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1. Enriquecimiento injusto

1.1. Reconocimiento del enriquecimiento injusto en nuestro ordenamiento
juridico

La STS de 11 de mayo de 2004 (recurso de casacion 3554/1999) advierte que el Cédigo
Civil aleman (articulo 812 BGB) consagra expresamente la obligacién de restituir para
quien por prestacion de otro, o de otro modo a costa de éste, se enriquece sin causa.
Sin embargo, nuestro Coédigo Civil (CC), posiblemente por el sistema causalista que
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consagra para los contratos y obligaciones, omite, inicialmente, cualquier referencia al
enriquecimiento injusto, y sigue sin regularlo, aunque ahora haga referencia a él en el
articulo 10.9, en la redaccion dada por la reforma de 1974, al establecer como norma
de Derecho internacional privado que en el enriquecimiento sin causa se aplicara la
ley en virtud de la cual se produjo la transferencia del valor patrimonial en favor del
enriquecido (con posterioridad, nuestro ordenamiento juridico acogié en diversos su-
puestos el enriquecimiento injusto, como en la Ley cambiaria y del cheque —al disponer
una accion de enriquecimiento a favor del tenedor de la letra que no pudiera ejercer
las acciones cambiarias causales, articulo 65—, o en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
competencia desleal —accion frente a las practicas desleales, articulos 18, 19 y 20—, o,
en fin, en algun Derecho foral —Ley 508 de la Compilacién de Derecho Civil Foral Navarro
o Fuero Navarro-).

Pero, en cualquier caso, la admision, entre nosotros, de la figura enriquecimiento in-
justo, tanto en lo que respecta a su construccién como a sus requisitos y consecuencias,
es obra de la jurisprudencia civil. La labor y el mérito de ésta, a lo largo de casi una
centuria, ha sido pasar de la regla de la prohibicién de los enriquecimientos torticeros
de Las Partidas a la delimitacion de una acciéon de enriquecimiento sin causa en sentido
estricto, tratando de evitar los peligros que presentaba la indeterminacion de aquella
regla para la certeza y seguridad juridica.

Asf, por una parte, se llega a la distincion del principio y de la accion del enri-
guecimiento sin causa mediante la construccion de una figura juridica que tiene como
“sentencia de referencia” la ya muy antigua, pero tantas veces reiterada, sentencia de
28 de enero de 1956. Y, por otra, se supera la originaria subsidiariedad de dicha accién
dotandola de una amplia funcionalidad y de un progresivo ensanchamiento de los su-
puestos en que aquélla reconoce.

La jurisprudencia del orden contencioso-administrativo, al menos desde los afios
sesenta, viene también admitiendo la aplicacion de la figura del enriquecimiento in-
justo a determinados supuestos en el dmbito especifico del Derecho Administrativo,
especialmente proyectados, por su naturaleza revisora de la actuaciéon administrativa, a
las administraciones publicas. En cualquier caso, ya en dos conocidas sentencias de 22
de enero y 10 de noviembre de 1975 se produce su reconocimiento sobre la base de la
concurrencia de ciertos supuestos o requisitos.

El andlisis de la referida jurisprudencia de esta sala (cfr. STS, Sala 32, de 30 de abril y de 12
de septiembre de 2001, 15 de abril de 2003 y 6 de octubre de 2003, 15 de abril de
2002, 11 de mayo de 2004, 11 de julio de 2005 y 17 de enero de 2006, ad exemplum,
admitiendo la figura en Derecho Administrativo y acogiendo los requisitos elaborados por
la Sala 12 de este alto tribunal) denota una consideracién del enriquecimiento injusto como
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principio general o como supraconcepto, que le otorga una cierta identidad y unidad,
aungue ello no supone que no se manifieste con una cierta autonomia y singularidad
en su proyeccion a la Administracion respecto a su actuacion sujeta al Derecho Admi-
nistrativo. Pero, en cualquier caso, son los requisitos establecidos por la jurisprudencia
civil, acogidos expresamente por esta sala, los que rigen y se aplican a los supuestos en
gue la Administracién o un particular, eventual o supuestamente empobrecido, exige la
restitucion del enriquecimiento injusto o sin causa de un administrado o de una adminis-
tracion, en este caso, de una entidad local.

Por consiguiente, ha de reconocerse que el enriquecimiento injusto, como principio
general y como especifica acciéon, forma parte, por obra de la jurisprudencia, del orde-
namiento juridico y, en concreto, del ordenamiento juridico administrativo.

1.2. Concepto y requisitos

Desde la citada sentencia de referencia de 28 de enero de 1956, segun la doctrina
de la Sala Primera y de esta misma sala, pueden considerarse como requisitos para la
procedencia de la accién de enriquecimiento injusto o sin causa los siguientes:

a) El enriguecimiento o aumento del patrimonio del enriquecido, constituido por
cualquier ventaja o atribucion patrimonial abocada a producir efectos definitivos.

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

) La relacion causal entre el empobrecimiento y el enriquecimiento, de forma que
éste sea el efecto de aquél. O, dicho en otros términos, que al enriquecimiento siga un
correlativo empobrecimiento.

d) La falta de causa o de justificacion del enriquecimiento y del correlativo empo-
brecimiento.

Este ultimo requisito, crucial en la delimitacion del dmbito del enriquecimiento
injusto, es el que presenta mayores dificultades practicas. Si bien puede decirse que,
desde la perspectiva de un “concepto de Derecho estricto” que impera en nuestra
jurisprudencia al aplicar la figura del enriquecimiento injusto, o se considera que la
ausencia de causa equivale a falta de justo titulo para conservar en el patrimonio
el incremento o valor ingresado, o se atiende a concreciones de la accion a través
de: la conditio por una prestacion frustrada al no conseqguirse la finalidad a la que
va enderezada; conditio por intromisién o por invasién en bienes ajenos, y conditio
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por desembolso. Pero, en cualquier caso, y por lo que interesa al presente supuesto,
deben hacerse dos precisiones. Por una parte, que junto a la conditio indebiti se situa
la conditio causa data causa non secuta y la conditio ob causam finitam para incluir
los supuestos en que, existiendo inicialmente una causa, desaparece luego ésta, v,
por otra, que la antijuridicidad del enriquecimiento no es ajena a la construccién de
la figura de que se trata, si tal requisito se entiende como confrontacién con valores
inherentes al propio ordenamiento.

1.3. Proyeccion de la doctrina del enriquecimiento injusto al régimen local
en la jurisprudencia de 2008

1.3.1. Enriquecimiento injusto que puede derivar de la ejecucion de
una obra para la Administracion, STS de 28 de abril de 2008 (recurso
de casacion para la unificacion de doctrina 299/2005)

La sentencia de instancia identificaba el acto impugnado en los siguientes términos:

“que por encomendacion expresa y verbal de D. F. L. G., jefe del Servicio Provincial
de Lugo de Estructuras y Desarrollo Rural de la conselleria de referencia, la empresa
recurrente procedid a rematar la obra denominada ‘Adecuacion de camifios na zona
de concentracién parcelaria de Meilan (Rio Torto-Lugo)’, ejecutando las obras y trabajos
gue faltaban por realizar en el [...] expediente de contratacién, y que ascendian a un
montante presupuestario de 13.248.815 ptas. de las que Unicamente resulté abonada
a la aqui recurrente la cantidad de 3.437.852 ptas. restando luego 9.810.965 ptas. sin
abonar, que son objeto de este proceso.

“Ante el impago reclamo a la [...] Delegacion, recibiendo por contestacion la resolucion
gue impugna y frente a la que interpuso recurso de alzada, presuntamente desestimado.

“La empresa inicialmente adjudicataria, debido a dificultades econémicas y técnicas, no
pudo rematar dichas obras, por lo que en el mes de octubre de 1994, a través del entonces
administrador J. L. P M., de modo expreso y verbal el director de las obras y jefe del Servicio
Provincial en Lugo de Estructuras y Desarrollo Rural antes citado don F. L. G., bajo la expli-
cacion de las dificultades por las que atravesaba la primitiva adjudicataria, M... S.L., y dada
la gran urgencia que tenfan las obras, con la promesa de regularizar inmediatamente y por
el cauce administrativo que se estimase adecuado a la situacion de contratacion verbal que
se estaba a producir. Se pactd un precio de 13.248.815 ptas. por las obras que restaban y
la recurrente comenzo de buena fe la realizacion de las mismas.

"Reconocida la legitimacion de la recurrente en el recurso, el objeto del mismo se
cife a verificar si en el mes de octubre de 1994 le fue encomendada la continuacion
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de aquellas obras, que en tesis argumental de la recurrente no solo ha comenzado sino
que las remato a plena satisfaccion de la Administracion.

“Si se acude al documento n°® 3 del expediente, y dentro de él a anexos num. 1 ve-
mos —argumenta en efecto— la relacién de certificaciones abonadas y como en agosto,
septiembre, octubre y noviembre de 1994 aparecen con O pesetas. Asimismo aparecen
certificaciones acreditativas de que la obra realizada fue 0. En la correspondiente a di-
ciembre (Ultima de las abonadas), ya se certifica obra por importe de 1.140.352 ptas.,
con lo que quedaba pagado por la Administracién importe igual al precio del contrato:
23.427.352 ptas., pero al lado de esa ultima, hecha a M... SL aparece el endoso hecho
por M... SL a C... del Eo (aqui recurrente). La recepcion provisional de las obras se ha
producido el dia 10 de mayo de 1995 y el 4 de diciembre de 1997 se efectta la liqui-
dacion provisional de las obras por importe de 2.297.500 ptas. a favor de M... SL y al
lado de esa liquidaciéon provisional y con la misma fecha aparece hecho el ENDOSO
hecho por M... SL a C... del Eo (aqui recurrente). Ninguna otra liquidacién aparece en
el expediente.

“Todo eso le lleva a afirmar la efectiva realizacion de las obras, funcionando el pago
de la Ultima certificacion de obra y liquidacion provisional a M... SL como un mero
paso intermedio para que la Administracion (personificada en el director de las obras),
asegurase la terminacién de las mismas sin necesidad de actuaciones administrativas
formales de tipo alguno.”

La sentencia de instancia analiza diversos preceptos legales, articulos 11y 22 del
Texto refundido de la Ley de contratos de las administraciones publicas, TRLCAP, Real
decreto legislativo 1/2000, de 16 de junio, asi como el articulo 56, que veda la contra-
tacion verbal de la Administracion salvo casos de urgencia. Luego expresa que “en el
caso que se examina la recurrente ha procurado acreditar mediante prueba testifical y
mediante algunas certificaciones de obra el importe 0, al haberle sido endosadas por
la adjudicataria, la ejecucion de unas obras que le fueron encomendadas verbalmente
por el director jefe de las obras y jefe del Servicio Provincial de Lugo de Estructuras e
Desenvolvemento Rural don F. L. G., bajo la explicacion de las dificultades por las que
atravesaba la primitiva adjudicataria M... SL y de gran urgencia que tenian las obras...,
con la promesa de regularizar inmediatamente y por el cauce administrativo que se es-
timase adecuado la situacién de contratacion verbal que se estaba a producir”.

La recurrente en casacion plantea la existencia de un enriquecimiento injusto por la
Administracion y sefiala determinadas sentencias de contraste.

En primer lugar, hace referencia a una STS de 21 de marzo de 1991, que afirma
que “el enriguecimiento sin causa viene a corregir situaciones de total desequilibrio,
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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 venir respaldados por las
formas exigidas en el régimen administrativo. Mas estos efectos, sin causa, por la for-
ma, se convierten en determinantes de la causa que los corrige y repara”.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, en las sentencias de 18 de diciembre de 2007, re-
curso de casacion 11195/2004, de 2 de octubre de 2006, recurso de casacion 1232/2004,
y de 20 de julio de 2005, recurso de casacion 1129/2002, sefala que “la doctrina del
enriguecimiento injusto que pudiera derivar de la ejecucion de una obra para la Adminis-
tracion y del equilibrio econémico que debe mantenerse en el cumplimiento del contrato
a gue se refiere la sentencia de esta sala de 25 de febrero de 1991, siguiendo lo vertido
en las de 20 de diciembre de 1983 y 2 de abril de 1986, significa la exigibilidad por el
contratista del pago del exceso de obra necesario para completar el proyecto”.

O, en términos de la sentencia de 18 de julio de 2003, “el desequilibrio ha de estar
constituido por prestaciones del particular que no se deban a su propia iniciativa ni reve-
len una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos, dimanantes
de la Administracion publica, que hayan generado razonablemente en ese particular la
creencia de que le incumbia un deber de colaboracién con dicha Administracion”.

Asf se ha admitido tal doctrina en el ambito de los contratos de obras en modifi-
caciones ordenadas por el director técnico del proyecto con el consentimiento tacito o
expreso de la Administracion afectada (20 de diciembre de 1983, 2 de abril de 1986,
11 de mayo de 1995, 8 de abril de 1998) o modificaciones ordenadas por el director
no contempladas en el proyecto pero, en general, ajustadas a las circunstancias pre-
vistas en su desarrollo (sentencias de 12 de febrero de 1979, 12 de marzo de 1991, 4
de marzo de 1997), u obras efectivamente realizadas por el contratista y que fueron
efectivamente ejecutadas con pleno conocimiento y consentimiento del equipo técnico
municipal sin objecién alguna (sentencia de 22 de noviembre de 2004, recurso de ca-
sacion 4574/2001).

Incluye también una proérroga de un contrato no pactada aunque si prestada de bue-
na fe por la contratista siguiendo ordenes de la Administracién (sentencia de 13 de julio
de 1984), asi como un pago a un subcontratista a consecuencia de una subcontrata con
consentimiento tacito de la Administracion en que hubo incumplimiento contractual
por ambas partes contratantes.

Y también el exceso de obra realizado y que estuvo motivado por una iniciativa de
la propia Administracion sin que ésta hubiere cuestionado su importe (sentencia de 11
de julio de 2003, recurso de casacién 9003/1997).
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Asimismo, sin perjuicio de la eventual responsabilidad de las autoridades y funciona-
rios de un ayuntamiento que contraté de forma ilegal unas obras de pavimentacion, se ha
aceptado que deberfan ser pagadas para no producir enriquecimiento injusto del ayunta-
miento, contrario a la justicia distributiva y a la necesidad de restablecerla, a lo que esta
obligado este tribunal (STS de 24 de julio de 1992, recurso de apelacion 4011/1990).

De lo expuesto deduce la sentencia del Tribunal Supremo que comentamos,
de fecha 28 de abril de 2008 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina
299/2005), que la doctrina correcta es la vertida por las sentencias de contraste vy, por
ello, concluia que la cuestionada conculcaba la normativa invocada.

1.3.2. Enriquecimiento injusto y necesidad de autorizacion de la Admi-
nistracion contratante para obligarse en la realizacion de obras com-
plementarias, STS de 13 de febrero de 2008 (recurso de casacién para

la unificacion de doctrina 74/2005)

La sentencia de instancia desestimaba el recurso contencioso-administrativo por-
gue la cldusula sexta de los contratos no dejaba lugar a dudas en cuanto a la necesaria
autorizacion de la Administracién contratante para obligarse en la realizacién de obras
complementarias, sin que en el caso examinado pudiera ni siquiera hablarse de una
autorizacion implicita, ya que no constaba en libro o certificacion alguna referencia a
la procedencia de dicha ampliacién de obras. Y afadia que no existia enriquecimiento
injusto de la Administracion “en la media (sic) en que de aceptarse dicha tesis se le-
gitimaria dicho enriquecimiento a favor de cualquier contratista de forma unilateral”.
Una vez que concluia que no procedia el pago del principal consideraba que tampoco
cabia el de los intereses reclamados sin necesidad de mayor argumentacion al respec-
to. Los hechos consignados por dicha sentencia eran los siguientes:

1) La antecesora de la recurrente suscribié dos contratos con la AEAT para la realizacion
de obras en la Aduana del Tarajal en Ceuta; en el primero, de 17 de noviembre de 1993,
en el que se efectuaron unidades de obra no incluidas en el importe inicial del contrato, por
2.695.094 ptas., y en el que se indica que ‘la ejecucién de las obras se efectuaréd de con-
formidad con las condiciones generales y especificas de fecha 13 de octubre de 1993, las
cuales se mantienen en su integridad y forman parte integrante de este contrato a todos los
efectos’. En el segundo, de fecha 28 de julio de 1994, también se efectuaron obras no au-
torizadas inicialmente, por importe de 8.432.410 ptas. con la misma clausula de sumision.

“2) El 10 de febrero de 1999, tras la entrega provisional que tuvo lugar el 14 de
mayo de 1996 y antes de la definitiva que ocurrié el 8 de octubre de 1999, la recurrente
formulé una peticién de liquidacion de obra y el abono de las cantidades resefiadas que
estaban fuera del proyecto.
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“3) Mediante Resolucion de 28 de septiembre de 1999 del director adjunto del de-
partamento de RRHH y Administracién Econdémica, érgano de contratacion de la AEAT,
desestimo la peticion formulada; tras la recepcion definitiva de la obra el 16 de junio de
2000, la recurrente presenta dos recursos que califica como reclamacion previa a la via
jurisdiccional civil, solicitando ademas el pago de otras cantidades retenidas.

“4) El 29 de junio de 2001, (sic) el director adjunto del Departamento de RRHH y Admi-
nistraciéon Econémica, érgano de contratacion de la AEAT, desestimo la peticién formulada,
salvo en lo relativo a nueva reclamacion a que se hace referencia en el punto anterior.”

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, a tenor del articulo 88.3 de la LJCA en rela-
cién con el articulo 97.7 de la misma norma, integraba dichos hechos sefalando que
la Agencia Tributaria, en informe de 20 de abril de 1998, informaba que la razén de
los aumentos obedecia a la realizacion de cabinas interiores por orden de la direccion
técnica atendiendo a que la Policia Nacional necesitaba la formacién de tres filtros in-
teriores para canalizar la entrada de ciudadanos espafioles, del resto de la Comunidad
Econémica Europea y de otras nacionalidades; fontaneria porque los dias de lluvia y
viento era imposible trabajar en el exterior sin mojarse; puerta de cdmara frigorifica
porgue era necesaria para la inspeccién de alimentos por parte del personal sanitario
y de aduanas; carpinteria metdlica con puertas automaticas enrollables para facilitar
la inspeccién de articulos por la Guardia Civil; grupo electrégeno por razones de se-
guridad y operativas.

Hechos que debian completarse con los antecedentes de hecho primero y segundo
de la Resolucién de 26 de junio de 2001 (asi figura certificada aunque al pie figura
29 de junio) de la Direccién Adjunta de Administracion Econémica de la Agencia Tribu-
taria que literalmente expresaba:

“Primero. Que con fecha 17 de noviembre de 1993, se formalizé un contrato de obra
entre la AEAT y CORSAN, SA para la realizacién de las obras de ‘Cimentacion e infraestruc-
tura de la nueva Aduana de Tarajal (Ceuta)’, por un importe de 30.361.027 ptas., resultan-
do no obstante que durante el desarrollo de la obras, se realizaron unidades no incluidas
en proyecto, por un importe de 2.695.094 ptas., y que segun manifiesta la constructora
adjudicataria lo fueron por orden verbal del director facultativo de la obra.

“Debe resaltarse a efectos de lo que mas adelante se motive que la estipulacién Il
del contrato antes mencionado establece literalmente:

“’La ejecucion de las obras se efectuara de conformidad con las condiciones genera-
les y especificas de fecha 13 de octubre de 1993, las cuales se mantienen en su integridad
y forman parte integrante de este contrato a todos los efectos’.
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“Segundo. Que con fecha 28 de julio de 1994, se formalizé otro contrato de obra
entre la AEAT y CORSAN, SA para la realizacion de las obras de ‘Construccion de la
Aduana de Tarajal (Ceuta)’ por un importe de 165.650.358 ptas., realizandose también
durante la ejecuciéon del contrato unidades de obra, no incluidas en proyecto, ante
nuevas necesidades surgidas para el edificio inicialmente proyectado. Dichas unidades
han quedado valoradas, tras el proceso de liquidacién de la obra, en la cantidad de
8.432.410 ptas. (IPSI incluido).

“Debe sefalarse al respecto, como al igual que en el anterior contrato de 17 de no-
viembre, en el de 28 de julio de 1994, se incorpora clausula de sumision e integracion
de las Condiciones Generales de Contratacién y Especificas para la obra aprobadas por
la AEAT con fecha 13 de octubre de 1993."”

La Sala Tercera del Tribunal Supremo recuerda que la funcion unificadora de la doc-
trina encomendada al Tribunal Supremo tiene su maxima expresion en el recurso de
casacién para la unificacion de doctrina. No debe olvidarse que la finalidad del recurso
de casacion para la unificacion de doctrina no es corregir la eventual infraccion legal en
gue pueda haber incurrido la sentencia impugnada, sino reducir a la unidad criterios
judiciales dispersos y contradictorios, fijando la doctrina legal al hilo de la cuestién con-
trovertida (STS de 10 de febrero de 1997). Pretende, pues, afianzarse la previsibilidad
de la respuesta judicial garantizando a los ciudadanos una expectativa razonable en la
aplicacion homogénea de las normas. O, como dice la STS de 17 de abril 2000, recurso
4893/1995, potenciar la seguridad juridica a través de la unificacién de los criterios
interpretativos.

Por ello, constituye exigencia reiterada de este Tribunal para entrar en el examen de los
argumentos esgrimidos al amparo del recurso de casacion para la unificacion de doctrina
gue, como expresa el articulo 96.1 de la Ley de la jurisdiccidon contencioso-administrativa
(en adelante, LJCA) de 1998, entre la sentencia que constituye su objeto y las aportadas
de contraste concurran “hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales”
pero “se hubiera llegado a pronunciamientos distintos”.

Insiste la jurisprudencia en subrayar que en este especifico recurso de casacién no
cabe una revision de la valoracion de la prueba efectuada por la sala de instancia, pues
se parte de los hechos que, como justificados, ha fijado la sentencia impugnada. Cual-
quier aspecto relacionado con la prueba constituye una cuestion absolutamente ajena
a este recurso extraordinario (STS de 29 de junio de 2005, recurso de casacion para la
unificacion de doctrina 246/2004, con cita de otras muchas).

Triple identidad de hechos, fundamentos y pretensiones que habra que examinar si
se produce o no, ya que, caso de no concurrir, el recurso debera ser desestimado.
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Por el contrario, si se cumplen tales presupuestos, conforme al articulo 98.2 de la
LICA de 1998, este tribunal deberd estimar el recurso, casar la sentencia objeto de im-
pugnacion y resolver el debate planteado con pronunciamientos ajustados a Derecho,
es decir, corrigiendo la infraccion atribuido a la sentencia, modificando las declaraciones
efectuadas y las situaciones creadas por la sentencia recurrida.

Pero, ademas de la triple identidad, el recurrente debera cumplir lo preceptuado en el
articulo 97 de la LJCA de 1998. Debe efectuar una exposicion razonada de la infraccion
legal —entendida como infraccién de preceptos legales o de jurisprudencia— que imputa
a la sentencia recurrida a fin de que por este tribunal se establezca cudl de los criterios
opuestos que han mantenido los tribunales cuyas sentencias aporta es el correcto. Por
ello se dara lugar al recurso cuando se repute como criterio acertado el de la sentencia
antecedente no cuando la tesis correcta sea la contenida en la sentencia que se impugna
(sentencia de 29 de junio de 2005, con mencién de otras anteriores).

La sentencia del Tribunal Supremo que comentamos advierte que nos encontramos
ante un supuesto en que concurre la triple identidad exigida por nuestro ordenamiento
legal, procediendo examinar si los resultados de las sentencias esgrimidas de contraste
y la impugnada resultan contradictorios.

La sentencia aqui impugnada se refiere, a la vista de la clausula sexta de los con-
tratos, “a la necesaria autorizacién de la Administracion contratante para obligarse en
la realizacién de obras complementarias, sin que en el presente caso pueda ni siquiera
hablarse de una autorizacién implicita”, al tiempo que rechaza la existencia de enrique-
cimiento injusto de la Administracion. Viene a declarar que no procede el abono por
falta de autorizacion de la administracion contratante para obligarse.

Coinciden todas las sentencias citadas de contraste en mantener la linea de este
tribunal acerca del enriquecimiento injusto.

“Recordabamos en nuestras sentencias de 18 de diciembre de 2007, recurso de casa-
cion 11199/2004, 2 de octubre de 2006, recurso de casacion 1232/2004, 20 de julio de
2005, recurso de casacion 1129/2002, la doctrina del enriquecimiento injusto que pu-
diera derivar de la ejecucion de una obra para la Administraciéon y del equilibrio econé-
mico que debe mantenerse en el cumplimiento del contrato a que se refiere la sentencia
de esta sala de 25 de febrero de 1991 siguiendo lo vertido en las de 20 de diciembre de
1983y 2 de abril de 1986, significa la exigibilidad por el contratista del pago del exceso
de obra necesario para completar el proyecto. O, en términos de la sentencia de 18 de
julio de 2003, el desequilibrio ha de estar constituido por prestaciones del particular
gue no se deban a su propia iniciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo,
sino que tengan su origen en hechos, dimanantes de la Administracién publica, que
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hayan generado razonablemente en ese particular la creencia de que le incumbia un
deber de colaboracién con dicha Administracion.

“Asi se ha admitido tal doctrina en el ambito de los contratos de obras en modi-
ficaciones ordenadas por el director técnico del proyecto con el consentimiento tacito
o expreso de la Administracion afectada (20 de diciembre de 1983, 2 de abril de 1986,
11 de mayo de 1995, 8 de abril de 1998) o modificaciones ordenadas por el director
no contempladas en el proyecto pero, en general, ajustadas a las circunstancias pre-
vistas en su desarrollo (sentencias de 12 de febrero de 1979, 12 de marzo de 1991, 4
de marzo de 1997), u obras efectivamente realizadas por el contratista y que fueron
efectivamente ejecutadas con pleno conocimiento y consentimiento del equipo técnico
municipal sin objecién alguna (sentencia de 22 de noviembre de 2004, recurso de ca-
sacion 4574/2001).

“Incluye también una prorroga de un contrato no pactada aunque si prestada
de buena fe por la contratista siguiendo ordenes de la Administracion (sentencia de
13 de julio de 1984). Y también el exceso de obra realizado y que estuvo motivado
por una iniciativa de la propia Administracién sin que ésta hubiere cuestionado su
importe (sentencia de 11 de julio de 2003, recurso de casacién 9003/1997).

“Expuesto lo anterior no ofrece duda alguna que la doctrina correcta es la mantenida
en las sentencias de contraste lo que obliga a casar la sentencia objeto de impugnacion.

“Sentado lo anterior la sentencia del Tribunal Supremo procede a resolver lo proce-
dente respecto a la pretensién ejercitada en instancia.

“Ciertamente, tal cual pretende el actor, no es conforme derecho la resoluciéon ex-
presa denegatoria de las reclamaciones.

"Y, por ello, procede reconocer el derecho de la recurrente al abono de las liquida-
ciones de obra reclamadas por importe de 2.695.094 ptas., actualmente 16.197,84
euros, de ‘cimentacion e infraestructura de la nueva Aduana El Tarajal, en Ceuta’ y
8.432.410 pesetas, actualmente 50.679,80 euros de la obra ‘construccion de la nueva
Aduana de El Tarajal en Ceuta’, pues los importes no fueron cuestionados.

“Dado que el articulo 57 del Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba
el Texto articulado de la Ley de contratos del Estado, vigente al tiempo de formalizarse
en 1993 el contrato cuya incidencia se discute, al igual que el articulo 176 del Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de contrata-
cion del Estado, establece que si la Administracion no hiciese pago al contratista de
las liquidaciones definitivas dentro de los seis meses siguientes a la fecha de recepcién
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definitiva de la obra, deberd abonar al mismo, a partir de aquella fecha, el interés legal
de las cantidades debidas, siempre que aquel intime por escrito el cumplimiento de la
obligacién, procede también acceder a tal pretension ya que fue ejercitada.

“A la anterior pretension debe afiadirse asimismo la peticion de los intereses legales
de las citadas certificaciones de obras asi como el interés legal del dinero desde la fe-
cha de interposicién del recurso de instancia hasta la fecha en que se abone el importe
reconocido.”

2. Concesion de obras publicas

2.1. Concepto de concesion de obras publicas

El contrato de concesion de obras publicas es una figura compleja caracterizada porque
la contraprestacion del contratista que ejecuta la obra publica no es un precio alzado
sino el derecho que se reconoce a éste de explotar la obra construida durante un cierto
tiempo.

La Ley de contratos del Estado de 1965 no hacia referencia a esta modalidad con-
tractual, que tiene, sin embargo, reflejo en el articulo 114 del Reglamento de servicios
de las corporaciones locales de 17 de junio de 1955, que, al regular la concesién de
servicios, precisaba que ésta podra consistir en:

a) La construccion de una obra o instalaciéon y la subsiguiente gestion del servicio a
que estuviere afectada.

b) El mero ejercicio del servicio publico cuando no requiera obras o instalaciones
permanentes o estuvieran ya establecidas.

Las primeras directivas comunitarias excluian de su &mbito de aplicacion la modali-
dad contractual de que se trata. Asi el articulo 3.1 de la Directiva 71/305/CEE establecia
que “las disposiciones de la presente Directiva se aplicaran al contrato llamado de ‘con-
cesion’, en el caso de que los poderes adjudicadores celebren un contrato que presente
las mismas caracteristicas dictaminadas en la letra a) del articulo 1, con la excepcion de
gue la contraprestacién de las obras a efectuar consista Unicamente en el derecho
de explotacion de la obra, o bien en dicho derecho acompafiado por un precio. En to-
dos los demas casos es obligatorio el recurso a los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos”. Si bien, la propia Directiva matizaba esta exclusion al establecer
que en el caso de que el propio concesionario sea uno de los adjudicadores se esta
obligado a recurrir a los procedimientos nacionales de adjudicaciéon de los contratos pu-
blicos adaptados a la propia Directiva para la obras a ejecutar por terceros (articulo 2). Si,
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por el contrario, el concesionario seleccionado es una persona de Derecho privado, “las
actas de concesion estipularan que el citado concesionario debera respetar el principio
de no-discriminacion a causa de la nacionalidad en las obras que contrate con terceros”
(articulo 3.3).

De todas formas, dicha exclusién constituia una importante via de escape a las nor-
mas comunitarias, afectando de este modo a la libertad de circulacién y de concurrencia
en el interior de la Comunidad con singular incidencia en lItalia y Francia, ya que las
administraciones acudian frecuentemente a la via concesional para la construccion de
las grandes obras publicas.

Consecuentemente, la Directiva 89/440/CEE se hace eco de la necesidad de “dar mayor
precision a la nocion de contratos de obras publicas con objeto de tener en cuenta, en par-
ticular, las nuevas formas de atribucién contractuales de servicios”, considerando, ademas,
“la importancia creciente de la concesién de obras publicas y su naturaleza especifica”. En
consecuencia, sujeta a sus previsiones de publicidad las concesiones de obras.

La Directiva 93/37/CEE contiene una regulacion que transpuso la Ley de contratos
de las administraciones publicas de (LCAP, en adelante), que incluia en la regulacion del
contrato de obras, como una modalidad del mismo, el contrato de concesion de obras
publicas, definiéndole en el articulo 130, modificado por la Ley 53/1999, de 28 de di-
ciembre, como aquel contrato en el que, siendo su objeto alguno de los contenidos en
el articulo 129, la contraprestacion a favor del adjudicatario consista en el derecho a
explotar la obra o en dicho derecho acompafado del de percibir un precio.

De esta definicion podian destacarse como aspectos caracteristicos de su configura-
cion juridica los siguientes:

a) Su objeto es la ejecucién de una obra por el adjudicatario, obra que ha de ser
susceptible de explotacion.

b) La Administracion no paga al contratista un precio alzado o, al menos, en el im-
porte total de la obra, sino que aquél obtiene por la ejecucién de la obra el derecho a la
explotacién por un tiempo determinado, retribuyéndose directamente de los usuarios.

c) Como consecuencia del sistema de retribucion, la ejecuciéon de la obra va seguida
de la explotacion por el concesionario.

Segun lo expuesto, la concesién de obras publicas es un medio adecuado para que
la Administracién lleve a cabo obras sin necesidad de endeudarse, acudiendo al capi-
tal privado pero conservando potestades de policia sobre la explotacién y revirtiendo
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finalmente la obra en la Administracion. Asimismo, esta figura permite que los usuarios
contribuyan al pago de la obra a medida que la utilicen.

Conforme al articulo 130 de la LCAP, lo que se explotaba era la obra, aunque debian
hacerse dos consideraciones:

a) Lo que importaba es la obra, que permitia, a su vez, un uso o aprovechamiento
publico, lo que llevé a plantearse si se trataba de una concesiéon de obras o de servicios.

b) Dicha explotacion comportaba una actividad prestacional en el sentido de pues-
ta al servicio del publico para su utilizacién, pero no toda actividad de este tipo cons-
tituye un servicio publico en sentido estricto. Asf, cuando las normas relativas a la
concesion de la explotacion de carreteras y autopistas de peaje hablan de servicio
publico, hay que entenderlo en un sentido amplio. A estos efectos, el articulo 120 de
la LCAP, al que se remitia la definicion legal contenida en el articulo 130 de la LCAP,
abarcaba obras que una vez finalizadas pueden estar destinadas o afectadas a un uso
publico o servicio publico en sentido amplio.

Ahora bien, el hecho de que la indicada Directiva solo fije para las concesiones de
obras normas de publicidad, no significaba que sean las Unicas aplicables. En efecto,
las concesiones de obras, en su condicién de actos de los poderes publicos cuyo objeto
es la prestacion de actividades econdmicas, estan sujetas también a lo establecido en
los articulos 43 a 55 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, segun el texto
consolidado del Tratado de Amsterdam, asi como a los principios generales aplicables a
las formas similares de asociaciéon de los sectores publico y privado.

En todo caso, la regulacion contenida en la LCAP, articulos 130 a 134, y alguna otra
mencion aislada como la del articulo 124.4, resultaba insuficiente.

La jurisprudencia y doctrina caracterizaban este tipo de contrato como un contrato
de naturaleza mixta: obra y gestion de servicio publico.

En el mismo sentido, el Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de
la Ley 13/2003, reguladora de la concesion de obras publicas (Dictamen num. 3375) al
referirse a la redaccion del entonces vigente articulo 130.1 de la LCAP sefalaba:

“Se caracteriza, ademas por ser un negocio juridico tipico de caracter mixto, como
sefalara el Consejo de Estado en su Dictamen ndm. 4.464/1998, de 22 de diciembre
de 1998, pues lleva aparejada la realizacion de una obra (contrato de obras) y la ulterior
explotacién del servicio vinculado a esa obra (contrato de gestion de servicios publicos),
de tal suerte que, en cuanto al régimen juridico aplicable, en lo que supone ejecucion de
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una obra, le son de aplicacion las disposiciones relativas a la ejecuciéon de obras, y en lo
referido a la explotacion de aquella, el concesionario queda sujeto a las normas regula-
doras del contrato de gestion de servicios publicos.”

La citada Ley 13/2003, de 23 de mayo, incorpora una regulacion completa del con-
trato de concesién de obras publicas, con el objetivo de lograr un equilibrio entre el cum-
plimiento de estabilidad presupuestaria de la Ley 18/2001, de estabilidad presupuestaria,
y de la Ley organica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria de la Ley de estabilidad
presupuestaria, y la necesidad de construir las infraestructuras proyectadas.

Por otra parte, la citada ley se concibe inicialmente como un texto juridico auténomo de
la LCAP. Sin embargo, ante la objecién del correspondiente dictamen del Consejo de Estado
(Dictamen num. 3375/2001, de 5 de diciembre) optd por insertar la nueva Ley 13/2003 en
la LCAP, como titulo V del libro Il, articulos 220 a 266, del Texto refundido de la Ley de con-
tratos de las administraciones publicas, aprobado por el Real decreto legislativo 2/2000, de
16 de junio (TRLCAP). Y, asi, el articulo 7.2 de dicho Texto refundido dispuso que:

“el contrato de concesion de obras publicas se regira, con caracter preferente, a lo
dispuesto en el parrafo anterior, por las disposiciones contenidas en el titulo V del libro
Il de esta ley, sus disposiciones de desarrollo y por la legislacion sectorial especifica en
cuanto no se oponga a dicho titulo, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 125
y 133 a 135 del Texto refundido de la Ley de aguas, aprobado por el Real decreto legis-
lativo 1/2001, de 20 de julio.”

Con posterioridad, la Directiva 2004/18 CE, de 31 de marzo de 2004, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, sobre coordinaciéon de los procedimientos de adjudicaciéon 'y
de los contratos de obras, suministros y servicios publicos, en su articulo 1.3 define la
concesién de obras publicas como “un contrato que presente las mismas caracteristicas
que el contrato publico de obras, con la salvedad de que la contrapartida de las obras
consista, o bien Unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho
acompahnado de un precio”.

Por ultimo, la definicion del contrato de concesion de obras publicas se encuentra en
el articulo 7 la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico (LCSP).

Las innovaciones de la ley al establecer dicho concepto pueden sintetizarse en los
siguientes términos:

a) Se elimina la referencia a la “explotacién de la obra publica” como posible Unico
objeto del contrato. De esta manera, la norma interna se acomoda al expresado con-
cepto del contrato previsto en la mencionada Directiva 2004/18/CE.
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b) Se considera como elemento definitorio basico del contrato “el riesgo concesio-
nal”. La importancia de este elemento del riesgo y ventura en el contrato de concesién
de obras publicas es destacado por la Comision Europea en su comunicacion interpre-
tativa sobre las concesiones en el Derecho comunitario (ndm. 2000/C 121/02, DOCE
de 29 de abril):

“si los poderes publicos asumen las contingencias vinculadas a la gestion de una
obra, asegurando, por ejemplo, el reembolso de la financiacion faltara el elemento de
riesgo. En este caso, la Comision considera que se trata de un contrato publico de obras y
no de una concesioén.”

) Se suprime la referencia a aquellas “obras necesarias para la prestacion de ser-
vicios publicos de naturaleza econémica o para el desarrollo de actividades o servicios
econdémicos de interés general”.

En definitiva, la ley vuelve al concepto tradicional de la concesién de obras publi-
cas, aunque dentro de su objeto se incluyen la adecuacion, reforma y modernizacién
de la obra para adaptarla a las caracteristicas técnicas y funcionales requeridas para
la correcta prestacion de los servicios o la realizacion de las actividades econémicas
a las que sirve de soporte material, asi como las actuaciones de reposicion y gran re-
paracion que sean exigibles en relacion con los elementos que ha de reunir cada una
de las obras para mantenerse aptas a fin de que los servicios y actividades a los que
aquellas sirven puedan ser desarrollados adecuadamente de acuerdo con las exigen-
cias econémicas y demandas sociales.

La obra objeto de concesion se califica de publica por referencia a los supuestos con-
templados en el articulo 6 de la LCSP que constituyen el objeto del contrato de obra.

Ahora bien, ademas de obra publica ha de ser susceptible de explotacién econémi-
ca, pues solo asi puede verse retribuido el concesionario recuperando la inversiéon en su
construccion y recuperando los gastos de explotacion.

2.2. Distincion de figuras afines

A) Del contrato de obras. El contrato de obras publicas tiene por objeto la ejecucion de
una obra publica a cambio de un precio, la concesién de obras publicas tiene por objeto la
construcciéon de una obra pero que se retribuye, en todo o en parte, con su explotacion.

En el primero el contratista cobra directamente de la Administracion contratante,
mientras en la concesion lo hace de los usuarios en todo caso, sin perjuicio de poder
cobrar parte de la Administracion.
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En consecuencia, en el contrato de obras la relacién contractual es exclusivamente
entre la Administracion y el contratista. En la concesion, si bien la relacion contractual es
también entre ambos, se crean otros lazos entre el concesionario y usuarios, que pagan
un precio por el uso de la obra segun lo establecido en la concesion.

Asimismo, como se ha sefialado, el riesgo concesional o el riesgo y ventura del contra-
tista se convierte en elemento definitorio del contrato de concesiéon de obras publicas. El
hecho de que el articulo 7 de la LCSP y la Directiva permitan que el derecho de explotacion
vaya acompafado de un precio no altera esta caracteristica. En efecto, siguen quedando
cubiertos por la definicién de concesién aquellos casos en que la Administracién paga un
precio, siempre y cuando éste no elimine una parte significativa del riesgo, pues dicho
precepto y la Directiva precisan que el derecho de explotaciéon de la obra puede combinar-
se con un precio, siempre y cuando éste no elimine una parte significativa del riesgo.

Por una parte, la practica pone de relieve que, en algunos casos, la Administracion
concedente interviene parcialmente el riesgo econdmico asumido por el concesionario,
sufragando, en alguna medida, el coste de la explotacién de la concesién para que
disminuya para el usuario el precio de las prestaciones.

Estas intervenciones que asumen formas diversas (importe garantizado, importe fijo en
funcién de usuarios, etc.) no cambian necesariamente la naturaleza del contrato, siempre
gue suponga una limitacién y no una exclusion del principio de riesgo del concesionario
vinculado a la explotacion. Es posible que si el concesionario, por razones de interés general,
percibe “precios sociales”, reciba por ello una compensacion por la Administracion, en un
solo pago o en pagos fraccionados, sin que ello suponga la desnaturalizacion de la figura
contractual, siempre que dicha participacion de la Administracion en el coste del funcio-
namiento no libere al concesionario de una parte significativa del riesgo de explotacion.

Por otra parte, el contrato, por naturaleza, es de larga duracion y la exigencia de que se
trata del riesgo del concesionario no puede convertirle en aleatorio, por lo que aquella tiene
ciertos limites que se reflejan en el articulo 238 de la LCSP. En particular, el apartado 3 dispo-
ne que las tarifas seran objeto de revision de acuerdo con el procedimiento que determine el
pliego de clausulas administrativas particulares. De conformidad con el articulo 115.1.0).4,
el plan econémico financiero de la concesién establecera la incidencia en las tarifas de los
rendimientos de la demanda de utilizacion de la obra y, cuando existan beneficios derivados
de la explotacion de la zona comercial, cuando no alcancen o superen, respectivamente, los
niveles minimo y maximo que se consideren en la oferta.

Pero si, en realidad, la Administracién contratante o concedente asume el riesgo
inherente a la explotacion, el contrato es de obra publica y no de concesién de obra
publica.
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B) Concesion de servicios. En el contrato de gestion de servicios publicos, el objeto espe-
cifico de éste es la gestion de un servicio publico cuya prestacién ha sido asumida como
propia por la Administracién encomendante (articulo 8 de la LCSP), siendo secundario la ne-
cesidad de que para ello sea necesario ejecutar obras, mientras que en la concesién de obras
su objeto es la obra (articulo 7 de la LCAP), siendo la explotacion el modo de retribucion.

Los servicios publicos pueden o no requerir obras e instalaciones, pudiendo en caso
afirmativo utilizar las existentes o ser necesarias otras nuevas.

De ser necesario la realizacién de obras nuevas, segun dispone el articulo 117.2 de
la LCSP, la tramitacion del expediente ira precedida de la elaboracion y aprobacion ad-
ministrativa del anteproyecto de explotacion y del correspondiente a las obras precisas,
con especificacion de las prescripciones técnicas relativas a su realizacion. En tal supuesto
seran de aplicacion los preceptos establecidos por la propia Ley para la concesion de obras
publicas. Esta remision a la concesion de obras publicas admite tres interpretaciones:

1°) Dada la ubicacion del articulo 117 en el capitulo relativo a las actuaciones pre-
paratorias del contrato de gestion de servicios publicos, al remitirse a la concesion lo es
Unicamente respecto de las actuaciones preparatorias del contrato en la que se incluye
el proyecto, manteniendo su caracter de concesiéon de servicios publicos y adjudicando-
se conforme a las normas del contrato de gestién de servicios publicos.

2°) Al remitirse a la concesion de obras publicas sin méas especificaciones, puede con-
siderarse que siempre que se trate de explotacién de servicios que conlleve obras sera
una concesion de obra, quedando suprimida la modalidad de concesion de servicios
con obras del articulo 114.a) de la RSCL.

3°) Aplicar el criterio econdmico previsto en el articulo 12 de la LCSP para los contra-
tos mixtos, calificando el contrato segun la prestacién mas cara.

La primera de las interpretaciones supone distinguir una primera fase que afecta a
la contratacion, que se regira por las normas de la concesiéon de obras publicas; y una
segunda fase de explotacion de la obra, regida por las normas de gestién de servicios
publicos. También se distinguen por el referido elemento de riesgo y ventura del con-
tratista, ya que el contrato de gestion de servicios admite, segun el articulo 253 de la
LCSP, las siguientes modalidades:

a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura.

b) Gestion interesada, en cuya virtud la Administracién y el empresario participaran en los
resultados de la explotacion del servicio en la proporcion que se establezca en el contrato.
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) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestaciones ana-
logas a las que constituyen el servicio publico de que se trate.

d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracién participe, por si o por
medio de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas.

2.3. Régimen juridico

La concesién de obras publicas es un contrato administrativo nominado que se define
en el articulo 7 de la LCSP, de naturaleza mixta, que tiene por objeto las prestaciones
propias del contrato de obras, que es un contrato de resultado, y las prestaciones de un
contrato de servicios, puesto que incluye la gestion de las obras.

Asf pues, su régimen juridico esta integrado, en cuanto a su preparacion, adjudi-
cacién, efectos y extincion, por las normas especificas establecidas por la LCSP para
el contrato de concesion de obras publicas, por las normas comunes de los contratos
administrativos de la propia Ley y sus disposiciones de desarrollo. Supletoriamente se
aplican las restantes normas de Derecho Administrativo y, en su defecto, las normas de
Derecho privado (articulo 19.2 de la LCSP).

En concreto, han de tenerse en cuenta las normas de la LCSP relativas a: la con-
figuracion general de la contrataciéon del sector publico y elementos estructurales (libro
I, articulos 22 a 92); preparacién de los contratos (libro I, articulos 93 a 121), que inclu-
ye normas especiales para la preparacion del contrato de concesién de obras publicas
(seccion 2, del capitulo Il, articulos 112 a 115); seleccién del contratista y adjudicacion
de los contratos (libro Ill, articulos 122 a 191); efectos, cumplimiento y extincion de los
contratos administrativos regulados en el titulo | del libro IV (articulos 192 a 211), que
incorpora normas especiales referidas al contrato de concesion de obras publicas conte-
nidas en el capitulo Il del titulo Il del mismo libro (articulos 223 a 250), y libro V, relativo a
la organizacion administrativa para la gestion de la contratacion (articulos 291 a 309).

Las obras se construyen a riesgo y ventura del concesionario, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 199y 214 de la LCSP, salvo para aquella parte de la obra que
pudiera ser ejecutada por cuenta de la Administracion, segun lo previsto en el articulo
223.2, en cuyo caso rige el régimen general previsto para el contrato de obras.

Cuando el concesionario se retrase en la ejecucion de la obra, ya sea en el cumplimiento
de los plazos parciales o del plazo total, y el retraso fuese debido a fuerza mayor o a cau-
sa imputable a la Administracién concedente, aquel tendra derecho a una prérroga en el
plazo de ejecucion de la obra y correlativa y acumulativamente en el plazo de concesion; la
cual ha de ser, por lo menos, igual al retraso habido, a no ser que pidiera una menor. Si el
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concesionario fuera responsable del retraso, se estara a lo dispuesto en el régimen de pena-
lidades contenido en el pliego de clausulas administrativas particulares y en esta ley, sin que
el retraso pueda suponer la ampliacion del plazo de la concesion.

Si la concurrencia de fuerza mayor implica mayores costes para el concesionario a
pesar de la prérroga que se le concede, se procederd a ajustar el plan econémico-finan-
ciero. Si la fuerza mayor impide por completo la realizacion de las obras, se procedera
a resolver el contrato, debiendo abonar el érgano de contrataciéon al concesionario el
importe total de las ejecutadas, asi como los mayores costes en que hubiese incurrido
como consecuencia del endeudamiento con terceros (articulo 225 de la LCSP).

Una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacion solo podré introducir
modificaciones en el proyecto en los casos previstos y en la forma establecida en el
articulo 202 de la LCSP. El plan econémico-financiero de la concesién ha de recoger,
en todo caso, mediante los oportunos ajustes, los efectos derivados del incremento o
disminucion de los costes.

El concesionario podra solicitar la resolucion del contrato cuando el érgano de con-
tratacién imponga modificaciones en la fase de ejecucion que incrementen o disminu-
yan la obra en un porcentaje superior al 20 por ciento del importe total de las obras
inicialmente previsto o representen una alteraciéon sustancial del proyecto inicial (articu-
lo 226 de la LCSP).

Los concesionarios tienen los siguientes derechos:

1°) El derecho a explotar la obra publica y percibir la retribucion econémica prevista
en el contrato durante el tiempo de la concesion.

2°) El derecho al mantenimiento del equilibrio econdmico de la concesién, en la
forma y con la extensién prevista en el articulo 241 de la LCSP.

3°) El derecho a utilizar los bienes de dominio publico de la Administracion conce-
dente necesarios para la construccion, modificacion, conservacion y explotacion de la
obra publica. Dicho derecho incluira el de utilizar, exclusivamente para la construccién
de la obra, las aguas que afloren o los materiales que aparezcan durante su ejecucion,
previa autorizacion de la Administracion competente, en cada caso, para la gestion del
dominio publico correspondiente.

4°) El derecho a recabar de la Administraciéon la tramitacion de los procedimientos
de expropiacién forzosa, imposicién de servidumbres y desahucio administrativo que
resulten necesarios para la construccion, modificacion y explotacion de la obra publica,
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asi como la realizacién de cuantas acciones sean necesarias para hacer viable el ejercicio
de los derechos del concesionario.

Los bienes y derechos expropiados que queden afectos a la concesiéon se incor-
poraran al dominio publico.

5°) El derecho a ceder la concesién de acuerdo con lo previsto en el articulo 209 de
la LCSP y a hipotecar la misma en las condiciones establecidas en la Ley, previa autori-
zacion del érgano de contratacién en ambos casos.

6°) El derecho a titulizar sus derechos de crédito, en los términos previstos en la Ley.

7°) Cualesquiera otros que le sean reconocidos por esta u otras leyes o por los plie-
gos de condiciones.

Son obligaciones generales del concesionario:
1°) Ejecutar las obras con arreglo a lo dispuesto en el contrato.

2°) Explotar la obra publica, asumiendo el riesgo econémico de su gestioén con la
continuidad y en los términos establecidos en el contrato u ordenados posteriormente
por el érgano de contratacion.

3°) Admitir la utilizacion de la obra publica por todo usuario, en las condiciones
qgue hayan sido establecidas de acuerdo con los principios de igualdad, universa-
lidad y no-discriminacion, mediante el abono, en su caso, de la correspondiente
tarifa.

4°) Cuidar del buen orden, de la calidad de la obra publica y de su uso, pudiendo
dictar las oportunas instrucciones, sin perjuicio de los poderes de policia que correspon-
dan al 6rgano de contratacion.

5°) Indemnizar los dafios que se ocasionen a terceros, por causa de la ejecucion de
las obras o de su explotacion, cuando le sean imputables de acuerdo con el articulo 198
de la LCSP.

6°) Proteger el dominio publico que quede vinculado a la concesion, en especial,
preservando los valores ecolégicos y ambientales del mismo.

7°) Cualesquiera otras previstas en ésta u otra ley o en el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares.
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El concesionario debe cuidar de la adecuada aplicacion de las normas sobre uso,
policia y conservaciéon de la obra publica.

El concesionario puede impedir el uso de la obra publica a aquellos usuarios que no
abonen la tarifa correspondiente, sin perjuicio de lo que, a este respecto, se establezca
en la legislacion sectorial correspondiente.

El concesionario ha de mantener la obra publica de conformidad con lo que, en cada
momento y segln el progreso de la ciencia, disponga la normativa técnica, medioam-
biental, de accesibilidad y eliminaciéon de barreras y de seguridad de los usuarios que
resulte de aplicacion.

Dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y con los efectos sefalados en
la Ley, el 6rgano de contratacién o, en su caso, el érgano que se determine en la le-
gislacion especifica, ostenta las siguientes prerrogativas y derechos en relacién con los
contratos de concesion de obras publicas:

1°) Interpretar los contratos y resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento.
2°) Modificar los contratos por razones de interés publico debidamente justificadas.

3°) Restablecer el equilibrio econémico de la concesion a favor del interés publico,
en la forma y con la extension prevista en el articulo 241.

4°) Acordar la resoluciéon de los contratos en los casos y en las condiciones que se
establecen en los articulos 245y 246 de la LCSP.

5°) Establecer, en su caso, las tarifas méaximas por la utilizacién de la obra publica.

6°) Vigilar y controlar el cumplimiento de las obligaciones del concesionario, a cuyo
efecto podra inspeccionar el servicio, sus obras, instalaciones y locales, asi como la do-
cumentacion, relacionados con el objeto de la concesion.

7°) Asumir la explotacion de la obra publica en los supuestos en que se produzca el
secuestro de la concesion.

8°) Imponer al concesionario las penalidades pertinentes por razén de los incumpli-
mientos en que incurra.

9°) Ejercer las funciones de policia en el uso y explotacion de la obra publica en los
términos que se establezcan en la legislacion sectorial especifica.
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10°) Imponer con caracter temporal las condiciones de utilizacion de la obra publica
gue sean necesarias para solucionar situaciones excepcionales de interés general, abo-
nando la indemnizacion que en su caso proceda.

11°) Cualesquiera otros derechos reconocidos en esta o en otras leyes.

El ejercicio de dichas prerrogativas administrativas ha de ajustarse a lo dispuesto en
la LCSPy en la legislacion especifica que resulte de aplicacion.

El 6rgano de contratacién puede acordar, cuando el interés publico lo exija, la mo-
dificacion de la obra publica, si concurren las circunstancias del articulo 202 de la LCSP,
asf como su ampliacién o la realizacion de obras complementarias directamente relacio-
nadas con el objeto de la concesién durante la vigencia de ésta, procediéndose, en su
caso, a la revision del plan econémico-financiero al objeto de acomodarlo a las nuevas
circunstancias.

Toda modificacion que afecte el equilibrio econémico de la concesién se rige por lo
dispuesto en el articulo 241 de la LCSP.

Las modificaciones que, por sus caracteristicas fisicas y econémicas, permitan su
explotacién independiente han de ser objeto de nueva licitacién para su construccion
y explotacion.

El 6rgano de contratacion, previa audiencia del concesionario, puede acordar el
secuestro de la concesion en los casos en que el concesionario no pueda hacer frente,
temporalmente y con grave dafio social, a la explotacion de la obra publica por causas
ajenas al mismo o incurriese en un incumplimiento grave de sus obligaciones que pusie-
ra en peligro dicha explotacion. El acuerdo del érgano de contratacion ha de ser notifi-
cado al concesionario y si éste, dentro del plazo que se le hubiera fijado, no corrigiera
la deficiencia se ejecutara el secuestro. Asimismo, se podra acordar el secuestro en los
demas casos recogidos en la LGSP con los efectos previstos en la misma.

Efectuado el secuestro, corresponde al érgano de contratacion la explotacion di-
recta de la obra publica y la percepcién de la contraprestacion establecida, pudiendo
utilizar el mismo personal y material del concesionario. El érgano de contratacion
designa uno o varios interventores, que sustituyen plena o parcialmente al personal
directivo de la empresa concesionaria. La explotacion de la obra publica objeto de
secuestro se efectlia por cuenta y riesgo del concesionario, a quien se devuelve, al fi-
nalizar aquel, con el saldo que resulte después de satisfacer todos los gastos, incluidos
los honorarios de los interventores, y deducir, en su caso, la cuantia de las penalidades
impuestas.
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El secuestro tiene caracter temporal y su duracién sera la que determine el érgano
de contratacién sin que pueda exceder, incluidas las posibles prérrogas, de tres afios.
El 6rgano de contratacion acordaré de oficio o a peticion del concesionario el cese del
secuestro cuando resultara acreditada la desaparicion de las causas que lo hubieran
motivado y el concesionario justificase estar en condiciones de proseguir la normal
explotacién de la obra publica. Transcurrido el plazo fijado para el secuestro sin que el
concesionario haya garantizado la asuncion completa de sus obligaciones, el érgano de
contratacion resolvera el contrato de concesion.

2.4. Proyeccion del contrato de concesion de obras al régimen local en la
jurisprudencia de 2008

2.4.1. Doctrina del enriquecimiento injusto, principio de buena fe y

confianza legitima, cuando el requerimiento de ejecucién de obras

no incluidas en el contrato de concesion de obras publicas procede de

otras administraciones publicas distintas de la contratante

El equilibrio financiero. STS de 12 de mayo 2008 (recurso de casacion 478/2007).
La representacion procesal de Autopista del S., Concesionaria Espafiola de A, SA.,
interpone el recurso de casacion 478/2007 contra la sentencia dictada el 20 de julio
de 2006 por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en el recurso contencioso-administrativo 1839/2002,
gue desestima el recurso formulado por aquella contra la Resoluciéon del secretario
de Estado de Infraestructuras del Ministerio de Fomento de 29 de noviembre de
2002, que desestimdé el recurso de alzada formulado contra la Resolucion de fecha
29 de junio de 2001 del director general de Carreteras que, al aprobar el Proyecto
de Modificaciéon nuim. 1 de la Autopista de peaje Alicante-Cartagena, tramo A-7
hasta Cartagena, dispuso que el presupuesto de contrato serfa el vigente, por lo que
rechazo la pretension de abono de 10.238.181,29 euros en concepto de importe de
obras ejecutadas no previstas en el proyecto inicial.

La sentencia de instancia hace referencia a la pretensién econémica de las obras,
gue afirma la recurrente que son claros ejemplos del ius variandi de la Administracion,
atendiendo al requerimiento verbal del inspector de Construccion, mientras que la opo-
sicion de la Administracién se sustenta en que se trataba de obras ejecutadas por la de-
mandante sin la previa autorizacién y aprobacion del ministro como requeria la clausula
65 del Pliego general en relaciéon con la 10 del Pliego del concurso.

El tribunal de instancia declara que debe partirse de la presencia de un contrato
de concesién administrativa para la construcciéon, conservacion y explotacion de una
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autopista de peaje, por lo que no es un mero contrato de obras sino que se rige por su
propia normativa, subrayando, ademas, la necesidad de respetar el equilibrio econémi-
co financiero.

La sentencia recurrida examina si las distintas y mayores obras ejecutadas responden
a modificaciones ordenadas por la Administracién. Parte de que:

"El jus variandi de la Administraciéon concedente esta reconocido en la clausula 65
del Decreto 215/1973, de 25 de enero, por el que se aprobo el Pliego de cladusulas ge-
nerales para construccién, conservacion y explotacion de las autopistas en régimen de
concesioén, que dice:

“'En la ejecucion de las obras, el concesionario deberd ajustarse estrictamente a los
proyectos aprobados.

“'No obstante lo anterior, excepcionalmente se podran acordar modificaciones en
las obras cuando sean consecuencia de necesidades nuevas o de causas técnicas impre-
vistas al tiempo de elaborarse los proyectos, bien a peticion de la Administracién, bien
a peticion del concesionario.

“'En cualquier caso, correspondera al Ministerio de Obras Publicas autorizar la re-
daccion de las correspondientes modificaciones de los proyectos, asi como su aproba-

o

Cion, una vez presentadas’.
Tras ello razona:

“qgue las modificaciones en las obras, ademas de tener caracter excepcional y tener
que responder a necesidades nuevas o a causas técnicas imprevistas al tiempo de ela-
borarse los proyectos, siempre deben ser acordadas por la Administracién, no pudiendo
ser acordadas por el concesionario, siendo lo Unico que éste puede hacer solicitarlo de
la Administracion estando a lo que ésta resuelva acerca de si las autoriza o no.”

Y valora que no consta que las obras cuyo importe se reclama fueran ordenadas ni
acordadas por la Administracion concedente, asi como tampoco que el concesionario
solicitara que se le autorizara su realizacion y aprobacion por la Administracion antes de
realizarlas. Destaca que fue “la Administracion la que, al detectar que se habfan intro-
ducido variaciones en la obra, requiere al recurrente la redaccion del modificado para
el conocimiento y constancia de las obras realmente realizadas y sin que la aprobacion
del modificado a posteriori (aunque las obras contenidas en el mismo pudieran ser
adecuadas y contener una correcta e incluso mejor ejecucion de lo proyectado) pueda
equipararse al necesario acuerdo previo de la Administraciéon de modificacién de las
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obras niinterpretarse que se trata de obras autorizadas por la Administracion, ya que en
absoluto consta en el procedimiento que la Administracion tuviera voluntad de introdu-
cir modificaciones en las obras ni que hiciera uso del jus variandi en la forma establecida
en la cldusula 65 del Decreto 215/1973, debiendo recordarse asimismo que el proyecto
inicial fue redactado por la recurrente y que, siendo su obligaciéon la construccion de
la autopista con todos los elementos necesarios para su uso, debid de prever todo lo
necesario para realizarlo correctamente”.

La STS acepta lo argumentado por el Abogado del Estado en su escrito de oposicién
cuando afirma:

a) No consta que las obras ejecutadas cuyo importe se reclama fueran ordenadas ni
acordadas por la Administracién concedente.

b) Tampoco consta que el concesionario solicitara que se le autorizase a realizar
dichas obras y su aprobacién antes de ejecutarlas.

c) Comprobado que se habfan ejecutado determinadas obras no incluidas en el
proyecto, la Administracion es la que requiere al concesionario para que redacte el mo-
dificado para conocimiento y constancia de dicha variacion.

d) No hay prueba de que el inspector de Construccion nombrado por la Administracion
ordenara la ejecucion de nuevas y distintas obras, no existiendo prueba alguna de ello.

e) No hay constancia documental alguna de las presuntas érdenes del inspector de
Construccion.

f) No consta que la Administracion ordenase obras nuevas solicitadas por otros or-
ganismos que se limitaron a indicarlas.

g) No consta que las obras indicadas por otros organismos fueran puestas en cono-
cimiento de la Administracion antes de su ejecucion.

h) En relacion con las obras denominadas “Reposiciones de servicios en el tramo 11",
no se acredita que fueran ordenadas por el inspector de Construccion.

i) En relacion con las parcelas a que se refiere el documento 55 anexo a la demanda,
no consta que la Administraciéon ordenase ni aprobase la ejecuciéon de obras fuera del
proyecto inicial, limitdndose a dar traslado al demandante de los escritos presenta-
dos por los propietarios a los efectos de que se le informase de la exacta situacién de
los servicios afectados y las previsiones que seria necesario adoptar.
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Los anteriores asertos encuentran su cobertura en los hechos declarados probados
por la sentencia a los que debe atender el Tribunal Supremo, pues la valoraciéon de la
prueba incumbe al tribunal de instancia siendo solo revisable en casacion cuando in-
curriere en error notorio, fuere irracional o quebrantase las reglas de valoracién de la
prueba tasada, supuestos ni esgrimidos ni acontecidos.

La sentencia examina conjuntamente los distintos motivos que fundamentan el recur-
so de casacion que defienden esencialmente que la Administracién contratante ordend la
realizacion de las obras controvertidas incurriendo, por ello, en un enriquecimiento injusto
del que debe ser resarcida la contratista. Situacién que no ha acontecido y que conduce a la
desestimacion de todos los motivos aunque desgranemos las particularidades de cada uno.

Respecto del primero, no existe violacion del articulo 1282 del Cédigo Civil en la in-
terpretacion del contrato efectuado por la sala de instancia a la que corresponde dicha
funcion salvo error patente.

El tribunal sentenciador subraya que las obras en cuestion no fueron ordenadas por
la Administracion contratante sino indicadas o peticionadas por otras administraciones
u organismos —ayuntamiento, comunidades de regantes, etc.—, situaciéon esta que veda
gue pueda atribuirse a la contratante la exigencia de las mismas.

Falla no solo la existencia de orden expresa de la Administracién contratante sino
también la aquiescencia tacita esgrimida por la recurrente al socaire de que las obras
pretendidas por administraciones ajenas a la contratante deben recibir el mismo trata-
miento juridico que las efectuadas por la Administracion contratante.

Independientemente de la existencia de diversos intereses publicos en conflicto sur-
gidos con ocasion de la construccion de una autopista, es evidente que la relacion juri-
dica de la contratista la vinculaba exclusivamente con la Administracion que adjudico a
su favor la concesion para la construccion, conservacion y explotacion de la autopista de
peaje Alicante-Cartagena. De entender que era necesario realizar obras que no fueran
consecuencia del proyecto por ella elaborado, incumbia a la misma interesar la autoriza-
cion de la Administracion con anterioridad a su ejecucion, tal cual subraya la sentencia
de instancia.

Contrato que, no debe olvidarse, se desenvuelve en el marco de un concurso en el que
la Administracion elaboré un anteproyecto que sirvié de base al mismo por un determina-
do presupuesto, 154.911.474,66 euros, que un afio después, al aprobarse el proyecto de
trazado, se eleva a 221.473.588,20 euros con imposicidn primero de sesenta y seis pres-
cripciones a cumplir por el concesionario a las que posteriormente se afiadieron treinta y
dos mas por su ausencia en el proyecto presentado por la contratista.
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La falta de oposicion del inspector de obras de la Administracion a la realizacion de
las antedichas obras no puede ser calificada, como pretende la recurrente, de una orden
implicita, maxime si se tiene en cuenta, como declara la sentencia de instancia, que al
ser la recurrente la redactora del proyecto debid prever todo lo necesario para realizarlo
correctamente. La reposicion de los servicios previos, incluyendo tuberias de aguas, no
puede calificarse como circunstancia que no hubiera habido de ser tomada en cuenta
al confeccionar el proyecto. Tampoco la implantacion de infraestructuras urbanisticas
derivadas del planeamiento ni los drenajes de aguas pluviales. Aspectos todos ellos que
constituyen algunas de las reclamaciones efectuadas a la contratista respecto de las
que el inspector de Construccion interesé informacion.

En la sentencia de 27 de abril de 2007, recurso de casacion 6924/2004, se repro-
ducia en su penultimo fundamento de derecho lo anteriormente manifestado en las
sentencias de 20 de mayo y 24 de noviembre de 2004:

“Es cierto que si la Administracion desarrolla una actividad de tal naturaleza que
pueda inducir razonablemente a los ciudadanos a esperar determinada conducta por
su parte, su ulterior decision adversa supondria quebrantar la buena fe en que ha de
inspirarse la actuacion de la misma y defraudar las legitimas expectativas que su con-
ducta hubiese generado en el administrado. También lo es que ese quebrantamiento
impondra el deber de satisfacer las expectativas que han resultado defraudadas, o bien
de compensar econémicamente el perjuicio de todo tipo sufrido con motivo de la
actividad desarrollada por el administrado en la creencia de que su pretension habria
de ser satisfecha; pero no seria correcto deducir de esta doctrina que pueda exigirse a
la Administracion la efectiva satisfaccion de lo demandado cuando ésta haya de ajus-
tarse a una conducta normativamente reglada y se aprecie la ausencia de uno de los
requisitos que permitan el otorgamiento de lo solicitado. Es decir: la plena satisfaccion
de la pretension desatendida no puede obtenerse en aquellos supuestos en los que esta
excluido el ejercicio de la potestad discrecional de la Administracién y sometida su de-
cision al cumplimiento de determinados requisitos legales, cuya carencia ha de impedir
acceder a lo solicitado.

“En estos supuestos el quebrantamiento del principio de confianza legitima tan
solo podra llevar consigo la posibilidad de ejercitar una accién de responsabilidad patri-
monial por los perjuicios ocasionados al administrado como consecuencia del mismo,
procedimiento que ha de seguirse de acuerdo con lo establecido en los articulos 5y
concordantes del Real decreto 429/1993, que se remite a lo previsto en el articulo 70
de la Ley 30/1992."

Con arreglo a lo acabado de transcribir, ninguin acto hizo la Administracién contra-
tante que pudiera hacer presumir el pago de las obras realizadas sin su autorizacién.
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Insiste la recurrente en que hubo un consentimiento tacito para la realizacién de
las obras en razén de que fueron conocidas por el inspector de la Construccién, mas
tal conocimiento y la remision de comunicaciones de algunos particulares para que
diera respuesta a la ausencia de reposicion de diversos aspectos de la obra no puede
reputarse orden tacita de nuevas obras en un d&mbito como el cuestionado. De enten-
der la contratista que tales obras no constituian prescripciones expresas o implicitas al
proyecto sino necesidades nuevas o causas técnicas imprevistas al tiempo de elaborarse
el proyecto —tal cual estatuye el articulo 65 del Pliego de clausulas administrativas—,
debia haber requerido de la Administracién autorizacién al respecto para efectuarlas,
mas no realizarlas directamente sin la anuencia de la Administracion contratante. Es
necesario reiterar que no se trata de unas obras ordinarias, sino de la concesién para la
construccion y explotacién de una autopista previa redaccion del proyecto de obras tras
la confeccion de un anteproyecto por la Administracion contratante.

En la STS de 27 de abril de 2008, recurso para la unificacion de doctrina 299/2005,
se recuerda la esencia de la doctrina sobre el enriquecimiento injusto, partiendo de que
la STS de 21 de marzo de 1991 afirma que “el enriguecimiento sin causa viene a co-
rregir situaciones de total desequilibrio, 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 empo-
brecimiento— al no 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”.

Asimismo citdbamos nuestras sentencias de 18 de diciembre de 2007, recurso de
casacion 11195/2004, 2 de octubre de 2006, recurso de casacién 1232/2004, y 20
de julio de 2005, recurso de casacion 1129/2002, sobre que la doctrina del enriqueci-
miento injusto que pudiera derivar de la ejecucion de una obra para la Administracion
y del equilibrio econémico que debe mantenerse en el cumplimiento del contrato a
gue se refiere la sentencia de esta sala de 25 de febrero de 1991, siguiendo lo vertido
en las de 20 de diciembre de 1983y 2 de abril de 1986, significa la exigibilidad por el
contratista del pago del exceso de obra necesario para completar el proyecto.

O en términos de la sentencia de 18 de julio de 2003, el desequilibrio ha de estar
constituido por prestaciones del particular que no se deban a su propia iniciativa ni reve-
len una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos, dimanan-
tes de la Administracion publica, que hayan generado razonablemente en ese particular
la creencia de que le incumbia un deber de colaboracién con dicha Administracion.

Asf se ha admitido tal doctrina en el ambito de los contratos de obras en modifi-
caciones ordenadas por el director técnico del proyecto con el consentimiento tacito o
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expreso de la Administracion afectada (20 de diciembre de 1983, 2 de abril de 1986,
11 de mayo de 1995, 8 de abril de 1998) o modificaciones ordenadas por el director
no contempladas en el proyecto pero, en general, ajustadas a las circunstancias pre-
vistas en su desarrollo (sentencias de 12 de febrero de 1979, 12 de marzo de 1991, 4
de marzo de 1997), u obras efectivamente realizadas por el contratista y que fueron
efectivamente ejecutadas con pleno conocimiento y consentimiento del equipo técnico
municipal sin objecién alguna (sentencia de 22 de noviembre de 2004, recurso de ca-
sacion 4574/2001).

Incluye también una prérroga de un contrato no pactada aunque si prestada de bue-
na fe por la contratista siguiendo érdenes de la Administracién (sentencia de 13 de julio
de 1984), asi como un pago a un subcontratista a consecuencia de una subcontrata con
consentimiento tacito de la Administracion en que hubo incumplimiento contractual
por ambas partes contratantes.

Y también el exceso de obra realizado y que estuvo motivado por una iniciativa de
la propia Administracion sin que ésta hubiere cuestionado su importe (sentencia de 11
de julio de 2003, recurso de casacion 9003/1997).

Asimismo, sin perjuicio de la eventual responsabilidad de las autoridades y fun-
cionarios de un ayuntamiento que contratd de forma ilegal unas obras de pavimen-
tacion, se ha aceptado que deberian ser pagadas para no producir enriquecimiento
injusto del ayuntamiento, contrario a la justicia distributiva y a la necesidad de resta-
blecerla, a lo que esta obligado este tribunal (STS de 24 de julio de 1992, recurso de
apelacion 4011/1990).

El contrato aquf cuestionado no es un contrato de obras exclusivamente que consti-
tuye la esencia de la anterior doctrina, sino una concesién de obra publica para construir,
explotar y conservar una autopista. Por ello, a tenor de lo ya anticipado en fundamentos
precedentes, no puede prosperar el motivo al no darse las circunstancias examinadas en
la jurisprudencia citada.

Tiene razén la recurrente cuando afirma que es incuestionable que la concesionaria
puede solicitar la modificacion de las obras, conforme al articulo 24.3 de la Ley de auto-
pistas, 8/1972, de 10 de mayo, sin repercutir en un aumento de tarifas y la cldusula 65
del Pliego general, mas omite que tal modificacién para llevar aparejado el subsiguiente
resarcimiento econdémico, fuere por la via de la indemnizaciéon econémica, fuere por la
alternativa de la ampliacion del plazo vigente de la concesién, requiere que las obras
hubieren sido autorizadas por la Administracion con anterioridad a su ejecucion, su-
puesto aqui ausente. Autorizacién previa que, por razones de interés publico, también
contempla la nueva normativa establecida en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de con-

244 | JURISPRUDENCIA LOCAL EN EL TRIBUNAL SUPREMO

Anuario del Gobierno Local 2008 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISSN: 2013-4924 Institut de Dret Public



tratos del sector publico, al regular en su titulo Il, capitulo II, el contrato de concesién de
obra publica y el mantenimiento del equilibrio econémico del contrato.

La STS sefnala que tampoco puede prosperar el motivo relativo a la infraccién de los
articulos 24 y 25.bis de la Ley de autopistas 8/1972 ni de las cldusulas 101 y 102 del
Pliego de clausulas generales de autopistas aprobado por el Decreto 215/1973, de 25
de enero.

El articulo 24 de la Ley se invoca porque la recurrente aduce que la obligacion que se
le impuso rompid el equilibrio econémico financiero de la concesion, mientras la norma
establece que la Administracion deberd compensar al concesionario de forma que se
mantenga su equilibrio econémico-financiero.

Por lo mismo, esgrime la cldusula 102 del Pliego de clausulas generales de autopis-
tas, que dice lo siguiente:

“Si como consecuencia de la aprobacién de los proyectos redactados por el conce-
sionario la Administracion introdujera modificaciones en los mismos que entrafaren
contradiccion con el anteproyecto aprobado y validamente modificado en su caso, éstas
daran origen a un aumento de las tarifas autorizadas o a las compensaciones que sean
pertinentes, de modo que se mantenga el equilibrio econémico-financiero de la socie-
dad concesionaria.”

Nada se argumenta respecto al articulo 25.bis de la Ley de autopistas y la clausula
101 del Pliego pese a invocarse. Y, en cambio de la lectura de la antedicha clausula, se
colige la necesidad de que la modificacion fuere acordada por la Administracion.

Ya se ha expuesto reiteradamente que en este supuesto no se trata de modificacio-
nes impuestas por la Administraciéon con posterioridad a la adjudicacion del contrato,
por lo que el motivo no puede prosperar.

El riesgo concesional es inherente al contrato y el restablecimiento del equilibrio
econémico del contrato ha de respetar los cauces legales.

2.4.2. Contrato de construccion de un aparcamiento subterraneo y su

posterior gestion. Transmisibilidad de plazas de residentes. STS de 6

de mayo de 2008 (recurso de casacion 3230/2007)

La representacion procesal del Ayuntamiento de Guardamar de Segura interpone
el recurso de casacion 3230/2007 contra la sentencia dictada el 6 de marzo de 2007
por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
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rior de Justicia de la Comunidad Valenciana en el recurso contencioso administrativo
905/2004, deducido por G. Unién Temporal de Empresas, J. e Iniciativa de O.P. SA, con-
tra el Reglamento de régimen interior del aparcamiento publico de la plaza del Mercat
aprobado por el ayuntamiento aqui recurrente y publicado en el BOP de Alicante de 18
de mayo de 2004, procediendo a anular su apartado 1, parrafo 6, que establece:

“En lo referente a las segundas y posteriores transmisiones de los titulares del de-
recho de uso, éstas no podran ser por un precio superior al de la primera adquisicion,
debiendo ser fiscalizadas previamente por la corporacién, articulo 155.2 de la LCAP
respecto quien se reserva el derecho de adquirirla'y volverla a adjudicarla sin sobreprecio
a residentes previo el oportuno concurso.”

Un primer y Unico motivo de casacién, al amparo del articulo 88.1.d) de la LICA,
atribuye a la sentencia de instancia la infraccién del articulo 163 del Real decreto le-
gislativo 2/2000, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de contratos de
las administraciones publicas, TRLCAP, a la que imputa una indebida aplicacion. Aduce
que el Reglamento por el que se regula un servicio y el Pliego estan relacionados pero
tienen objetos distintos, mientras el primero contempla la contratacién y el segundo los
derechos y deberes de las partes contratantes. Considera dentro de las facultades de un
municipio la ordenacién del trafico de vehiculo.

Invoca el articulo 155.2 de la LCAP respecto al régimen del servicio, pero en el que
no se incluyen las cuestiones a regular en el Reglamento, que, por tanto, no se contemplan
en el Pliego. Considera que el articulo 163 solo afecta a las modificaciones que afecten
al servicio de que habla el articulo 155.2 de la LCAP. Esgrime que las previsiones del
Reglamento interior no implican nuevas obligaciones.

Se refiere el articulo 163 del Real decreto legislativo 2/2000 o TRLCAP a la modifica-
cion del contrato de gestion de servicios publicos que puede ser ejercido por la Admi-
nistracion en el ejercicio del jus variandi. Por ello tiene razén la corporacion recurrente
cuando aduce aplicacién indebida del articulo por la sala de instancia al reputar carente
de cobertura la limitacion econémica en la transmisién cuestionada.

El contenido del articulo del Reglamento de régimen interior cuestionado no com-
porta una modificacién de las caracteristicas del servicio establecidas en el correspon-
diente contrato a tenor de lo fijado en el Pliego de licitacién ni de las tarifas que han
de ser abonadas por los usuarios. Tampoco afecta al régimen financiero del contrato de
concesiéon de obra de construccion de un aparcamiento subterraneo, zona de equipa-
miento y adecuacion de la plaza superior en la plaza del Mercat y la posterior gestion
del servicio respecto del cual la Administracién hubiere de restablecer el equilibrio eco-
némico.
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Simplemente comporta una mayor clarificacién de las condiciones esenciales ya fi-
jadas en el Pliego de condiciones que regia la contratacion administrativa en cuanto a
titulares y transmisiones.

Como hechos obrantes en el expediente que el Tribunal Supremo considera necesa-
rio integrar, la sentencia sefiala los siguientes:

1. El Pliego de condiciones técnicas, juridicas y econémico-administrativas que habia
de regir en la contratacion de la concesion de obra de construcciéon de un aparcamien-
to subterraneo en Guardamar de Segura establecia que su uso seria mixto, rotacion y
residentes.

2. Asimismo imponia que en las plazas destinadas a residentes el adjudicatario podra
transmitir el derecho de uso de cada una de estas plazas, remitiendo copia del contrato
al ayuntamiento en su primera transmision.

3. Anadia que el precio de venta por plaza de aparcamiento seria de 9.615,00 euros,
IVA aparte, con un plazo de duracion de la concesion de setenta y cinco afos.

Omitia la definicion de residente y de rotacion, lo cual no es dbice, en un contrato
de la citada naturaleza, para entender como plaza de rotacion la que se disfruta tem-
poralmente sin caracter exclusivo, ya que el Pliego de condiciones si fijaba una tarifa
horaria en las plazas destinadas a uso rotatorio. Y como plaza de residente la que se
obtenia para un uso exclusivo mediante el pago de la suma establecida en el Pliego para
su disfrute por setenta y cinco afos. Los aspectos de uso y disfrute de ambas categorias
de plazas si estaban claramente determinados antes de la suscripcion de los contratos
con base en las antedichas previsiones del Pliego.

Nada decia el Pliego acerca de las condiciones que debian cumplir los sujetos que
pretendian acceder a una plaza de las citadas caracteristicas (por ejemplo, empadro-
namiento en el drea de influencia, titularidad de un negocio abierto en la mencionada
area de influencia, etc.).

Sin embargo, quedaba explicitado en el Pliego, al igual que en los ulteriores contra-
tos, que la operacion realizada consistia en un derecho de uso temporal de una plaza de
aparcamiento que no implicaba transmisién de propiedad, al desarrollarse en el &mbito
de una concesion de uso temporal de un espacio de dominio publico.

Ningun efecto despliega el contenido de la STS de 22 de enero de 2002, dictada
en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina 7301/1996, que afirma que
el servicio de aparcamiento de vehiculos no encaja en la nocién de servicio publico
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local fijado en la Ley de bases de régimen local. Ello es asi por dos razones. Una, tal
aserto se realiza en el &mbito de unas liquidaciones tributarias relativas al impuesto
sobre bienes inmuebles que gravaban una concesién de bienes demaniales o de ser-
vicios publicos a los que estan afectados dichos bienes, que constituyen un uso priva-
tivo y anormal de los bienes de dominio publico y no el uso comun general y normal
de los bienes de tal naturaleza que conlleva el aprovechamiento publico y gratuito.
Dos, la propia sentencia pone de relieve los cambios legislativos operados tras la Ley
14/2000, de 29 de diciembre, dando nueva version a los articulos 64.b) y 65.d) de la
Ley 39/1988, en relacion con la condicion de sujeto pasivo del IBI de los titulares de
concesion administrativa sobre bienes inmuebles o sobre los servicios publicos a los
gue se hallen afectados.

Sentado lo anterior es innegable que a las plazas de residentes les otorgd la cor-
poracién municipal en el Pliego de condiciones administrativas un determinado valor
para poder disfrutar temporalmente de un espacio integrado en terrenos de dominio
publico. Es decir, que el propio Pliego de condiciones administrativas del contrato para
la construccién y posterior gestion de un aparcamiento subterrdneo delimitaba clara-
mente la naturaleza del contrato y su contenido econdmico.

El valor de la concesién de uso temporal estaba fijado por la Administracion conce-
dente, sin que se trate por tanto de una transaccion que pueda efectuarse libremente
en el mercado, al ser indisponible por el vendedor el precio marcado. Valor que subsiste
a lo largo de la vigencia del periodo de uso temporal, por lo que resulta implicito a la
concesion la exclusion de cualquier veleidad especulativa propia de la compraventa de
fincas de titularidad privada, donde si rigen las leyes del mercado.

Es esencial no olvidar que independientemente de que la corporacion local, por
medio del concesionario de las obras de construccién y explotacién, cediese la parcela
de terreno calificada como dotaciones locales para la construccion del aparcamiento, lo
hacia en el ambito de una financiaciéon de una obra publica mediante la concesion de
dominio publico, para lo cual remitia a los articulos 130 a 134 del Real decreto legisla-
tivo 2/2000, de 16 de junio, Texto refundido de la Ley de contratos de las administra-
ciones publicas.

Por tanto, al tratarse de una concesion, al llegar su término de vencimiento las ins-
talaciones revertiran al ayuntamiento tal cual establece el Pliego.

Es claro el Reglamento de servicios de las corporaciones locales, Decreto de 17 de
junio de 1955, al establecer que constituye obligacion del concesionario no enajenar
bienes afectos a la concesion que hubieren de revertir a la entidad concedente salvo
autorizacion expresa de la corporacion, articulo 128.4.
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No es un precepto extrafio a nuestro ordenamiento, pues la Ley de puertos del Esta-
do y de la marina mercante 27/1992, de 24 de noviembre, en su articulo 64, establece
la transmisién por actos inter vivos de las concesiones sobre bienes de dominio publico
portuario previa autorizacion de la autoridad portuaria, que podra ejercer derechos de
tanteo y retracto en los términos que reglamentariamente se establezcan, o la Ley
de costas 22/1988. Por su parte, el articulo 70 de la Ley 22/1988, de 28 de junio, de
costas, tras negar con caracter general la transmision por actos inter vivos de las con-
cesiones, autoriza excepcionalmente las contempladas en el apartado segundo, si bien
no reputando eficaz la transmisién hasta el reconocimiento del cumplimiento de las
condiciones establecidas en la concesion.

Ciertamente una buena técnica administrativa hubiera comportado su pormenoriza-
cion en el Pliego. Sin embargo, se encontraba implicito en la concesioén, al ser consus-
tancial a su propia naturaleza en virtud del precepto reglamentario local, que cualquier
transmision ulterior a la inicial, si autorizada en el Pliego, debia ser comunicada a la cor-
poracion y que ésta podia readquirir cualesquiera de las plazas de residentes puestas a
la venta por el primer adquirente al mismo precio de la primera transmisién. Por tanto,
el Tribunal Supremo acoge el motivo de casacion esgrimido.

De todo lo anterior la sentencia concluye que no puede prosperar la pretension de
la concesionaria acerca de que el parrafo impugnado constituya un acto nulo por falta
de competencia sobre la actividad econdmica privada.

Independientemente de que la concesionaria esté autorizada para transmitir el uso
temporal de determinadas plazas de aparcamiento, lo cierto es que partimos de la
concesiéon de un espacio de dominio publico, por lo que no puede reputarse actividad
econémica libre sujeta a las leyes del mercado.
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