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En los ultimos afios, el Consejo de Estado ha conocido multiples expedientes
en los que se discutia el derecho de una empresa o un particular a ser resarci-
do por determinados servicios que habia prestado a la Administracion sin una
estricta cobertura contractual. El denominador comun de todos estos asuntos
ha sido la falta de sometimiento a las reglas de la contratacion publica y, mas
concretamente, a los principios de publicidad y concurrencia que la inspiran,
de tal manera que, con posterioridad a la extincion de un contrato o al margen
del objeto o contenido del mismo, un contratista realizaba determinadas pres-
taciones o servicios a favor de la Administracion, cuyo abono posteriormente
reclamaba.

El Consejo de Estado ha tenido que pronunciarse, en particular, sobre el
mecanismo juridico que ha de utilizarse en estos casos para evitar el enrique-
cimiento injusto que la ejecucion de tales prestaciones puede suponer para la
Administracion, asi como sobre las consecuencias econdmicas derivadas de
tales hechos.

Ante el elevado nimero de casos sometidos a consulta y la disparidad de
criterios existentes, el Consejo de Estado constituyd una ponencia especial
para abordar esta cuestion, lo que se ha hecho en los dictamenes 606/2020, de
27 de mayo de 2021,y 706/2021, de 27 de enero de 2022.

Los citados dictamenes comienzan haciendo una exposicion de la casuis-
tica que se ha planteado ante el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“Los supuestos mas frecuentes son aquellos en los que el problema trae

causa del retraso en la adjudicacién de un nuevo contrato para la pres-

tacion de un servicio, de modo que el antiguo contratista (cuya relacion
contractual con la Administracion ya ha finalizado) contintia durante un
cierto tiempo prestando ese mismo servicio. Esto ocurre con la aquies-
cencia —expresa o tacita— de la Administracion, o incluso propiciandolo
activamente esta, pero sin responder a ninguna orden minimamente forma-
lizada; como méximo, a alguna orden verbal o muy informal, en ocasiones
de dificil acreditacion (en este sentido, por ejemplo, dictdmenes nume-
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ros 389/2017, de 6 de julio, 842/2017 y 843/2017, de 20 de diciembre,

80/2019, de 21 de febrero, 81/2019, de 14 de marzo, 680/2019, de 26 de

septiembre, 878/2019, de 16 de enero de 2020, 1.112/2019 y 1.056/2019,

de 5 de marzo de 2020). También se ha observado un escenario en el que,

aunque llegd a haber una propuesta de adjudicacion, el contrato no se ad-
judicé ni formalizd, pese a que, invocandose la urgencia del servicio, sus
prestaciones se ejecutaron de forma inmediata, sin cobertura contractual,
decidiéndose, finalmente, desistir del procedimiento contractual tramitado

(véase dictamen numero 356/2020, de 8 de octubre).

En otros casos, por el contrario, existen 6rdenes de continuidad del servi-

cio o de ‘prorroga contractual’ algo mas expresas pero igualmente irregu-

lares (por ejemplo, dictdmenes ntimeros 506/2017, de 28 de septiembre,

846/2017, de 2 de noviembre, 971/2018, de 13 de diciembre), 6érdenes

expresas de desarrollar ‘trabajos complementarios’ fuera del objeto del

contrato (dictamenes ntimeros 378/2016y 379/2016, de 21 de julio), con-
tratos menores que se pretenden adjudicados sin apenas procedimiento ni

respeto a reglas formales (por ejemplo, dictdmenes nimeros 506/2017,

de 28 de septiembre, 543/2017, de 20 de julio, 554/2017, 13 de julio,

1.165/2017, de 15 de febrero de 2018, y 45/2018, 46/2018 y 47/2018,

de 1 de febrero) o con una indebida e insuficiente declaracion de emer-

gencia (dictamenes numeros 667/2019, 678/2019 y 679/2019, de 24 de
octubre, y 906/2019, de 6 de febrero de 2020), contratos verbales sin que
concurriesen las rigurosas circunstancias excepcionales y de emergencia

en las que Unicamente estan admitidos (dictdmenes nimeros 553/2016,

de 20 de julio, 554/2016, de 14 de julio, 751/2016, de 22 de septiembre,

906/2019, de 6 de febrero de 2020, y 456/2020, de 15 de octubre) o una

utilizacion irregular de la figura de los convenios de colaboracion (dic-

tamenes numeros 47/2016, de 10 de marzo, 48/2016, 49/2016, 50/2016,

51/2016 y 52/2016, de 17 de marzo, 927/2016 y 930/2016, de 19 de

enero de 2017, 928/2016 y 931/2016, de 15 de diciembre, y 929/2016,

de 1 de diciembre)”.

Finalmente, se han planteado casos en los que el agotamiento de los
créditos presupuestarios autorizados en la adjudicacion y formalizacion del
contrato impidi6 el abono de determinadas facturas al contratista (Dictamen
706/2021, de 27 de enero de 2022).

Ante estas situaciones, son dos las vias procedimentales a las que ha-
bitualmente han acudido las Administraciones publicas para resarcir a los
afectados por los perjuicios que se les han ocasionado: por una parte, la de la
revision de oficio de los actos o decisiones que dieron lugar a la prestacion de
los servicios sin la necesaria cobertura contractual, de modo que a la corres-



pondiente declaracién de nulidad se uniese el pago de esas prestaciones en
concepto de restitucion reciproca o de dafos y perjuicios; y, por otra parte, la
via de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas.

El Consejo de Estado, sin embargo, rechaza para la mayoria de los su-
puestos cualquiera de estas dos vias. En relacion con la declaracion de nu-
lidad de pleno derecho de los actos o decisiones administrativas que dieron
lugar a la prestacion del servicio sin cobertura contractual, indica lo siguiente:

“La pretension revisora se fundamenta, al amparo del articulo 47.1.e)
de la Ley 39/2015 (al que se remite el articulo 39.1 de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico), en una supuesta ‘au-
sencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido’ para
dictar dichos actos. Declarada esa nulidad de pleno derecho, procede
acordar el pago de esas prestaciones en concepto restitucion reciproca o
de indemnizacion (articulo 42.1 de la Ley 9/2017 y articulo 106.4 de la
Ley 39/2015).
Esta solucion —declarar la nulidad de una adjudicacion contractual for-
malmente inexistente— puede resultar de compleja articulacion en los ca-
sos en que no hay rastro alguno de esos supuestos actos o decisiones por
las que se encarga al contratista continuar con la prestacion. Solo en los
casos en que exista alglin tipo de acto expreso y minimamente formali-
zado que haya servido de fundamento a la empresa para llevar a cabo el
servicio fuera de contrato podria eventualmente acudirse a la via de la
revision de oficio, al poder identificarse facilmente un acto administra-
tivo irregular para que su nulidad sirva de base al pago. Fuera de tales
casos, esta primera via exige un intenso esfuerzo de argumentacion para
acomodar el supuesto a un instituto —el de la revision de oficio— que esta
disenado para acoger, con mayor naturalidad, otros supuestos. En conse-
cuencia, la aplicacion de esta primera posibilidad debe hacerse con toda
cautela y evitando distorsionar sus perfiles propios y caracteristicos”.

Tampoco la institucion de la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones publicas por el funcionamiento de los servicios de ellas depen-
dientes, consagrada en los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, resulta adecuada, a juicio
del Consejo de Estado, para dar solucion a los casos mencionados:

“Ha de recordarse al efecto que esa responsabilidad patrimonial de la

Administracién es, de acuerdo con una reiterada doctrina de este Con-

sejo de Estado, ‘una institucion juridica de cobertura de los dafios cau-

sados a los particulares como consecuencia del funcionamiento normal

o anormal de los servicios publicos, siempre que aquéllos no dispongan

de vias especificas de resarcimiento, de modo que los dafios y perjui-
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cios generados en el desenvolvimiento de concretas relaciones juridicas
deben indemnizarse en el seno de las mismas siempre que ello sea posi-
ble’ (entre otros, dictimenes numeros 1.796/2007, de 29 de noviembre,
y 456/2012, de 10 de mayo). En otros términos, ‘la figura de la respon-
sabilidad extracontractual de la Administracion no es un mecanismo de
resarcimiento que permita atraer en torno a si toda suerte de quebrantos
economicos que pueda sufrir una persona, ni desde luego constituye una
formula que permita acoger lo que es propio de una relacion juridica
especifica. Desde esta perspectiva, el Consejo de Estado estima que si la
peticion de indemnizacion se basare en un titulo mas especifico, como
puede ser el que se derive de la condicion del reclamante, o el supuesto
de hecho causante se inserta en una relacion juridica previamente consti-
tuida que dispone de vias especificas de resarcimiento —por ejemplo, una
expropiacion forzosa o un contrato—, procedera su aplicacion prevalente
con exclusion del régimen de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion’ (dictamen namero 390/2017, de 6 de julio)”.

Junto con las anteriores opciones, también se plantea el Consejo de Es-
tado la posibilidad de encauzar este tipo de casos por la via de la responsa-
bilidad extracontractual con invocacion del principio del enriquecimiento in-
justo, vinculado a la figura del cuasicontrato reconocido en los articulos 1089
y 1888 y siguientes del Codigo Civil —al tratar sobre la gestion de negocios
ajenos—. Este cauce, pese a haber sido defendido en algunos votos particula-
res formulados a dictdimenes emitidos en relacion con este tipo de asuntos,
también se excluye, con caracter general, lo que se justifica en los siguientes
términos:

“Ciertamente, una nutrida jurisprudencia reconoce que el enriquecimien-

to injusto forma parte del ordenamiento juridico administrativo, exigien-

do cuatro requisitos para apreciar su existencia, que podrian concurrir
en estos casos: a) El enriquecimiento o aumento del patrimonio del enri-
quecido (en este caso, de la Administracion). b) El empobrecimiento de
quien reclama o de aquel en cuyo nombre se reclama, pecuniariamente
apreciable, siempre que no provenga del comportamiento de quien lo
sufre (en este caso, el antiguo contratista). ¢) La relacion causal entre el
empobrecimiento y el enriquecimiento. d) La falta de causa o de justifi-
cacion del enriquecimiento y del correlativo empobrecimiento (en este
caso, la desaparicion de la causa originaria que era el contrato) (por to-

das, STS de 11 de mayo de 2004, recurso n.° 3554/1999).

En esta linea, en su Sentencia de 12 de diciembre de 2012 (recurso n.°

5694/2010), el Tribunal Supremo recordaba que ‘son muchas las senten-

cias dictadas por este Tribunal sobre el posible enriquecimiento injusto



de la Administracion, la mayor parte producidas en el ambito de la con-
tratacion administrativa (STS de 21 de marzo de 1991, 18 de julio de
2003, 10 de noviembre de 2004, 20 de julio de 2005 y 2 de octubre de
2006), en las que se parte de actuaciones realizadas por un particular en
beneficio de un interés general cuya atencidon corresponde a una Admi-
nistracion publica, y su nicleo esencial esta representado por el proposi-
to de evitar que se produzca un injustificado desequilibrio patrimonial en
perjuicio de ese particular, supuestos que ademds exigen para asegurar
los principios de igualdad y libre concurrencia que rigen en la contrata-
cion administrativa, que el desequilibrio ha de estar constituido por pres-
taciones del particular que no se deban a su propia iniciativa ni revelen
una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos,
dimanantes de la Administracion publica, que hayan generado razona-
blemente en ese particular la creencia de que le incumbia un deber de
colaboracion con dicha Administracion’. En atencion a cuanto precede,
no es extrafio que prosperen en via judicial acciones de enriquecimien-
to injusto ejercitadas por contratistas que se encuentran en situaciones
como las aqui examinadas (véase, por ejemplo, STS de 23 de noviembre
de 2012, recurso n.° 4143/2009).
Ahora bien, el enriquecimiento injusto no es en si mismo una via pro-
cedimental por la que canalizar el pago, de oficio, de esas cantidades
debidas por la Administracion, sino una accion propia y singular del de-
recho administrativo, y distinta también de la accion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion (STS de 12 de diciembre de 2012), que
requeriria su previo ejercicio por el interesado. Por otra parte, la invoca-
cion del enriquecimiento injusto como fundamento juridico en un proce-
dimiento 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 esta se haya extin-
guido. La responsabilidad extracontractual por enriquecimiento injusto
debe considerarse, por tanto, como una suerte de Ultima ratio, una via
residual llamada Ginicamente a cubrir aquellos supuestos que no tengan
otra via especifica prevista en el ordenamiento juridico”.

El Consejo de Estado concluye el analisis de los diferentes cauces posi-
bles a seguir para resarcir al sujeto que ha prestado sus servicios a la Admi-
nistracion sin la necesaria cobertura contractual haciendo notar que, “en los
casos descritos, (...) el supuesto de hecho causante de la indemnizacion fre-
cuentemente proviene de una relacion contractual que previamente unia a la
Administracion y al contratista, o de un contrato que estaba en una avanzada
fase de preparacion —aunque sin llegarse a su adjudicacion y formalizacion—y
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que, en todos estos supuestos, las prestaciones que deben compensarse estan
claramente vinculadas o relacionadas con ese previo contrato o con el que
estaba culminandose”.

Lo anterior obliga al alto 6rgano consultivo a concluir lo siguiente:
“En tales circunstancias, frente a las vias anteriormente analizadas, re-
sulta mucho menos forzado que el pago de los servicios o trabajos adi-
cionales realizados por el contratista ‘a vista, ciencia y paciencia’ de su
antigua Administracion contratante, se ponga en referencia con el previo
contrato que ligd a las partes —o con el que se preveia que fuera a ligar-
las—, desembocando en una responsabilidad de naturaleza contractual.

En definitiva, el incuestionable contexto contractual que presentan su-

puestos como el aqui dictaminado, caracterizado por la persistencia en la

prestacion de un servicio sin solucion de continuidad una vez extinguido

y no prorrogado un previo contrato, o sin haberse culminado el contrato

que estaba tramitandose, obliga a conceder una clara preferencia a la via

de la responsabilidad contractual”.

La opcion por el cauce juridico de la responsabilidad contractual para dar
solucion a estos supuestos resulta relevante a la hora de determinar la canti-
dad que se debe abonar al contratista:

“Tal via de la responsabilidad contractual condiciona, a juicio del Con-

sejo de Estado, el calculo del importe que por dicho concepto debe sa-

tisfacerse al antiguo contratista. En efecto, en la medida en que ese pago
toma en consideracién una relacion contractual precedente, la retribu-
cion de las prestaciones deberia atender, como regla general, al precio
establecido en el extinto contrato. Ello posibilita que la compensacion
de los servicios prestados sin titulo contractual habilitante se haga con
caracter de restitucion mas que de resarcimiento. En esta linea puede
citarse —a efectos estrictamente hermenéuticos, dada la ausencia en los
casos aqui contemplados de una decision formal— [y en relacion con los
supuestos de persistencia en la prestacion de un servicio sin solucion de
continuidad con un contrato previo ya extinguido y no prorrogado] el cri-
terio empleado en el articulo 29.4 de la Ley 9/2017 (Gltimo parrafo), que
establece que ‘cuando al vencimiento de un contrato no se hubiera for-
malizado el nuevo contrato que garantice la continuidad de la prestacion
a realizar por el contratista como consecuencia de incidencias resultantes
de acontecimientos imprevisibles para el 6rgano de contratacion produ-
cidas en el procedimiento de adjudicacion y existan razones de interés
publico para no interrumpir la prestacion, se podra prorrogar el contrato
originario hasta que comience la ejecucion del nuevo contrato y en todo
caso por un periodo maximo de nueve meses, sin modificar las restantes
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condiciones del contrato, siempre que el anuncio de licitacion del nuevo
contrato se haya publicado con una antelacion minima de tres meses res-
pecto de la fecha de finalizacion del contrato originario’.

Dicha pauta general de atender al precio fijado en el previo contrato pue-
de, no obstante, quedar exceptuada o modulada en dos casos concretos.
1) En primer lugar, en caso de que exista un acuerdo expreso y mini-
mamente formalizado entre la Administracion y el contratista, sera ese
acuerdo y no el contrato ya finalizado el que deberia tomarse en con-
sideracion para determinar el importe de la compensacion a satisfacer.
Asi se desprende, por ejemplo, de la STS de 28 de mayo de 2020 (re-
curso n.° 5223/2018), que versa sobre la reclamacion de una empresa a
la que la Comunidad de Madrid encarg6 continuar prestando un servi-
cio de limpieza después de extinguirse el correspondiente contrato; en
este caso, el Alto Tribunal afirma que el contrato ‘es claro que expird
sin ser prorrogado y la base de la relacion posterior entre CLECE, S. A.
y la Comunidad de Madrid es diferente: lo constituyen el encargo en
cuestion y las condiciones que convinieron’. Se trataria, en estos casos,
de dar efectividad a una relacion acordada atipica e irregularmente en-
tre las partes, lo que afectaria tanto al plazo como a otras condiciones,
si bien para ello seria necesario, segun doctrina y jurisprudencia, una
prueba clara e incuestionable de la voluntad de ambas partes de otor-
garla y consentirla.

2) En segundo lugar, el importe de la compensacion puede reducirse en
atencion a la conducta de la empresa contratista, en la medida en que esta
pueda influir en la apreciacion del nexo causal. En una ya consolidada
doctrina, el Consejo de Estado, en supuestos de prestaciones contractua-
les realizadas al margen del contrato, por no estar en ¢l previstas o por
haber expirado la relacion contractual, ha reparado en la circunstancia de
que la empresa contratista pudiera no ser del todo ajena a la irregularidad
que se ha producido, concluyendo que, en tal caso, no puede beneficiarse
de ella como si de una aplicacion ordinaria del contrato se tratase. De
concurrir tal circunstancia, dice la doctrina, no procederd abonar el pre-
cio de la prestacion facturado sino su coste, que se calcularad detrayendo
de dicho precio el beneficio industrial que la contratista esperaba obtener,
determinado en expediente contradictorio (entre otros, dictimenes nu-
meros 843/2017, 906/2019 o 1.112/2019). En algunos casos, no obstan-
te, dada la dificultad que presenta el calculo de ese beneficio industrial,
el Consejo de Estado ha indicado que, en lugar de este, procede detraer
un 10 % de las facturas pendientes de abono (entre otros, dictdmenes
numeros 506/2017, 842/2017, 80/2019 y 878/2019). De este modo, la in-



demnizacidn por responsabilidad contractual no incluiré el beneficio de

la adjudicataria, en atencidn a su participacion en la produccion del dafio.

Por este mismo motivo, deberia excluirse la procedencia de toda com-

pensacion si se acreditase que la prestacion del servicio no se hizo ‘a vis-

ta, ciencia y paciencia’ de la Administracion contratante, esto es, si esta
no estaba al corriente de esa continuacion en la prestacion o manifesto
expresamente su oposicion a la misma”.

A las cantidades que corresponda abonar, conforme a los anteriores crite-
rios, deberan afiadirse, en su caso, los correspondientes intereses de demora.
Advierte el Consejo de Estado que debera tenerse en cuenta que, “conforme
a la STS de 28 de mayo de 2020 (recurso n.° 5223/2018), ‘el dia inicial para
el computo de los intereses de demora en los supuestos de prestaciones rea-
lizadas a solicitud de la Administracion una vez finalizada la duracion del
contrato de servicios, es el siguiente al transcurso de los treinta dias a que se
refiere el articulo 216.4 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviem-
bre, a contar desde el siguiente a la convalidacion del gasto’ (articulo 198.4 de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico)”.

Asimismo, en caso de que el contratista haya solicitado la indemnizacion
por los costes de cobro, habré de estarse a lo dispuesto en el articulo 8§ de la
Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales, la cual resulta aplicable
a los pagos efectuados como contraprestacion en las operaciones comerciales
realizadas entre empresas y la Administracion.

Tras exponer lo que antecede, el Consejo de Estado concluye manifes-
tando su preocupacion por la profusion de este tipo de actuaciones irregula-
res, que hace muy dificil salvaguardar adecuadamente los principios de pu-
blicidad y concurrencia que deben inspirar la contratacion administrativa, e
instando a las Administraciones publicas a adoptar las medidas necesarias
que eviten la continuacién y repeticion de tales conductas:

“Amodo de conclusion, el Consejo de Estado no puede sino reiterar la ne-

cesidad de que las Administraciones publicas respeten los principios que

fundamentan la regulacion de los contratos administrativos, erradicando
las practicas que los vulneran. Este tipo de irregularidades, frecuente-
mente provocadas por una deficiente preparacion de la documentacion
que ha de regir la licitacidon, una erronea estimacion de la consignacion

presupuestaria adecuada a las necesidades reales de la Administracion o

una falta de diligencia en la gestion de los expedientes de contratacion [o

en la utilizacion de la contratacion de emergencia, de los contratos com-

plementarios o de las modificaciones contractuales], originan situaciones
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de hecho en la prestacion de los servicios cuya compensacion luego, a su
vez, genera distorsiones y tensiones sobre otras vias a fin de permitir los
correspondientes pagos cuando, en puridad, deberian haberse canalizado
en el marco de la relacion contractual (en este sentido, dictamen del ex-
pediente numero 356/2020).

El Consejo de Estado es consciente de las dificultades practicas y juri-
dicas que entrafa articular una justa compensacion para el interesado
frente a este tipo de situaciones creadas por un reprochable actuar ad-
ministrativo, pero las vias procedimentales que aqui se apuntan (la res-
ponsabilidad contractual o, en los casos indicados, la declaracién de nu-
lidad) no deberian emplearse de forma recurrente por la Administracion,
a quien corresponde adoptar las medidas necesarias para evitar el tipo
de irregularidades que se aprecian en el origen del presente expediente.
Para finalizar, cabe recordar, a los efectos oportunos, que cuanto prece-
de debe entenderse sin perjuicio de las eventuales responsabilidades de
orden administrativo (articulo 36 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico) o incluso penal en que pudieran
incurrir las correspondientes autoridades o personal al servicio de las
Administraciones publicas”.
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