que la con-
tratacion irregular es culpa de los empresarios que participan en la misma,
que son considerados colaboradores necesarios en la causa de nulidad, de
ahi que no tengan derecho a ser compensados. De esta forma, antes de que se
haya puesto en marcha la posible responsabilidad interna por este fenémeno,
se transmuta la responsabilidad al exterior de la organizacién. El empresario
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debia saber, por su profesionalidad, que no debia seguir prestando el servicio
extinguido o que no debia participar en un procedimiento que incumple
trdmites. Al empresario se le convierte en el dominus de la situacién, del
procedimiento contractual y responsable de la tramitacién administrativa.
Incluso cuando la jurisprudencia admite que la via de la responsabilidad es
adecuada, se entiende que no se da el dafio antijuridico porque se ha colabo-
rado en su produccién.

—  Bisqueda de nuevas opciones para afrontar el problema: de manera timida
aparecen algunos intentos normativos bien para intentar eludir la revisién de
oficio, bien para eludir la responsabilidad de la Administracién. Son apésitos
en torno a una herida mds grave.

De todos estos caracteres, por la gravedad que representa dentro del sis-
tema, merece la pena detenerse en el traslado de la responsabilidad hacia el
empresario.

2. EN PARTICULAR, LA CULPA DEL EMPRESARIO COMO MECANISMO
PARA DILUIR LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION EN
TODO CASO

El contrato inexistente se estd utilizado por la jurisprudencia para negar que
exista un dano antijuridico, dado que el empresario es un colaborador en la pro-
duccién de la causa de nulidad, segtin se adelanté. Esta idea de colaboracién nece-
saria estd presente en materia contractual, aunque no se recurra siempre a la figura
del contrato inexistente. La profesionalidad o conocimiento de los procedimien-
tos contractuales que se presupone a los contratistas juega en contra de ellos a la
hora de reclamar la compensacién por las prestaciones realizadas en situaciones
de nulidad absoluta. En algunas ocasiones se usa también como una manera de
minorar aquella compensacién negédndoles, por ejemplo, el beneficio industrial.
El caso de la prestacién de los servicios de biocontencién ya citados (Dictamen
del Consejo de Estado 906/2019) ejemplifica este planteamiento, de modo que
el hecho de que a la empresa no se la haya pagado factura alguna en una situa-
cién en la que ha estado prestando los servicios durante un periodo prolongado,
«revela la existencia en la empresa de una connivencia con la irregularidad de la
situacién juridica en que se encontraba, ante la seguridad de que el servicio le serfa
abonado en algin momento». Por este motivo, «al haber tenido conciencia de la
antijuridicidad de la prolongacién indebida» se le abona tinicamente el coste de
la prestacién, aunque detrayendo de ella el beneficio industrial. Vamos que,
de saberlo, segtin parece, serfa mejor que hubiera abandonado el servicio y generar
con ello otra pandemia. Aunque de hacerlo, se le hubiera hecho igualmente res-
ponsable. Es decir, cualquiera que hubiera sido la via que escogiera seria en todo
caso perjudicado.
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Esta misma solucién se aplica ante el encargo irregular recibido por una
empresa publica, puesto que esa empresa «tiene una particular responsabilidad
en procurar ajustar los encargos que recibe en derecho, sin perjuicio obviamente,
de la responsabilidad principal y directa que corresponde a los 6rganos que tie-
nen que realizar el encargo» (Dictamen del Consejo de Estado 456/2000)°.
Ante la situacién en la que se prolongan las prestaciones del servicio social de
ayuda a domicilio mds alld del plazo de duracién, se destaca «la circunstancia
de que la empresa contratista pudiera no ser del todo ajena a la irregularidad
y, en cualquier caso, ha entendido que no puede beneficiarse de ella como si
de una aplicacién ordinaria del contrato se tratase» (Dictamen del Consejo de
Estado 1112/2019), motivo por el cual no se le puede abonar el precio del con-
trato sino su coste, detrayendo del mismo el beneficio industrial®.

Un similar planteamiento es utilizado por la jurisprudencia para enervar
los efectos de la responsabilidad patrimonial derivada de la nulidad contrac-
tual, puesto que en su causacion «no fue ajena la empresa ahora reclamante,
pues aquellos (contratos) fueron suscritos por las dos partes, Ayuntamiento y
empresa, sin que conste que ninguna de ellas lo hiciera forzadamente, esto es, de
manera involuntaria»; por tanto, «la reclamante tuvo una participacién esencial y
voluntaria en la generacién de la causa de nulidad de los contratos», de tal modo
que es «evidente que el administrado fue coparticipe de la ilegalidad»*®.

No se puede estar en mayor desacuerdo con esos planteamientos, olvidando
que la Administracién es una porentior personae: siempre puede oponerse a aceptar

56 Tampoco en este caso se reconoce el beneficio industrial.

%7 El mismo planteamiento en el Dictamen del Consejo de Estado 606/2020 sobre el servicio
de gria y depdsito.

8 Todas las citas de la STS de 21 de diciembre de 2021 (R] 523, caso Alvemotor).
ECLLES:TS:2021:4932. La necesaria participacién del empresario en la causa de nulidad
también se recoge en la STS de 16 de junio de 2021 (R] 2978) que utiliz4 la figura del con-
trato inexistente ya citada y que negé la accién de responsabilidad en que no existfa dafio
antijuridico. En particular se afirma que «resulta evidente en las actuaciones, que la decla-
racién de nulidad estd fundada en unos hechos en los que la participacién del perjudicado
—la empresa aqui recurrente— no es que ha sido concurrente con la Administracién, sino
que ha resultado decisiva. Sélo con esa participacién podria haberse transformado un licito
contrato inicial concertado por el procedimiento de adjudicacién directa sin publicidad:
para después de concertado e inmediatamente, ampliar su objeto en mds de diez veces su
valor inicial y convertirse en un ilicito contrato viciado de nulidad de pleno derecho [...]
los hechos que subyacen en la decisiva actuacién de la sociedad aqui recurrente en la pro-
cedencia de declaracién de nulidad, solo predicables en su propio e ilicito beneficio». No
obstante, la idea no es nueva, tal y como destaca L. Martin Rebollo al poner el ¢jemplo de
la STSJ de Cantabria de 21 de febrero de 1991, en relacién con la nulidad de un contrato
verbal, que acoge aquel planteamiento y afirma que «en tales casos, dichos contratantes
no pueden sin mds aparecer como “victimas” de una deficiencia e ilicita actuacién de go-
bierno, que precisamente ellos mismos han propiciado y colaborado a llevar a término, a

sabiendas de su objetiva ilegalidad» (2004, pdg. 631).
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aquellas condiciones sin mds. Es ella y su poder lo determinante; si el particular
propone y ella rechaza no hay nada que hacer. El papel determinante y causante
de la nulidad es siempre de la Administracién publica, sobre todo cuando estamos
ante cuestiones de procedimiento administrativo, como sucede en la mayoria de
los supuestos en los que se producen tales situaciones. El control del procedi-
miento corresponde a la Administraciéon de oficio, sin que quepa trasladar la res-
ponsabilidad de su tramitacién u omisién sobre los particulares (el procedimiento
se impulsard de oficio en todos sus trimites, dice el art. 71.1 LPC).

Con ello, antes de que se hayan exigido las responsabilidades administrativas
generadas por aquellas situaciones, aunque sea la Administracién la autora del acto
y la que debe respetar la legalidad (art. 103.1 CE), por tanto, a ella imputable esa
causa de nulidad, el problema se traslada a los contratistas de la Administracién™.
Ellos son los culpables o responsables, porque deben conocer la normativa, de
que se generen esas situaciones irregulares o ilegales. ;A dénde lleva esta forma
de interpretar el sistema? Ademds de diluir el sistema de responsabilidad publica
como elemento esencial de nuestro Estado de derecho (arts. 9.3 y 106.2 CE), si la
idea que se estd transmitiendo es que no se abonen las prestaciones efectivamente
realizadas en favor de la Administracién, ello en un periodo transitorio puede
afectar a algunos empresarios; pero, a la larga, de consolidarse ese entendimiento,
la Administracién puede también encontrar problemas para afrontar sus necesida-
des con perjuicio al interés publico. ;Se deberia dejar de prestar el servicio de reco-
gida de residuos sélidos urbanos, el transporte publico, la atencién domiciliaria
o cualquier otro servicio esencial cuando se extingue el contrato? Se podria decir
que la legislacién ya prevé formas para mantener la continuidad, pero, incluso con
ese marco legal, qué pasarfa si tampoco se respetan esas reglas, tal y como suele
suceder. ;Es posible interrumpir la prestacién de un servicio esencial? El andlisis
que se hace no puede obviar la existencia de un principio de mantenimiento del
servicio publico cuando se produce grave trastorno en su funcionamiento y ello

%7 En este sentido, defendiendo una especie de restablecimiento de la legalidad a imagen de
lo que sucede en el 4mbito urbanistico, E. Umerez Argaia, «La restauracién de la legalidad
infringida por la contratacién irregulars, Anuario Aragonés del Gobierno local, 11, pags.
437-497. El autor afirma que «el empresario, sin embargo, conoce que el contrato estd
extinguido y, por lo tanto, debe saber que a partir de la prolongacién estd realizando los
trabajos a coste, sin poder aspirar a beneficio alguno, porque es participe de la falta de pla-
nificacidn de la Administracion y no debe sacar provecho de la misma» (pdg. 479). No se
puede llegar a entender como el empresario puede ser participe en el ejercicio de la potes-
tad de planificacién contractual de la Administracién y ser corresponsable de las cuestiones
internas de funcionamiento administrativo. Entenderd, como colaborador de la Adminis-
tracion, que debe seguir prestando el servicio porque habrd alguna causa que ha impedido
la nueva contratacién, debiendo seguir atendiendo la necesidad de servicio publico hasta
esa nueva adjudicacién (atencién domiciliaria de la tercera edad, grda municipal, recogida
de residuos sélidos urbanos, etc.). Lo imprudente serfa en esos casos una interrupcion
abrupta de la prestacién.
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pese a la nulidad en que hubiere podido incurrir el contrato adjudicado (hoy en
el art. 42.3 LCSP). Evidentemente, ello exige compensacién econémica porque
la prolongacién del servicio atiende un interés colectivo y eso es lo prioritario. El
gran nimero de adquisicién de medicamentos o la atencién a comedores escolares
sin la debida consignacién se debe a un problema de gestién presupuestaria, pero
la Administracién, pese a ello, debe seguir prestando el servicio dado que es lo
que esperan los ciudadanos, incluso de aquellos que son miembros de los érganos
consultivos y fiscalizadores.

Lo cierto es que la circunstancia de no pagar al contratista porque existe
una causa de nulidad es algo bastante antiguo, de otra época, que la propia
jurisprudencia tuvo que posteriormente rectificar, decantindose por la aplica-
cién del principio de prohibicién del enriquecimiento injusto®. Como muestra
de ello cabe citar el supuesto de la STS de 6 de marzo de 1945 (R] 313), en el
que se rechaza abonar los gastos al contratista por las obras que habia realizado
en un cuartel de la Guardia Civil porque se habian cometido vicios de compe-
tencia y procedimiento en su contratacién, de modo que el enriquecimiento
de la Administracion se debié al «descuido e imprudencia del contratista que
realizé variaciones» aunque aquellas se debieron a las 6rdenes de los altos jefes
de aquella institucién. Es decir, nada nuevo sobre soluciones fracasadas que ya
parecia que se habian superado. En realidad, el problema de fondo permanece y,
a medio o largo plazo, puede que los perjudicados no sean los empresarios, que
se adaptardn a la situacién, sino la propia Administracién y su funcionamiento
administrativo; aunque, sin duda, el mayor perjuicio serd para los usuarios de
los servicios puablicos. No parece que la sociedad pueda soportar la interrup-
cién de un servicio esencial para la colectividad por un problema de legalidad
contractual, porque aquellos servicios protegen valores superiores vinculados en
muchos casos a la proteccién de derechos fundamentales y libertades publicas.
El comportamiento del particular ha sido valorado como elemento para poder
matizar la cuantia de la indemnizacién en dmbitos como el enriquecimiento
injusto o la responsabilidad. Pero, como destacara L. Martin Rebollo al hilo
de las modificaciones de contratos nulas, «incluso el conocimiento previo por
su parte de la nulidad —conocimiento que habria que probar al menos indi-
ciariamente y en un contexto circunstancial en el que se tuvieran en cuenta las
indicaciones que acaban de hacerse— dificilmente exonera a la Administracién
del resarcimiento, bien sobre la base del enriquecimiento sin causa, bien desde
la éptica de la responsabilidad»®'.

%" Da cuenta de ello M. Rebollo Puig (1995, pdgs. 66-68) en su completa obra, destacando

siete sentencias entre 1941 y los afios sesenta en donde los tribunales no reconocieron el
principio de enriquecimiento injusto porque existian causas de nulidad absoluta, al que
nos remitimos, sin perjuicio de destacar algin ejemplo en el texto proporcionado por el
autor.

61 L. Martin Rebollo (2004, pag. 632).
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El problema de la contratacién irregular y del funcionamiento de la Admi-
nistracion publica no se va a resolver trasladando la responsabilidad a los empre-
sarios. Por el contrario, el camino a seguir es dotar de recursos econémicos ade-
cuados la prestacién de los servicios, mejorar las plantillas en nimero y formacién
en materia contractual, implementar las mejoras tecnolégicas necesarias para la
correcta gestién contractual, entre otras. Lo contrario es comenzar la casa por el
tejado. Es un criterio propio de la Administracién fiscalizadora, muy alejada de la
Administracion gestora que tiene la obligacién de atender las diferentes necesida-
des colectivas sin dilacién.

V. LA NECESARIA VUELTA AL EQUILIBRIO DEL ENRIQUECIMIENTO
INJUSTO

1. EL PROBLEMA: UN SUPUESTO DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

La Administracién necesita rutinas, repeticién de su accidén para ser efi-
caz. Lo nuevo es un problema, hacerlo de manera diferente también. Ademds,
convive mal con que le digan que lo hace mal. La contratacién irregular es una
anomalia, porque la Administracién estd sometida al principio de legalidad y
tiene que actuar con eficacia (art. 103.1 CE). Los distintos érganos consultivos
y fiscalizadores se lo estdn recordando permanentemente, aunque en volumen
puede que esa situacién no sea tan amplia como pudiera darse a entender. Sin
embargo, la burocracia tiene que aportar soluciones en el dia a dia puesto que
el servicio no se puede paralizar y la atencién a los ciudadanos tampoco. En
ese quehacer diario tiene que afrontar maltiples vicisitudes, diferentes segiin
la Administracién publica y la concreta organizacién administrativa, no siem-
pre dotada presupuestariamente de manera adecuada, tampoco con el personal
suficiente, con la cualificacién adecuada, sin unos medios tecnolédgicos que le
permitan afrontar la gestién de los diferentes procedimientos, con la necesidad
de seguir los trdmites y la duracién de los procedimientos mientras las necesi-
dades publicas son perentorias, inaplazables. También, como es 16gico, puede
haber desidia o précticas inadecuadas. Pero no todo es igual ni debe ser medido
por el mismo rasero.

Es en ese contexto en el que pueden surgir prestaciones en favor de la Admi-
nistracion sin la correspondiente cobertura contractual, lo que en la mayoria de
los supuestos se puede reconducir a un supuesto de nulidad absoluta o de pleno
derecho. Siendo ello asi, el proveedor de la prestacién en favor de la Administra-
cién, incluso conociendo la normativa de contratos, no es el que tiene el dominio
de la situacién que siempre corresponde a la Administracién publica.

Una simple orden de la Administracién basta para dejar de realizar una pres-
tacién cuando se ha extinguido un contrato previo y siempre puede negarse a
aceptar una prestacién que no ha sido debidamente contratada. Es la Administra-
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cién quien debe velar por el estricto cumplimiento de la legalidad, siendo aquella
causa de nulidad imputable solo a ella. Si la Administracién tolera la contratacién
irregular, permitiendo que el servicio se preste, aceptando los materiales que le
suministran o ampliando el contrato de obra m4s alld de su objeto incorporando
unidades de obra no previstas en el proyecto inicial, es porque lo necesita, aunque
no esté respetando la legalidad cuando lo hace. El empresario se puede negar a
participar en una contratacion, aunque sabe que ello puede tener consecuencias
para futuras contrataciones.

En la vida, ademds de lo formal, también es importante lo informal, es decir,
lo que no estd en la norma, la forma o rutinas administrativas, la prictica adminis-
trativa. Y ello tiene consecuencias, sobre todo cuando existe un mercado cautivo,
es decir, cuando su negocio depende precisamente de ese sujeto poderoso al que
legalmente se puede negar a realizar una prestacién, pero en la que debe asumir
las consecuencias derivadas de esa decision, es decir, ser expulsado del mercado de
manera informal. Por ello, muchos contratistas participan del juego, saben que en
ese momento no existe dinero para contratar por un problema de disponibilidad
presupuestaria, pero la Administracién lo resolverd mds adelante y lo ajustar,
abonando aquello que fue solicitado. Que, en efecto, la gestién administrativa ha
impedido licitar el nuevo contrato para la prestacion de la atencién sociosanitaria
o la prestacién del servicio de recogida de residuos sélidos urbanos, pero la ciuda-
dania en tanto se tramita el nuevo contrato no puede quedarse sin aquellas pres-
taciones esenciales. Otra opcién seria interrumpir el servicio y esperar al nuevo
contrato: se respetaria la normativa contractual con grave perjuicio para el servi-
cio publico. En contra, se podria decir que habria que actuar con anticipacién y
que esa situacién se podria haber evitado si se hubiera previsto adecuadamente la
extincién, la posibilidad de prérroga legal o una anticipacién en la contratacién
previa. Pero ello no serfa la realidad, sino el deber ser. Y lo que se estd afrontando
con la realizacién de las prestaciones sin cobertura contractual es el ser, no el deber
ser. Por ello, la jurisprudencia afronté el problema a través de la aplicacién del
principio de enriquecimiento sin causa para resolver una situacién fictica.

Al margen de la situacién de ilegalidad derivada de la causa de nulidad
existente, el hecho cierto es que se habian realizado unas prestaciones en favor
de la Administracién por indicacién, expresa o ticita, a su satisfaccion, gene-
rando un enriquecimiento en favor de aquella. La fuente de la obligacién de
pago no deriva del contrato nulo (o inexistente), sino de una situacién fictica,
del hecho de haber llevado a cabo aquel enriquecimiento con el correspondiente
empobrecimiento del empresario. Siempre ha sido asi. Incluso cuando se utiliza
la via de la revisién de oficio la referencia a aquel principio se hace ineludible,
como queriendo indicar que la declaracién de nulidad es solo una forma de
justificar que tiene que hacerse el pago, pero que en realidad la clave sigue
siendo el enriquecimiento injusto. Sin embargo, para llegar a esa solucién no es
necesaria la revisién de oficio. La clave es determinar el hecho de la realizacién
de la prestacién con empobrecimiento-enriquecimiento. La revisién de oficio
ha sido, en ese contexto, una solucién, primero, procesal de defensa o retraso
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del pago (debe declararse previamente) y de tranquilidad burocrdtica, es decir,
debe seguirse ese procedimiento para abonar aquellas prestaciones (seguridad de
la rutina administrativa). Porque en la prictica administrativa diaria sobran las
grandes disquisiciones sobre si el fundamento es uno u otro, dado que cuando
esa discusion se traslada al escalén mds bajo de gestion administrativa se pierde
todo el glamour de la categoria o construccién dogmadtica para materializarse en
un simple trdmite (el que sea, REC, revisidn de oficio, etc.).

La Administracién ha llevado el problema a una cuestién procedimental
(revision de oficio) porque en si mismo el enriquecimiento injusto no ha tenido
una via especifica de canalizacién, le falta su propio procedimiento, su rutina ad
hoc. Pero la realidad sigue siendo la misma: la Administracién no es perfecta y no
siempre es capaz de aplicar una normativa contractual tan exigente, a veces, ni en
las estructuras administrativas mds afinadas. La categoria del contrato inexistente
evitarfa seguir la via de la revisién de oficio (no hay la mds minima apariencia de
legalidad). Sin embargo, se estd utilizando de una forma torticera, para poner
de manifiesto aquella falta de apariencia de legalidad y hacer responsable al con-
tratista de esa circunstancia. Se olvida asi el cardcter garantista de la categoria, que
nunca puede ser utilizada en detrimento de las garantias del particular afectado.
En efecto, ese aspecto pasado por alto estd en la esencia de su entendimiento
dogmitico, lo que simplemente se elimina del razonamiento. De este modo, de
utilizarse la figura del contrato inexistente, deberia reforzar la posicién del empre-
sario y no debilitarla tal y como estd pasando.

En fin, el enriquecimiento injusto sigue siendo la fuente de la obligacion de
pago de las prestaciones realizadas en favor de la Administracién cuando se cum-
plan los requisitos exigidos (buena fe, enriquecimiento-empobrecimiento, orden
de la Administracién) en una situacién de contratacién irregular. Evidentemente,
en este planteamiento no se estd partiendo de una consideracién del enriqueci-
miento injusto como algo subsidiario o como w/tima ratio, cualidad que no es
esencial o consustancial a la figura del enriquecimiento injusto. Para evitar los
problemas de gestién administrativa que se estdn dando, se deberia disenar un
procedimiento administrativo que permita afrontar ese problema sin necesidad
de utilizar la revisién de oficio. Ello al margen de que se afronten los problemas de
fondo que traten de evitar que ese problema se siga dando y al margen también
que se depuren las responsabilidades administrativas correspondientes. Pero ni lo
uno ni lo otro pueden llevar, como estd pasando, a negar el pago de la prestacién
efectivamente realizada en favor de la Administracién.

2. DE LA NEGLIGENCIA ADMINISTRATIVA A LA CULPA DEL EMPRESARIO

Admitida la aplicacién del principio de enriquecimiento injusto como fun-
damento del pago de esas prestaciones, otro tema diferente es el de las respon-
sabilidades, tanto de la Administracién y sus agentes como, en su caso, la de los
empresarios.
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En el caso de la Administracién, hasta la fecha, la situacién de la contrata-
cién irregular y el pago de esas prestaciones ha evidenciado también el fracaso de
la responsabilidad disciplinaria en el dmbito interno de la Administracién publica.
Por mucho que se apele a la necesaria depuracién de responsabilidades por la rea-
lizacién de esas pricticas, lo cierto es que estas brillan por su ausencia, aunque no
sea algo exclusivo de la contratacién administrativa. En tal caso, jse trataria de
una mera responsabilidad objetiva por incumplimiento de la normativa o habria
que valorar las circunstancias? Lo razonable es lo segundo, es decir, conocer la
concreta situacién de cada servicio administrativo, teniendo en cuenta las causas
estructurales que afectan a esta materia. En cualquier caso, esa responsabilidad es
auténoma del pago de la prestacién. En muchos casos parece que se quiere negar
el pago sobre todo porque se quieren salvaguardar las responsabilidades.

Respecto a la responsabilidad de los empresarios, la situacién es mds com-
pleja por el papel determinante que juega la Administracién publica. Como se
indicd, la Administracién puablica puede negarse a recibir aquellas prestaciones
de forma expeditiva. Sin embargo, se estd imponiendo como idea recurrente
la de la necesaria participacién del empresario en la generacién de la causa de
nulidad subyacente a la situacién, lo que vendria agravado por su conocimiento
del sector, su profesionalidad, lo que le llevaria a ser conocedor de la ilegalidad.
Ese razonamiento, como se ha indicado, desconoce la condicién de poder publico
que ostenta la Administracién publica y la obligacién que constitucionalmente
pesa sobre ella de respeto a la legalidad, a toda, no solo a la contractual. El pro-
cedimiento es algo que debe respetar e impulsar de oficio en todos sus trdmites la
Administracién publica. El particular participa en €, pero no es el encargado de ir
recorddndole a la Administracién los trdmites que se deben ir cumpliendo. El uso
de la idea de la coparticipacién en la generacién de la nulidad le viene muy bien a
la Administracién publica y a sus agentes, puesto que antes de que se depuren las
responsabilidades administrativas y se genere una praxis y cultura de aquella, se
traslada sin mds el problema a las espaldas de los empresarios: ellos son los respon-
sables de la contratacién irregular de las Administraciones publicas, por tanto, no
tienen derecho a nada y, por tanto, tampoco cabe la responsabilidad disciplinaria,
hoy ya inexistente. Es decir, la Administracién publica ha conseguido, una vez
mis, darle la vuelta a su posicion juridica generando la idea de que el malo de la
pelicula por la contratacién irregular es el particular, es el empresario, que habria
engafado a ese sujeto poderoso que es la Administracién publica.
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