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1. PLANTEAMIENTO GENERAL: LA SINGULAR PROBLEMATICADE LOS
EFECTOS DE LA INVALIDEZ Y UTILIZACION IRREGULAR DE LA
PRORROGA DE LOS CONTRATOS PUBLICOS.—

Los efectos de la invalidez adquieren una singptablematica cuando se analizan
desde la perspectiva de la dimension temporaluiliaacion irregular de las prorrogas

de los contratos publicos. La prolongacion enerhfio de los contratos publicos, una
vez extinguido el plazo inicialmente pactado, dedsponder a finalidades de interés
publico y tiene una diversa funcionalidad seguntigb de contrato que se trate.
Tradicionalmente, el principio de regularidad ytamdad en la prestacion del servicio
habia tenido una relevancia considerable en ebrfaemporal del contrato publico,

particularmente en el caso del contrato de gestédservicios publicos.

A consecuencia del impacto del Derecho de la Urtdmopea, especialmente los
principios de igualdad de trato de los licitadoyete transparencia, se ha modificado su
régimen prohibiéndose las prorrogas tacitas y cibnas de hecho, asi como la
modificacion de las condiciones esenciales de tm¥ratos publicos, entre las que
puede estar la modificacion del plazo, para comgregiscontratista. Asimismo, en otros
supuestos, el poder adjudicador puede llegar angifrel principio de confianza
legitima al no volver a licitar el contrato, deldenasumir el contratista los costes
laborales de los trabajadores que se subrogariata anueva adjudicacién. Tales
infracciones pueden llegar a subsumirse, segurirkamstancias del caso, dentro de los
supuestos de nulidad de derecho administrative, suecaso de anulabilidad, previstas
por la legislacion de contratos del sector publico.

Se plantea, por tanto, cual es el alcance en eatus de la invalidez del contrato y los
efectos de la misma, especialmente respecto destaucion de las prestaciones e
indemnizacion por dafos y perjuicios. También del&arse los abusos de recurrir a
una potestad de caracter excepcional como esikidewe oficio. En cualquier caso, la

necesidad de evitar que la Administracion se vewfimada de la inactividad de no

convocar la licitacion en el momento oportuno @ant necesidad de instrumentar las
vias adecuadas para la compensacion del contratistaontindia prestando de hecho el
servicio, al mismo tiempo que se garantice la ooidiad del servicio en periodos de
provisionalidad, pero estableciendo limites partaegue la Administracion eluda las

reglas de licitacion.

Por tanto, el objetivo fundamental de este tralsgra examinar los efectos de la
invalidez desde la perspectiva singular de lasrpgais de los contratos publicos. Para
ello, examinaremos como ha impactado el Derechdadgnién Europea con las
exigencias de los principios de no discriminaciotransparencia. Se establecera una
tipologia de supuestos en los que puede produeiisgalidez de los contratos. A partir
de aqui se examinaran los efectos que se produtmdecuacion de las vias que se
vienen utilizando para conseguirlo. En este sepngdoexaminaran las instituciones de
la revision de oficio, responsabilidad patrimordalla Administracion y la interdiccion



del enriquecimiento injusto, asi como el reconoeirto extrajudicial de créditos. Se

planteara la idoneidad de estas vias y su car&stegpcional que no puede dar

cobertura a una aplicacion generalizada de las asisrBe examinara también la

posibilidad de una regulacion normativa sobre estteria que deberia, a mi juicio,

insistir en los limites, especialmente a travésdamen de la buena fe contractual. Con
todo, cualquier intervencion normativa en este &mnibébe acometerse con una especial
cautela debido al riesgo evidente de legitimartpas plenamente irregulares.

2. LAS PRORROGAS EN LA EVOLUCION DEL DERECHO DE LOS
CONTRATOS PUBLICOS. —

A) La incidencia de los plazos y las prérrogas @rdiversa tipologia de contratos
publicos. —

El establecimiento de plazos para la ejecucién de d¢ontratos publicos ha
experimentado una evolucion en la legislacion athimativa. Inicialmente, la
necesidad de establecer plazos surgié para evitadgterminados contratos publicos
pudieran llegar a tener un caracter perpetuo dimde. Se pretendia, de esta forma,
evitar la prescripcion inmemorial centenaria esteiBhdose plazos méximos de
noventa y nueve afos, como por ejemplo en el dordiagestion de servicios publicos.
En la actualidad, el establecimiento de plazosa tlatconciliar el tiempo necesario para
recuperar la inversién privada con posibilitar mmayor concurrencfa produciéndose
una “progresiva restriccion de los plazos legaleésimos™. El establecimiento de
plazos excesivamente largos supoaie facto impedir el acceso al mercado de
contratacion publica, privilegiando a los licitadslgue han resultado adjudicatarios.

La presencia del interés publico comporta que leeweodularse de acuerdo con sus las
caracteristicas propias de tales tipos de conirgios lo que se ha sefalado “la
dificultad de sentar principios generales inamasben esta materia” Ademas la
funcionalidad especifica de cada tipo contrato amtaptambién la dificultad de sentar
reglas general@sAsi, en unos casos, como en la realizacién dasoket interés publico
requiere su ejecucidon en unos plazos los mas \elposibles. Dentro de estas
coordenadas la posibilidad de la prérroga se hfigcsado como una posibilidad mas
excepcional.

En otras situaciones, en cambio, la prestaciénedectos publicos se rige por las
denominadas leyes naturales teorizadas pordLLAD que son basicamente las de
continuidad, igualdad, cambio o adaptacion constantvinculacion a una persona

2V/id. CoMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA(2011): Guia sobre contratacién publica y competencia
disponible en el momento de elaboracion de estdajsaen la siguiente direccion electrénica:
https://lwww.cnmc.es/Portals/O/Ficheros/PromociomSuy_recomendaciones/GUIA_CONTRATACIO
N_v4.pdf

%Vid. AGUDO GONZALEZ, J.(2011):“El tiempo en las concesiones de servicio publi@ontinuidad en la
prestacion de servicio potestas variandi versubre concurrencia” erRevista General de Derecho
Administrativg p. 5

“Vid. RODRIGUEZARANA MUROz, X. (1988):La prérroga de los contratos administrativolsladrid:
Montecorvo, p. 29.

*Vid. RODRIGUEZARANA MUROZ, X. (1988):La prérroga de los contratos administrativos... of., @.
21.



publica®. En estos casos la idea de continuidad y regaldrien la prestacién ha
propiciado que tradicionalmente la prorroga tenga papel mas operativo debido a la
l6gica incidencia de los principios inherentessadervicios publicog”

Este diferente alcance y funcionalidad de la pgarsegun el tipo de contrato publico
fue puesto de relieve, por ejemplo, por el Con§gjosultivo de Castilla-La Mancha en
el Dictamen N°. 66/1998, de 15 de jdiio

“De este principio cardinal del servicio publico skeriva, entre otras
consecuencias, el diferente alcance de la prorcog&ractual en el contrato de
gestion de servicios publicos, respecto al de odmagoncreto, la incidencia del
principio de continuidad, derivado de las exigendcial interés publico hacen que,
mientras que en el contrato de obra la prorrogeetien caracter excepcional, al
quedar regulado por la Ley como un negocio a tarfijo, en el de gestion de
servicios publicos la prérroga puede incluso verigida por las necesidades del
servicio gestionado. En este sentido, el articub del Reglamento de
Contratacién de las Corporaciones Locales dispaeeeq los contratos referentes
a servicios y suministros que tengan por objetndeenecesidades permanentes,
la Administraciébn se encuentra facultada para irepaa contratista, por un
periodo maximo de seis meses, la prorroga en latgmién de servicios o
suministros, "hasta que, realizadas dos subastagcativas o un concurso, segun
procediere, se encuentre aquélla, a falta dedimiteen las condiciones eximentes
de ambas formas de contratacion". Es precisamateeldtimo precepto el que
sirve de soporte juridico a la clausula debatidaekmxpediente sometido a
dictamen”.

Sin embargo, tal como veremos a continuacion, eaoto del Derecho de la UE ha
comportado que tales planteamientos deban ser sidepados de acuerdo con los
principios generales del Derecho de los contraftdigns. De acuerdo con el art. 23 del
TRLCSP, el establecimiento de plazos, sin perjulgidas normas especiales aplicables,
“debera establecerse teniendo en cuenta la nataralke las prestaciones, las
caracteristicas de su financiacion y la necesidad sdmeter periddicamente a
concurrencia la realizacion de las mismasi.importancia del principio de igualdad de
los licitadores o de libre concurrencia y no disénacion ha comportado que también
los plazos de duracion de los contratos y las pessifrérrogas deban ser examinados
desde su particular optica. Debe advertirse queutilieacion irregular e inadecuada de
la prérroga de un contrato publico puede suponer @ impida o dificulte el
sometimiento de dicho contrato a la concurrenama.efto, la Comision Nacional de la
Competencid advirti, entre otras cuestiones, que: “Debenaesét las prérrogas

® Como se ha puesto de relieve las “leyes” fuerdmzsdas en ®LAND, L. (1926): Précis de
Droitadministratif, Paris: Dalloz; y posteriormente explicitadas ercerso dactilografiad®oLLAND L.
(1945): Cours de droit administratifVid. al respectolrouzeiL-DIVINA M. (2016):“Des Lois de Louis
Rolland & du service public” disponible en <httpmiw.chezfoucart.com/2016/09/07/des-lois-de-louis-
rolland-du-service-public/#_ftnref35>

Vid. RODRIGUEZARANA MUROZ, X. (1988):La prérroga de los contratos administrativos... of., @.
21.

®El tema a dictaminar era el “Expediente relativeesolucion de contrato del Servicio de Reparto de
Carne del Matadero Municipal, instruido por el Atamiento de Albacete”.

°Vid. CoMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA(2011): Guia sobre contratacion pulblica y competencia
disponible en el momento de elaboracion de estdajsaen la siguiente direccion electrénica:



sobrevenidas del plazo contractual (por ejemplocatratos de gestion de servicios
publicos) como contrapartida por la introduccion rdedificaciones sustanciales del
contrato, a menos que exista una razén de impeniesasidad, como por ejemplo un
riesgo inminente de cesacion del servicio”. E isclha sefialado que cuando ello esta
justificado y previsto en la documentacion de d¢#tdcion: “solo debe recurrirse a ellas
como mecanismo verdaderamente excepcional, partareel riesgo de que
otorgamientos sucesivos de prérrogas al contrdtestan a un cierre del mercado por
largos y potencialmente indefinidos periodos dapie’.

La posibilidad de establecer prorrogas de un ctntpiblico requiere que “sus
caracteristicas permanezcan inalterables durapkerieldo de duracion de éstas y que la
concurrencia para su adjudicacion se haya realitadiendo en cuenta la duracion
maxima del contrato, incluyendo prérrogds’Cabe sefialar que tales prérrogas deben
estar previstas en los pliegos de condiciones adirativas y técnicas, en cuanto este
clausulado deviene la “ley del contrato” y perngtae las condiciones sean conocidas
de forma clara, precisa e inequivoca por los pesibicitadores que optan a su
adjudicaciéon. De otra forma se produce una disiorgle la competencia y como
veremos se afecta a los principios esenciales égriamae contratacion publica.

B) El impacto del Derecho de la Unién Europea etieehpo de los contratos publicos.

El Derecho de la UE ha producido grandes transfaonas en el marco juridico de los
contratos publicos como consecuencia de la creagemun mercado interior y el
principio de no discriminacion por razon de nacimlza. Ello ha llevado a la
aprobacion de diversos “paquetes” de normativa odtamia que han regulado
especificamente la materia de contratacion pubkoala actualidad nos encontramos
con la aprobacion del “cuarto paquete legislatige’contratacion publica en el ambito
de la Union Europea. Se tratan de la DirectivaRbrlamento Europeo y del Consejo
2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre contratacidrligaly por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE, la Directiva del Parlamentaodpeo y del Consejo 2014/23/UE,
de 26 de febrero, relativa a la adjudicacion ddretws de concesion y la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/25/UE, ded@6febrero, relativa a la
contratacion por entidades que operan en los ®sctdel agua, la energia, los
transportes y los servicios postales y por la gugesoga la Directiva 2004/17/EE

El cuarto paguete normativo de la UE en materigalgratacion publica se enmarca
“en un programa de conjunto cuyo objetivo es unaenuzacion en profundidad del
sistema publico de contratacion en la Unién Eurgmeea incrementar su eficiencia y
disefiar politicas que permitan un mayor crecimiamtaun contexto de globalizacién

https://lwww.cnmc.es/Portals/O/Ficheros/PromociomSuy_recomendaciones/GUIA_CONTRATACIO
N_v4.pdf

1%/id. MANTECA VALDELANDE, V. (2014):“Los contratos en el sector publico temido y elementos (1)”
enActualidad AdministrativaN°® 6, Seccion Practica Profesional, Junio tom@A LEY 3882/2014).
Yvid. GIMENO FELIU, J. M. (Dir), GALLEGO CORCOLES |., HERNANDEZ GONZALEZ, F., MORENOMOLINA,
J. A. (2015):Las nuevas Directivas de Contratacion Publica (Xn@eso Asociacién Espafiola de
Profesores de Derecho Administrativdllimero monogréfico especial, Universidad de Zazag
Ministerio de Economia y Competitividad, ThomsorutRes Aranzadi: Cizur Menor; IBENO FELIU, J.
M. (2014):El nuevo paquete legislativo comunitario sobre catacion publica: de la burocracia a la
estrategia. El contrato publico como herramienta ldierazgo institucional de los poderes publicos
Thomson Reuters Aranzadi: Cizur Menor.



econémica®®. En cualquier caso, existe un “cambio de épticaf puanto lo que
“preocupa a la Unidn es la apertura real a la ldorapetencia de los mercados publicos,
tradicionalmente proteccionistas, toda medida goadyuve al mantenimiento del
proteccionismo es vista con enorme sospech&e ha subrayado que “no se trata,
tampoco, de una mera codificacién de las Directaagriores, sino de nuevos textos
normativos que constituyen un nuevo marco regutatte la materia de la contratacion
publica™*. En cualquier caso, este nuevo marco juridico ecsda dentro de la
Estrategia europea 2020, supone una profunda drams€ion del ordenamiento
juridico espafiol.

El plazo de transposicidon de las Directivas eursiealizo el 18 de abril de 2016 y en
el momento de elaboracion de este trabajo todd\Eatado esparfiol no ha procedido a
su transposicion en su ordenamiento interno. La i€lom Europea ha realizado un
requerimiento por incumplimiento el 26 de mayo 68&&contra 21 Estados miembiys
entre ellos el espafol. En la actualidad se estditando el Proyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico, por el que se trampa@h ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Con28j4/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrerd®. Como se advierte en el propio titulo del Proyettoley, el objetivo
primordial es la transposicion de las directivana@nadas, si bien se pretende ir mas
alld con el objetivo de alcanzar un sistema deratation publica mas eficiente,
transparente e integfo Como veremos a continuacién dicho Proyecto deilggde en

la regulacién de la prorroga, de los supuestosutidad y anulabilidad, asi como en los
efectos de la invalidez de los contratos publicos.

B. 1. Los principios de igualdad de trato y de $parencia. —

El Derecho originario de la UE prevé la libre clemion de mercancias y las libertades
de establecimiento y de prestacion de serviciosocel®mentos basilares del mercado

2vid.GIMENO FELIU, J. M. (2013): “La modificacién de los contrath$mites y derecho aplicable” en
Jornada sobre contratacion publicaMadrid 25 de abril de 2013, disponible en el moitoede

elaboracién de este trabajo en la siguiente dibecci electrénica:
<http://www.madrid.org/ccmadrid/images/adjuntosisstpponencia_modificacin_contratos_gimeno_fel
i.pdf>

3%vid.BANO LEON, J. M. (2013): “Delusvariandia la libre concurrencia: la prohibicién de modifitn
como regla general en los contratos publicos’A@uiario del Gobierno Local 201Z&d. Fundacién
Democracia y Gobierno Local, p. 144.

Vid. RAZQUIN LIZARRAGA, M. M. (2015): “Las nuevas Directivas sobre cotatcin publica de 2014:
aspectos clave y propuestas para su transformani&spafia” eRevista de Administracion Publid®6,
pp. 97-135.

*Los Estados requeridos fueron los siguientes: AysBélgica, Bulgaria, Croacia, Republica Checa,
Chipre, Estonia, Irlanda, Grecia, Letonia, Lit@niuxemburgo, Malta, Holanda, Polonia, Portugal,
Rumania, Eslovenia, Finlandia, Espafia y Suéua.las siguientes direcciones electronicas.
<http://europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-16-1883tm>,
<http://www.obcp.es/index.php/mod.noticias/mem.ligfid.1012/relcategoria.1058/relmenu.2/chk.cfo0f
f09c3edde673e236b2297253fd5>.

'%/id.BOGC. Congreso de los Diputad®d| Legislatura, Seria A: Proyectos de Ley, 2digiembre de
2016, nim. 2-1.

7 Asi, en el Preambulo del Proyecto de Ley se sdéiauiente: “Asi, esta Ley, teniendo como punto
de partida dicha transposicion, no se limita a, e@ipo que trata de disefiar un sistema de conibatac
publica, méas eficiente, transparente e integro,ianéel el cual se consiga un mejor cumplimientoade |
objetivos publicos, tanto a través de la satistatde las necesidades de los 6rganos de contmatacio
como mediante una mejora de las condiciones des@agcparticipacion en las licitaciones publicasase
operadores econémicos, y, por supuesto, a través glestacion de mejores servicios a los usuagos
los mismos.”



interior®. En este contexto el mercado de la contrataciofigaitiene un papel muy
relevante por cuanto supone entre un 13 y 20% iBeldP la economia de un pHis
habiéndose cuantificado en el caso del Estado ebgariel 18,5% del PIB. La
importancia econdmica resulta tan relevante quajocse ha destacado, no puede
relajarse el principio de control en aras una masicacia administrativa. Control que
tiene una especial trascendencia para evitar padcty situaciones irregulares que
supongan la vulneracion de los principios y reglasla contratacién publica. En
cualquier caso, de las mencionadas libertades s&adelos principios libre
concurrencia o de igualdad de tratop discriminacion, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad y transparencia que tanta relematienen en el ambito de la
contratacién publidd Entre otras consecuencias que se derivan de @$teipios es,
como se ha sefialado, que se limitauslvariandia los efectos de ampliar el plazo de
duracién del contrato publico e impide cualquierphation o prérroga no prevista
inicialmente en los documentos en base a los queafiea la licitaciof’,

El cuarto paquete de legislacion comunitaria eneraatde contratos publicos se ha
referido explicitamente a dichos principios en sticalado. El art. 18.1 de la
mencionada Directiva014/24/UEse refiere a los principios de contratacion pabte

la siguiente forma:

“Los poderes adjudicadores trataran a los operadeo®ndémicos en pie de
igualdad y sin discriminaciones, y actuaran de maan&ansparente y
proporcionada.

¥yid. la STIJUE de 13 de noviembre de 20@7507/03)(Comisién contra Irlanda)ségin reiterada
jurisprudencia, la coordinacion comunitaria de poscedimientos de adjudicacion de contratos publico
tiene por objeto suprimir las trabas a la librecd&cion de servicios y de mercancias y, por tanto,
proteger los intereses de los operadores econdmistablecidos en un Estado miembro que deseen
ofrecer bienes o servicios a las entidades adjddies establecidas en otro Estado miembro (véanse,
particular, las sentencias de 3 de octubre de 206ersity of Cambridge, C-380/98, Rec. p. I-8035,
apartado 16; de 18 de octubre de 2001, SIAC Casiginy C-19/00, Rec. p. I-7725, apartado 32, y HlI,
antes citada, apartado 43).”

Vid. Comisién Nacional de los Mercados y la CompetenBIBO/CNMC/001/15: Andlisis de la
contratacidn publica en Espafa: oportunidades derandesde el punto de vista de la competencia 5 d
febrero de 2015, p. 3. En este informe, al queansto, se relaciona la documentacion de la OCDE& en
que se incluyen informacion sobre el peso que tatarcontratacion publica a nivel mundial.

facilitada por la Organizacion Mundial del Comercen la siguiente direccion electrénica:
<https://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/gpsolatm>.

“Esta es la cifra sefialada por el Observatorio der@@cion Publica en el momento de elaboracion de
este trabajo en la siguiente direccion electrénritdtp://www.obcp.es>.

2/id GIMENO FELIU, J. M. (2015):Informe especial. Sistema de control de la conidta publica en
Espafia (Cinco afios de funcionamiento del recurpe@al en los contratos publicos. La doctrina fgad
por los 6rganos de recursos contractuales. Ensedi@nz propuestas de mejorapbservatorio de
Contratacién Publica, disponible en la siguiente  redation electrénica:
<http://www.obcp.es/index.php/mod.noticias/mem.lieid.900/relmenu.2/chk.2606c8aa7a86affa4 1f4f4
b34309271a>

?A/id MORENOMOLINA, J. A. (2008): “Principios generales de la comirain publica, procedimientos de
adjudicacion y recurso especial en la nueva Legtastle contratos del sector publico” Bevista
Juridica de Navarra Enero-Junio, N° 45. Paginas 45-73. Segln estar astos principios generales
constituyen “fundamento de todas las reglas pUblsmbre contratos puablicos y se caracterizan por su
transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestariodas las fases contractuales preparatorias y
ejecutivas”.

2 Vid. AGuDO GONZALEZ, J.(2011):“El tiempo en las concesiones de servicio publ@ontinuidad en la
prestacion de serviciopotestas variandi versuibre concurrencia” ..op. cit, p. 18.



La contratacibn no sera concebida con la intend@rexcluirla del ambito de
aplicacion de la presente Directiva ni de restriagiificialmente la competencia.
Se considerard que la competencia esta artificrtneestringida cuando la
contratacion se haya concebido con la intencionfal®recer o perjudicar
indebidamente a determinados operadores econdéinicos.

De forma parecida, el art. 3 de la Directiva 203AJE, relativa a los contratos de
concesion, se refiere especificamente a los piogigle igualdad de trato, no
discriminacion y transparencia. En este sentido, sefala que “los poderes
adjudicadores y entidades adjudicadoras daran agesadores econdémicos un trato
igualitario y no discriminatorio y actuaran de f@artnansparente y proporcionada”.

Como vemos, en ambas Directivas se procede a @stalacidbn necesaria entre

igualdad de trato y transparencia, por cuanto pasibilitar una concurrencia efectiva

entre los licitadores resulta necesario poder tdaesegunda para acceder a la
informacién necesaria sobre la licitacién

Esta regulacion incorpora, por tanto, el resultad® una solida labor de la

jurisprudencia europea en base a los principiosrynas que se derivan del Derecho
originario y de la normativa que lo desarrolla. Este sentido, una sentencia de
referencia es la STJUE (Sala Sexta) de 29 de @ddi@004 (C-466/99 P) (Comision de
las Comunidades Europeas contra CAS Succhi di Bp#f°. Segun recuerda esta
sentencia:

“el Tribunal de Justicia ha declarado que, cuanda entidad contratante ha
sefalado prescripciones en el pliego de clausulasngstrativas, el respeto del

principio de igualdad de trato de los licitadoregye que todas las ofertas sean
conformes a tales prescripciones, con el fin deargemar una comparacion

objetiva entre las ofertas (sentencias del Tribwealusticia de 22 de junio de
1993, Comision/Dinamarca, C-243/89, Rec. p. |-3343rtado 37, y de 25 de
abril de 1996, Comision/ Bélgica, C-87/94, Red-2043, apartado 70). Ademas,
se ha declarado que el procedimiento de compardeidas ofertas debe respetar,
en todas sus fases, tanto el principio de iguattiattato de los licitadores como
el de transparencia, para que todos los licitaddispongan de las mismas
oportunidades al formular el contenido de sus aerfsentencia Comision/

Bélgica, antes citada, apartado 54)”".

De esta jurisprudencia, la Sentencia “Succhi did?rconsidera que se deriva:

24 Como se ha subrayado “el principio de transpasersi consecuencia del de igualdad de trato, un
principio vertebrador de toda la contratacion mali que alcanza a todo contrato publico,
independientemente de que esté o no sujeto a fastidas; a todos los procedimientos; y a todas las
fases del contrato. Es también un principio de adwcaracter instrumental o finalista y no merament
formal, dado que tiene como objetivo generar ungomaoncurrencia empresarial y competencia que
redunde en una mayor eficiencia en la inversiéredarsos publicos'Vid. MARTINEZ FERNANDEZ, J. M.
(2016):Contratacion publica y transparencia. Medidas piéas para atajar la corrupcion en el marco
de la nueva regulacigMadrid: Wolters Kluver

% En esta sentencia se planteaba la posibilidad nde nuodificacion contractual en un contrato de
suministros en que se sustituian manzanas o nargojamelocotones en pago de suministros y el
establecimiento de unos coeficientes de equivaderaire estas frutas. Se trataba de determinar si
constituia una condicion esencial de la licitacion.



“La Comision estaba obligada a precisar claramentel anuncio de licitacion el

objeto y las condiciones de la licitacion, y a atse rigurosamente a las
condiciones enunciadas, para que todos los ligi#sddispusieran de las mismas
oportunidades al formular el contenido de sus a$erEn concreto, la Comision

no podia modificar posteriormente los requisitodiciéacion,especialmente los

referidos a la oferta que debia presentarse, déoama no prevista por el propio

anuncio de licitacion, sin violar el principio dansparencia.”

En concreto, una de las cuestiones relevantes aelof era si los principios de
transparencia e igualdad de trato resultaban dyidisa no una vez se habia adjudicado
el contrato publico. La importancia de la SentefiSiacchi di Fruta” es cuando destaca
el caracter transversal de los principios de icadlde trato y de transparencia que no
resultan de aplicacion exclusivamente a la fasadfledicacion sino que se extiende a la
fase de ejecucién del contrato pubfftadsi, el TIUE ha declarado que corresponde:

“a la Comisién, en su condicién de entidad adjutiica, cumplir estrictamente

los criterios que ella misma ha establecido, no sldirante el procedimiento de
licitacion propiamente dicho, que tiene por objatevaluacion de las ofertas y la
seleccion del adjudicatario, sino, mas en genbkeata la finalizacion de la fase de
ejecucion del contrato de que se trata”.

El hecho que tales principios tengan una proyecaiés alla de la fase de adjudicacion
tiene una especial relevancia desde el andlisisatppedamos en estas paginas por
cuanto permite su aplicacion a la posibilidad déeemder la duracion del contrato

publico a través del uso de prorrogas. Para quextehsion temporal resulte posible
debera acometerse desde el respeto a los prineipoya examinados.

La jurisprudencia ha ido precisando el alcancestieseprincipios a través de sentencias
posteriores. De especial relevancia es la STJUE3dge octubre de 2005 (Asunto C-
458/2003) (Caso Parking Brixen).

“Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justitoes articulos 43 CE y 49 CE
constituyen una expresion particular del princigemigualdad de trato (véase la
sentencia de 5 de diciembre de 1989, Comisiord|tali3/88, Rec. p. 4035,
apartado 8). La prohibicion de discriminacion pazdn de nacionalidad
constituye igualmente una expresion especificgpdetipio general de igualdad
de trato (véase la sentencia de 8 de octubre 188&schar, 810/79, Rec. p. 2747,
apartado 16). En la jurisprudencia relativa a lesctlvas comunitarias en materia
de contratacién publica, el Tribunal de Justiciaphecisado que el principio de
igualdad de trato de los licitadores tiene por twbjgue todos los licitadores
dispongan de las mismas oportunidades al formullaoenido de sus ofertas,
con independencia de su nacionalidad (véase ers@stido la sentencia de 25 de
abril de 1996, Comision/Bélgica-&7/94, Rec. p.-2043, apartados 33 y 54). De
ello se deduce que el principio de igualdad de watlos licitadores es aplicable a

%Como se ha destacado “la nueva Directiva de 20bdagpa estos principios de forma general y los
califica como principios de la contratacion. Eligene que deben ser tenidos en cuenta en todsées

de la contrataciéon y no sélo en la adjudicaciid. RAZQUIN LIZARRAGA, M. M. (2015): “Las nuevas
Directivas sobre contratacion publica de 2014: aspeclave y propuestas para su transformacion en
Espafa” efRevista de Administracién Publid®6, p. 103.



las concesiones de servicios publicos aun cuandxista una discriminacion por
razon de nacionalidad.

Los principios de igualdad de trato y de no disgranion por razén de
nacionalidad implican, en particular, una obligacite transparencia que permita
que la autoridad publica concedente se aseguraalg mencionados principios
son respetados. Esta obligacién de transpareneiaegpae sobre dicha autoridad
consiste en garantizar, en beneficio de todo doitgpotencial, una publicidad
adecuada que permita abrir a la competencia laestht de servicios y controlar
la imparcialidad de los procedimientos de adjud@magvéase en este sentido la
sentencia Teleaustria y Telefonadress, antes cispdatados 61 y 62).”

También podemos destacar la Sentencia del Trib@eakral (Sala Octava) de 31 de
enero de 2013 (Asunto T 235/11) en que el ReinBgpana impugna una decision de la
Comision por la que se reducia la ayuda del forel@a@hesién para unas lineas de
ferrocarril. En esta sentencia se advierte lo siufie:

47 El principio de igualdad de trato de los lictesb, que tiene el objetivo de
favorecer el desarrollo de una competencia sarfacyiva entre las empresas que
participan en una licitacion publica, exige queotdbs licitadores dispongan de
las mismas oportunidades en la formulacién de éosiihos de sus ofertas e
implica pues que éstas se sometan a las mismasciomed para todos los

competidores (sentencia del Tribunal de Justicia28ede abril de 2004,

Comision/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Red-3801, apartados 109 y 110).

48 Por lo que respecta al principio de transpagergie constituye su corolario,
éste tiene esencialmente por objeto garantizanquexista riesgo de favoritismo
y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicaddixige que todas las
condiciones y modalidades del procedimiento dealigdbn estén formuladas de
forma clara, precisa e inequivoca en el anuncidicitacion o en el pliego de
condiciones, con el fin de que, por una parte,4dds licitadores razonablemente
informados y normalmente diligentes puedan commersd alcance exacto e
interpretarlas de la misma forma y, por otra pdaentidad adjudicadora pueda
comprobar efectivamente que las ofertas presenfaaidss licitadores responden
a los criterios aplicables al contrato de que atet{sentencia Comision/CAS
Succhi di Frutta, citada en el apartado47 supatago 111)".

De estas sentencias se constata la interrelaciSterte entre ambos principios: el de
igualdad de trato y el de transparencia. Ello camapgue las condiciones y las
modalidades del procedimiento deban ser conocidasantelacion de forma clara
inequivoca y transparente. Se trata, en definitigag los licitadores puedan
comprenderlas de forma exacta en su alcance exacterpretarlas de la misma forma
para que puedan concurrir en condiciones de igdalda

B.2. El plazo como una condicion esencial de logratos publicos. —

Tal como se ha advertido, las condiciones esescdgela contratacion publica es un
concepto juridico indeterminado cuya definicién etegera de cada caso en condreto

2\/id. GALLEGO CORCOLES |. (2015): “La modificacién de los contratos enduarta generacion de
directivas sobre contratacién publica” en AA.VM.as nuevas directivas de contratacién publica
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En principio, no toda modificacibn del plazo comntpornecesariamente una
modificacion de una condicidbn esencial del confrasécno que seran aquellas
modificaciones que refuerzan la posicién del cdistiaa comportando una distorsion de
la competencid. Asi, por ejemplo, el Tribunal de Justicia de IE ba considerado
como ajustado a Derecho un acuerdo por el quecssepa por tres afios una clausula
de renuncia a la resoluciédurante la vigencia de un contrato de servicioshraldo
con éste por tiempo indefinido, que ya ha expiradda fecha en la que se acuerda la
nueva clausufd. Para el TJUE el plazo “no era de tal envergadanao para habérselo
impedido durante un tiempo excesivo en relacion ebniempo necesario para la
organizacion de tal operacion”. También se advejti@ “no esta acreditado que tal
clausula de renuncia a la resolucion, siempre yndwmano se reintroduzca
sistematicamente en el contrato, suponga un rielgdalsear la competencia, en
detrimento de nuevos licitadores potenciales”. ESte ecaso, no se produce una
ampliacién de la duracién del contrato pubifepor lo que no podemos hablar que con
ello se esté produciendo una nueva adjudicaciénatetato publico.

En cambio, lejos de ser una elemento accidentalptarrogas no previstas en la
documentacion de licitacion supone una modificaciérlas condiciones esenciales del
contratd”. Debe advertirse que en esta situacién nos ereoag con una ampliacion
del contrato publico que se produecgosterioriy que no podian conocer las personas
interesadas en concurrir cuando se anuncio ladidih. Si esta prérroga hubiera sido
conocida en su momento hubiera permitido a losatiores haber prestado ofertas
sustancialmente distintas, evitdndose una situad®énventaja. En este sentido, la
Comisién en una Comunicacion interpretativa haadesto que “cuando una concesion
se termina, su renovacion es asimilable a una noemeesion y queda por lo tanto
cubierta por la Comunicacioff. Se trataria, por tanto, de una nueva adjudicacién
encubierta a través de la elusion del plazo maxirewisto en los pliegos del contrato.
La fijacion del plazo maximo de ejecucion del catdren los pliegos contractuales
constituye uno de los factores relevantes pararpfdetuar su oferta en la licitacion.

El concepto juridico “condicion esencial” deberdicgrse dentro del marco de los
criterios establecidos por el cuarto paquete latigl de contratacion publica. En este
sentido, la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febramlativa a la adjudicacién de
contratos de concesion, establece un régimen rs@gctieo sobre la modificacion de
las concesione¥. De acuerdo con el art. 44.4, se consideran nuadifines

(ponencias sectoriales X Congreso Asociacion EdpaRoofesores de Derecho Administrativgp.
107-167.

\/id. GALLEGO CORCOLES |. (2015): “La modificacién de los contratos enduarta generacion de
directivas sobre contratacion publicabp. cit.

#Vid. la STIUE de 19 de junio de 2008 [Caso: pressedtiextrichtenagentur GmbH / Republik
Osterreich (Bund)APA-OTS Originaltext-Service GmbH, APA Austria PsesAgentur registrierte
Genossenschaft mit beschrankter Haftung] (Asuntb@/o6).

3Vid. GALLEGO CORCOLES |. (2015): “La modificacién de los contratos en duarta generacion de
directivas sobre contratacién publicabp. cit.

31Vid. AGUDO GONZALEZ, J.(2011):“El tiempo en las concesiones de servicio pUbl@ontinuidad en la
prestacion de serviciopotestas variandi versuire concurrencia” ..op. cit, p. 21.

*3/id. Comunicacién interpretativa de la Comisién solas concesiones en el Derecho comunitario
Bruselas 14.4.2000Vid. GALLEGO CORCOLES |. (2015): “La modificacion de los contratos em |
cuartageneracion de directivas sobre contrataaibiiga”... op. cit.

%yVid. BARO LEON, J. M. (2013): “Del ius variandi a la libre conemcia: la prohibicién de modificacién
como regla general en los contratos publicos’Asmiario del Gobierno Local 201ZEd. Fundacion
Democracia y Gobierno Local, p. 149.
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substanciales aquéllas que tengan “como resultadd aoncesién materialmente
diferente, en cuanto a su caracter, de la celebeadan principio.” Sefialandose a
continuacion una serie de supuestos que se coasideen todo caso modificaciones
esenciales. Si bien no se hace una referencia iBspeal plazo al referirse a las
condiciones esenciales, podemos encontrar algusfasemcias en las que pueden
incluirse el plazo como el que “la modificacion diagonsiderablemente el ambito de
la concesion”.

Puede llegarse a interpretar que la ampliaciéniderable del ambito del contrato
desde una perspectiva temporal supone una condéséncial. La determinacion de
cuando dicha ampliacidon resulta considerable o ebeda examinarse desde una
perspectiva de proporcionalidad, en la medida diieulie o impida la realizacién de
una nueva licitacion y produzca una distorsidnadeompetencia.

B.3. La modulacion de las “leyes” del servicio pébil en especial la continuidad y
regularidad en la prestacion. —

La continuidad y la regularidad en la prestacioe g@ habian erigido como unas de las
“leyes” del servicio publico deben ser aplicadasadeerdo con las prescripciones
derivadas del Derecho de la UE. En efecto, la oaitad y la regularidad en la
prestacion no deben ser un pretexto que ocultealsegdmiento de las reglas de la
competencia. En este sentido, el Derecho de la iBevexigiendo los principios de
igualdad entre licitadores y el de transparendia.t® quiere decir, sin embargo, que la
continuidad y la regularidad en la prestacion detesparecer como leyes que rigen el
servicio publico, sino que debe modularse su akanc

En el Dictamen del Consejo Consultivo de Arag6r2080, de 29 de septiemBtese
alude a la posible continuacién de la prestacidrseevicio una vez se ha extinguido
éste si bien se destaca su caracter excepcioaahgcesidad que exista una imperiosa
razon de orden publico como es la continuidad gmdatacion del servicio publico.

“Es decir, que la extincion del contrato y la resi@n de los bienes e instalaciones
a su Administracion titular se producgwso iure por imperio de la Ley, al
término de la duracién pactada, o que no quita jgaie para hacer valer dicho
efecto extintivo deba tramitarse un procedimiewtin(audiencia del contratista)
conducente a dicha extincion, la cual, “exigira parte de la Administracion un
acto formal y positivo” (art. 111.2 LCAPEN tanto no se produzca éste, puede
excepcionalmente continuar el contratista en la pstacion del servicio por
una imperiosa razén de orden publico, como lo es laontinuidad en la
prestacion del servicio publico(ver la prevision de este principio en los arts.
161.ay 243.b TRLCAP, arts. 229.b y 256.a LCSP,282.1 LALA y arts. 206.2,
208 y. 277.a y 269.1.a RBAS), y sin perjuicio dee,gpor ser la competencia
irrenunciable (art. 12 LRJAP) y estar tanto Admntiaision como los ciudadanos
obligados a someterse a todos los contenidos ardent (art. 9.1 CE)no
pueda abstenerse licitamente el Ayuntamiento de ioar y resolver el
expediente tendente a la extincion del contrato, que lo haga, ademas, en la
brevedad del plazo que resulte congruente y racioiraente posible y al

% La materia sometida a Dictamen en este caso sigu#&nte: “Resolucién de contrato suscrito por el
Ayuntamiento de La Muela (Zaragoza), relativo agkstion técnica y administrativa del Servicio
Municipal de agua potable y saneamiento en la ndshde concesion de servicio publico”.
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objeto de evitar que pueda interpretarse la existaria de una tacita y nueva
adjudicaciéon al mismo contratista con ausencia 0 e@jamiento de las
directrices, principios y criterios establecidos erda normativa comunitaria
europea (sustancialmente, Directiva 2004/18/CE del Parl@amdsuropeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinat@dios procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obrasudeinistro y de servicios, que
sustituye, refunde y actualiza las Directivas 9ZIHE del Consejo, de 18 de
junio de 1992,sobre coordinacion de los proceditogenle adjudicacion de los
contratos publicos de servicios;93/36/CEE del Cionsie 14 de junio de 1993,
sobre coordinacion de los procedimientos de adpetho de los contratos
publicos de suministro; y 93/37/CEE del Consejoldeale junio de 1993, sobre
coordinaciéon de los procedimientos de adjudicadéros contratos publicos de
obras) que hoy se recogen en la ley espafola @gent

Debe, por tanto, existir una razén imperiosa derés general para continuar de forma
excepcional la prestacion del contrato que el dietaidentifica con la continuidad en

la prestacion del servicio publico. Seria convet@iesin embargo, que se explicitara
cual es la repercusion concreta que se producd eandcio publico, asi como se

hiciera constar documentalmente la ausencia denatieas validas para continuar

prestando el servicio por otros medios, incluidos propios de los que dispone la
Administraciéon publica.

También debe remarcarse, como se indica en elnticiaque la Administracion esté
obligada a incoar inmediatamente el procedimiertdiaitacion del contrato publico.

Por tanto, la continuidad no puede servir como wmonpretexto para dar cobertura
juridica a una situacion irregular y meramente ditania que se prolongue

indefinidamente en el tiempo.

3. IRREGULARIDADES E INFRACCIONES DE LAS REGLAS S®&& LA
DURACION DE LOS CONTRATOS: SOBRE SU ENCAJEEN LAS US8AS DE
INVALIDEZ. —

A) La diversa tipologia de supuestos. —

Como hemos visto la legislacion en materia de etodr publicos ha venido
configurando unos limites temporales precisos, agdib que se prolonguen
indefinidamente en el tiempo, permitiendo que paoedtancurrir nuevos licitadores, de
acuerdo con el principio de igualdad de oporturedag de transparencia. Deben
sefalarse, con todo, la existencia de ciertos stpgielonde se producen determinadas
circunstancias en las que no han permitido ini@iiempo un nuevo procedimiento de
licitacidn. En estos casos no siempre resultatfiectia celebracion de un contrato
menor puente, debido a la cuantia, o bien traraltprocedimiento de contratacién por
la via de urgencia continda siendo una via demad@adja para dar una respuesta
inmediatd>. Asi, por ejemplo, el cambio del equipo de golieramo resultado de unas
elecciones que ha tenido como consecuencia langaddn del periodo de debate para

% Vid. DiEz SASTRE, S. (2016):Informe sobre la continuidad del servicio de linggiede los edificios
publicos y centros educativos [..lhstituto de Derecho Local, Universidad AutonomaMirid., pp. 9-
10, pp. 5-8.
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la aprobacién de los pliegos contractuflesjue el gobierno esté en situacién de
minoria y no tenga el apoyo necesario para implésauneva contratacion porque otros
grupos politicos prefieren asumir la gestion aésagle medios propios, también en el
caso de impugnacion de la adjudicacion en los sipsi€ue se produzca la suspension
automética del procedimiento de contratacion. Eestaasos, se ha acudido a ciertas
practicas irregulares que pasaremos a examinartengacion.

A.l. La infraccidn de la prohibicion de prorrogasitas y verbales. —

Las prorrogas tacitas y verbales suponen una acbotian con el principio de legalidad
en el ambito de la contratacion publica que exsggé&dmitacion de un procedimiento
con las debidas garantias que aseguren la padi@ipde los licitadores y el acierto de
la administracién publi¢a No obstante, la jurisprudencia en base al priadie tacita
reconducciorf vino admitiendo la posibilidad que los contratéslitos se prorrogaran
por el simple hecho que las partes mantuvieraedhzacién de las prestaciones a las
gue se habian obligado en virtud del contrato psesExte, incluso sin realizar ninguna
comunicacioén por escrito. El Reglamento de Contiétade las Corporaciones Locales,
aprobado por Decreto de 9 de enero de 1953, prexethart. 59 que:

“1l. Los contratos referentes a servicios 0 sumipsstgue tengan por objeto
atender necesidades permanentes podran ser pawssoga su término final por
la Corporacion, obligatoriamente para el contrati$tasta que, realizadas dos
subastas consecutivas 0 un concurso, segun prozede encuentre aquélla, a
falta de licitador, en las condiciones eximenteambas formas de contratacion.
2. Esta prérroga se extendera hasta que el nuavoatista se haga cargo del
servicio, o la Corporacion interesada comienceeatprlo por administracion, sin
gue pueda exceder en ningln caso de seis meses.”

El art. 128 del Reglamento de Servicios de las @agones Locales, aprobado por
Decreto de 17 de junio de 1955 (RSCL) estableckee égs obligaciones generales del
concesionario la de “Prestar el servicio del mogpuksto en la concesion u ordenado
posteriormente por la Corporacion concedente, sackn el caso de que circunstancias
sobrevenidas e imprevisibles ocasionaren una ssibweren la economia de la
concesion, y sin mas interrupciones que las quebkdgan producido en el supuesto de
gestion directa municipal o provincial’. Esta oblkgn se enmarcaba en una
concrecion del deber de colaboracion de los ciutzslaon la Administracion y la
cobertura a situaciones de buena fe contractual.

La prohibicion de las prérrogas tacitas se introdpgr la Ley 53/1999, de 28 de
diciembre, por la que se modifica la Ley 13/1995,18 de mayo, de Contratos de las

%Vid. DiEz SASTRE, S. (2016):Informe sobre la continuidad del servicio de linggiede los edificios
publicos y centros educativosop. cit, p. 5.

" Como se ha destacado: “Hablar de contratos verbdisro del ordenamiento contractual
administrativo es un contrasentido. Y ello porqodot contrato celebrado por la Administracién, por
imperativo del principio de legalidad, exige el qliimiento de una serie de tramites, de formalidades
entre las cuales los de indole presupuestaria senciles [...].Vid. RIVERO YSERN E. (2003):
“Procedimiento y contrato administrativo. Reflexésnsobre los contratos verbales de ejecucion desobr
y el enriquecimiento injusto” endSCULLUELA MONTANER, L.; Estudios de Derecho publico econémico:
Libro homenaje al Prof. Dr. D. Sebastian Martin-&&étlo, Madrid: Civitas, p. 581.

#\/id. AGubo GONZALEZ, J.(2011):“El tiempo en las concesiones de servicio ptbl@mntinuidad en la
prestacion de serviciopotestas variandi versuibre concurrencia’... op. cit. p. 15.
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Administraciones Publica§egun el Predmbulo de esta Ley, se introducensena de
disposiciones que tienen por objeto incrementarcdacurrencia y aumentar la
transparencia y objetividad en los procedimientesadjudicacion en la contratacidon
administrativa”. Entre estas disposiciones se artcaidla prohibicion de prorrogas
tacitas. En el art. 8.1d) de la LCAP se sefalaba eu el pliego de clausulas
administrativas particulares se hara constar ‘t&rade de las prorrogas, sin que puedan
producirse las mismas por mutuo consentimientdéctadreiterandose ello en el art. 68
de la LCAP en relacion al expediente de contratas@®hara constar “con precision del
plazo de duracién del contrato y, cuando estuvieewista, de su posible prérroga y
alcance de la misma que, en todo caso, habra axgessa, sin que pueda prorrogarse
el contrato por consentimiento tacito de las partes

En la actualidad, el art. 23.2 segundo parraforésto refundido de la Ley de contratos
del sector publico, aprobado por Real Decreto laiye 3/2011, de 14 de noviembre
(TRLCSP) dispone queld& prorroga se acordara por el érgano de contratacisera
obligatoria para el empresario, salvo que el ctmteapresamente prevea lo contrario,
sin que pueda producirse por el consentimientdot&lts las partes.” El dltimo inciso
resulta taxativo en cuanto a la prohibicion depl@srogas tacitas.

La problematica suscitada por la tension entrerddipicion de prorrogas tacitas y la
necesidad de garantizar la continuidad de la priésténa planteado la posibilidad de
colmar el vacio legal existente ante determinadaacsones de hecho que se producen
en la realidad. En este sentido, el Proyecto de Ley de ContdgbSector Publico, por

el que se trasponen al ordenamiento juridico espaBoDirectivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, éed2 febrerd®, vuelve a
introducir la prérroga tacita, si bien dentro desitimites mas precisos. En ese sentido
se sefiala que:

“No obstante lo establecido en los apartados amésyi cuando al vencimiento de
un contrato no se hubiera formalizado el nuevo retmtque garantice la
continuidad de la prestacion a realizar por el ratista como consecuencia de
incidencias resultantes de acontecimientos impldes para el organo de
contratacion producidas en el procedimiento dedackeion y existan razones de
interés publico y existan razones de interés pabpara no interrumpir la

prestacion de podra prorrogar el contrato origmdrasta que comience la
ejecucion del nuevo contrato y en todo caso popenodo maximo de nueve
meses, sin modificar las restantes condiciones cdalrato, siempre que el
anuncio de licitacion del nuevo contrato se hayhlipado con una antelacion
minima de tres meses respecto de la fecha deztweadn del contrato originario”.

La propuesta de nueva regulacion establece detadwsn limites que permiten
enmarcar esta prorroga. Asi, estas situacionesndsdre‘consecuencia de incidencias
resultantes de acontecimientos imprevisibles”. L@asnrelevante es que tales
acontecimientos imprevisibles se produzcan en @atgaimiento de licitacion. Por lo
gue excluiria los casos en que ni tan soélo se ib@do dicha licitacion. En cualquier

%9Vid. DiEz SASTRE, S. (2016):Informe sobre la continuidad del servicio de linggiede los edificios
publicos y centros educativos de [, Iistituto de Derecho Local, Universidad AuténodeaMadrid, pp.
5-8.

“%vid. BOGC. Congreso de los Diputadddl Legislatura, Seria A: Proyectos de Ley, 2digiembre de
2016, nam. 2-1.
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caso, se trata de un concepto juridico indeternoirmpe se refiere a incidencias que no
habian podido ser previstas en el momento de elaidor de la documentacion de la
licitacidn inicial. También resulta necesario gegistan razones de interés publico para
no interrumpir la prestacion”. Y finalmente, se aan determinados limites
temporales: la extensibn maxima de la prorroga sgi de nueves meses y la
antelacidon minima para acordar la prérroga quedetées meses antes finalizacion del
contrato. Se ha considerado que esta prérrogandagqurevision del proyecto de Ley,
no supone una vulneracion de los principios deratattion y resulta fundamental para
garantizar la prestacién del servicio publico

También encontramos la Disposicion final segungartado 7, del Proyecto de Ley

presentado por el Gobierno de Aragon de integridgtica publica, en la que se prevé
un nuevo apartado 3 en el articulo 21 de la Le§132de 24 de febrero, de medidas en
materia de contratos del sector publico de Aragarips siguientes términts

«3. Si el acto recurrido fuera el de adjudicacivastando pendiente la resolucion
del recurso se produjese el vencimiento del cantithjue debiera suceder aquél
cuya adjudicacion se recurre, en aquellos casdsseque el interés publico haga
necesaria la continuidad de las prestaciones, s gmorrogar el contrato
originario hasta que comience la ejecucion del ausantrato, por un periodo
maximo de seis meses y sin modificar las restamediciones del contrato».

En este ultimo caso dicha prérroga se plantea era® de la impugnaciéon de la
adjudicacion. Debe tenerse en cuenta que de accerdel art. 45 del TRLCSP, que

regula los efectos de la interposicion del recesgecial de materia de contratacion, si
el acto recurrido es el de adjudicacidon quedarasespenso la tramitacion del

expediente de contratacion. Con este proyecto dgelagidén se pretende evitar los
efectos que la impugnacion de la adjudicacion pussheportar en la tramitacion del

expediente. Este supuesto no seria, en cambiopl@@@én a otros casos que no se
enmarcan en dicho procedimiento impugnatorio.

A.2. La infraccion por modificacion del plazo comoa condicién esencial de los
contratos publicos y la utilizacion irregular de gedrroga como compensacion por
modificaciones contractuales, financiacion de obmasvas y restablecimiento del
equilibrio econémico. —

También debemos referirnos a la prolongacién det@lde los contratos publicos a
través de la prerrogativa conocida conus variandi Tal practica ha llegado a
convertirse en un abuso, de tal forma que a trdeéssta modificacion contractual se
introducen elementos esenciales que deberian hsider objeto de una nueva
licitacion™. Tal como se ha destacado “la practica de las finadiones en Espafia

“1vVid. DiEz SASTRE, S. (2016):Informe sobre la continuidad del servicio de linggiede los edificios
publicos y centros educativosop. cit, p. 7.

“2Hace alusion a este Proyecto el Informe 16/20é@ide julio, de la Junta Consultiva de Contrataci
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragésunto: Prdrrogas y modificaciones en los
contratos de gestion de servicios publicos.

3 Asi se ha sefialado que “lo cierto es que la maetiiministrativa de los ultimos afios ha incurgdo

un uso y verdadero abuso de la misma llegandoardaf la figura, amplidndola y desdibujandola hasta
limites insospechados con objeto de dar coberpmamedio de la ampliacion temporal del contrato, a
verdaderas modificaciones contractuales en muchssscsustanciales que no habrian tenido cabida sino
mediante la licitacion de un nuevo contratdid. G RUPO DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICGOMEZ-
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acredita una clara “patologia” que pervierte todsistema de la contratacion publica y
sus principios*. Como se ha puesto de relieve, la modificaciércdatrato cuando va
en contra de los principios y reglas del DerechdadgE tiene también importantes
consecuencias desde el punto de vista presupwestaduanto no se procedia a abonar
las correspondientes certificaciones de proyeandinanciacién européa

A diferencia del ambito privado donde la modifidacidel contrato se produce por la
voluntad de las partes, sin que resulte en princbiectadas terceras personas, en el
caso del ambito publico la modificacién del comdrauede influir en otras personas
interesadas que han concurrido o hubieren podideucdr en el procedimiento de
seleccion® . Esta incidencia comporta que quede afectado ®lcipio de no
discriminacion en la licitacion y en las necesargggantias procedimentales que
conforman el ambito de la contratacién publica.

Como se ha sefialado, para que la modificacionaidtato publico se ajuste al Derecho
de la UE se precisan, ademas de la imprevisibilgal® la existencia de un interés
publico, que no afecten a condiciones esencialda liigtacion y que la posibilidad de
modificar esté prevista de forma clara, precisaeguivoca en la documentacion de la
licitacion*’. En cambio, estaremos ante una nueva adjudicaeifmubierta que
vulneraria las reglas mencionadas las modificasicmqge presenten “caracteristicas
sustancialmente diferentes de las del contratgainic por consiguiente, ponen de
relieve la voluntad de las partes de volver a niegoos aspectos esenciales del
contrato™®,

Cabe sefalar que la prérroga del contrato pubkcedmido a utilizarse para compensar
determinadas modificaciones contractuales. Debergenen cuanta que la prérroga
tiene como objetivo asegurar la continuidad derkstacion y del servicio, mas que
proceder a compensar el equilibrio contraéfualon todo, tal posibilidad ha venido

ACEBO Y POMBO, ABOGADOS (2013): “La prérroga de los contratos adminisu@gi de gestion de
servicios publicos en la jurisprudencia del TriduBapremo y de la doctrina de la Junta Consultia d
Contratacién Administrativa”, disponible en la sinte direccion electrénica: <http://www.gomezacebo
pombo.com/media/k2/attachments/grupo-de-contragbsettor-publico-_3.pdf>.

“N\id.GIMENO FELIU, J. M. (2013): “La modificacién de los contrath$mites y derecho aplicable” en
Jornada sobre contratacion publickladrid 25 de abril de 2013, p. 8, nota 13.

“\/id.GARCES SANAGUSTIN, M. (2012): “El nuevo régimen juridico de la midcicion de los contratos
publicos” en RREJOALFONSQ, L.; PALOMAR OLMEDA, A. (Dirs.): El nuevo marco de la contratacién
publica, Barcelona: Bosch, p. 68. Tambigi.GIMENO FELIU, J. M. (2013): “La modificacion de los
contratos. Limites y derecho aplicable”... op. qt.7.

“*Esta diferencia es puesta de relieve parREESSANAGUSTIN, M. (2012): “El nuevo régimen juridico
de la modificacion de los contratos publicosbp. cit.p. 72.

“/id GIMENO FELIU, J. M. (2013): “La modificacion de los contratbémites y derecho aplicable”... op.
cit.

“8Vid. la STJUE de 19 de junio de 2008 [Caso: pressdtedhrichtenagentur GmbH / Republik
Osterreich (Bund)APA-OTS Originaltext-Service GmbH, APA Austria PsesAgentur registrierte
Genossenschaft mit beschrankter Haftung] (Asuntb@o6).

“9 Vid. el Dictamen de la Comissi6 Juridica Asesora de kne@litat de Catalunya 292/2009
Modificacion del contrato de gestién del complejetrapolitano Ecoparc 2 mediante concesion
administrativa (Ponente: E.R&ULLOL | MORGADES: “Se ha de advertir que les previsiones del
ordenamiento sobre la prérroga en la concesiémslgdrvicios publicos estan previstas para aseturar
continuidad en la prestacion, y no para reequilie@nomicamente un contrato, alargando su vigencia
en el marco de un procedimiento de ejercicioidglvariandide la Administracion. Debe afinarse con
mucho cuidado la propuesta para no producir unaatieslizacion de la potestad administrativa de
modificacion que viciaria gravemente todo el praméehto”.
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siendo reconocida por la jurisprudencia y la doatde los 6rganos consultivos, aunque
también se pone de relieve que no deviene la Uinicaa de compensacion del
contratistd’. Sin embargo, tal modificacion puede ser contrarlas principios de no
discriminacién y transparencfd por cuanto puede incidir, segin hemos visto
anteriormente, en condiciones esenciales del donfrablico. La modificacién de
haberse conocido en su momento por los licitadpoel$a ser tenida en cuenta por los
mismos en el momento de presentarse y de elabasanfertas. Se trata por tanto de
una cuestion que debera examinarse con cautelfie/de puede estar procediendo a
una nueva contratacion sin acudir al procedimiel@dicitacion legalmente previsto.
Debera, por tanto, examinarse si dicha modificacs@én encuentra prevista en el
clausulado del contratby si esta de forma clara, precisa e inequivoc®miea que no

se produzca una situacion de ventaja para unosdeolmpetidores en la licitacion. En
algunos dictamenes de organos consultivos se ltidalal principio de la eficacia
interpretativa del derecho comunitario. Este ppiccsupone la necesidad de aplicar el
derecho interno conforme a los principios y reg@tenidas en las directivas
comunitarias®. Por ello, dicha modificacién seria posible emladida que cumpliera

*%Vid. el Dictamen de la Comissié Juridica Assessoraad&eneralitat de Catalunya 77/2007 sobre
modificacion del contrato de concesion del servimiblico de limpieza viaria del nicleo urbano detSa
Cugat del Vallés y de un sector del distrito deavtiol (Ponente: M. J. &®NTOROCHINER): “Tanto la
jurisprudencia como el Consejo de Estado han emtengue una de las férmulas plausibles y mas
concorde cuando se trata de la modificacion deratms de servicios publicos, o de concesiones de
servicios publicos, es la de compensar la exigedeiauevas inversiones mediante la prorroga o tfurac
temporal por un plazo que permita la amortizacidecaada. Pero, siendo la prérroga una de las
posibilidades, no es admitido, de forma unanimes guprérroga contractual sea la Unica forma de
compensacion. Por ejemplo, la Sentencia del TribBogaremo de 25 de mayo de 2006, en la cual se
alude a la Unica posibilidad de compensacién peidadel articulo 127 del Reglamento de Servigyos,
no mediante una prorroga de la duracion del canprat un periodo de 10 afios a fin que el concesmna
pueda amortizar las nuevas y elevadas inversiamegpagdria realizar.”

1 Vid. el Dictamen de la Comissi6 Juridica Asesora de knef@alitat de Catalunya 292/2009
Modificacion del contrato de gestién del complejetrapolitano Ecoparc 2 mediante concesion
administrativa (Ponente: E.R&ULLOL | MORGADES, donde se sefialaba: “Si bien esta prerrogativa de
modificacion de los contratos otorgada a la Adriiatsén es incondicionada, siempre que concurrman la
razones de interés publico y los presupuestos @hohéesto es, necesidades nuevas y/o causas
imprevistas' que la legitiman, la jurisprudenciansidera necesario un uso restrictivo de esta patest
para evitar un fraude del principio licitatorio yie& se encubra un nuevo contrato sin respetar los
principios de publicitat y de concurrencia”. Cabsfialar que la normativa europea en materia de
contratacion publica ha endurecido aliin mas losisitgsi para la modificacién de los contratos.

*2vid. el Dictamen de la Comissié Juridica Assessoraad&dneralitat de Catalunya 77/2007 sobre
modificacion del contrato de concesién del servigiblico de limpieza viaria del ndcleo urbano de
SantCugat del Valles y de un sector del distritd/il@-sol (Ponente: M. J. BNTOROCHINER): “Entre la
posicion méas favorable a admitir la prérroga caritral como mecanismo de compensacion, y la mas
contraria a introducirla en el contrato, en la margue se haria en una concesion de serviciospsem
existe la posibilidad de cefiirse a aquello queise en el clausulado del mismo contrato, y a tralals
mismo determinar si ha sido voluntad de las pddepgosibilidad de introducir el mecanismo de la
prérroga contractual (con independencia de siiieauf 0 no en las modificaciones del contrat@)si

una vez examinado el caso concreto se concluye“faeprérroga de dos afios prevista en el mismo
Pliego de condiciones tiene consonancia con eleomht del contrato, desde su clausulado interno, al
tiempo que no vulnera, al contrario, se ajustaiatipio de eficacia interpretativa del derechoopégo v,

se ajusta, decididamente, al principio de apligacidiforme del derecho comunitario”.

*3Vid. el Dictamen de la Comissié Juridica Assessoraad&eneralitat de Catalunya 77/2007 sobre
modificacion del contrato de concesién del servigiblico de limpieza viaria del ndcleo urbano de
SantCugat del Vallés y de un sector del distritdviie-sol (Ponente: M. J. INTORO CHINER): “No
tendria sentido que las reglas que rigen la adqoia de los contratos se hubieran elevado al rdego
derecho comun uniforme aplicable a toda la Unionopea, y facilitar, precisamente, el principio de
concurrencia, si luego, en la interpretacion y ricaition o ejecucion los contratos, se vulnerastase
reglas en base a prorrogar los periodos concesmmk alguna manera no prevista en los pliegos de
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con los principios de igualdad de trato y transpeiee segun las indicaciones que
hemos sefalado anteriormente, esencialmente quia gee prevista por los licitadores
sin que se produzcan situaciones de ventaja a dstlos competidores. También
puede plantearse si la modificacion del plazo daalan del contrato a través de las
prérrogas resulta proporcionada. En este aspegtoneipio de proporcionalidad puede
adquirir una dimension relevanteues plazos excesivamente largos supondrian eludir
claramente una nueva licitacion.

Ahora bien si tales principios del Derecho eurogeda contratacion publica no son
respetados debe prevalecer la duracion pactadasesidusulas del contrato publico v,
por tanto, cuando éste se extingue debe procedensa nueva licitacién. De otra forma,
se estaria ante una situacion indebida de prolahgandefinida del contrato publico.
No estariamos, por tanto, ante un ejercicioigelvariandj que quedaria desbordado,
sino ante un nuevo contrato publico pero sin seregiolo a los principios de publicidad
y concurrenci&. Ahora bien, situacién distinta se darfa en ebagse la previsién de
novacion contractual esté prevista en el contrase yle con el consentimiento de las
partes antes del vencimiePtoEn otros casos, se ha sefialado la necesidachdkzea
dicha compensacién a través de la revision de gs¥ci

A.3. La infraccion del principio de confianza legia por no licitacion del contrato.—

El supuesto contrario de prorrogar el contrato ipabdleviene en los casos en que la
Administracion decide no licitar mas el servici@l Situacion puede provocar una serie
de perjuicios en el contratista que venia realiadagrestacion, por ejemplo respecto a
la necesidad de asumir los costes laborales. @ingfato publico se licitara tales costes
serian asumidos por la nueva empresa adjudicat@gase subrogaria en los derechos y

condiciones, y llegar, casi, a originar un nuevot@o que, necesariamente, se deberia haber cafjiadi
por otros vias”.

>* Vid. el Dictamen de la Comissié Juridica Assessora aléséneralitat de Catalunya 292/2009
Modificacion del contrato de gestion del complejetrapolitano Ecoparc 2 mediante concesion
administrativa (Ponente: E.R&ULLOL | MORGADES: “La propuesta de modificacion comporta que un
contrato adjudicado por diez afios pasaria a terewrigencia de veintidés afios y medio. Se va nias al
de una duplicacién. Si se contrasta este aspectta ggopuesta en relaciéon con el principio de
proporcionalidad que ha de informar la contratacidiblica, las exigencias de justificacién se
incrementan de manera exponencial. Y es irreleviantaeencion del limite maximo de cincuenta afos
(articulo 157 del TRLCAP), ya que éste lo es aeliextos de fijar la duracidn maxima de los consato
no para calibrar la admisibilidad de prérrogasaltaracion desproporcionada de la duracion delratmt
puede viciar la modificacion por el hecho que setigiel mismo contrato.”

*Vid. la STS de 8 de marzo de 2011 (Roj: STS 1259/20ECLI:ES:TS:2011:1259, Id Cendoj:
28079130032011100104) ha anulado de la prorrogandeconcesion de servicios publicos que amplia
sustancialmente la duracion inicial del contrato

*Vid. la STS de 8 de marzo de 2011 antes citada: “Dadoeq el supuesto objeto de andlisis no hubo
una imposicion unilateral de la Administracién quedificase las caracteristicas del servicio, siho e
asentimiento a una novaciéon contractual ofrecidsopmtes de su vencimiento por el adjudicatario del
contrato que necesariamente habia de extinguasdarmprérroga admitida "por una sola vez", la Sala
instancia no infringié aquel precepto legal.”

*\id. el Informe 16/2016, de 20 de julio, de la Juntansilitiva de Contratacién Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén. Asunto: Prérrogasoglificaciones en los contratos de gestion de
servicios publicos. La compensaciéon que eventuaknéeberia percibir el contratista por el increrent
de sus costes laborales habria de canalizaragersi posible, a través de la revision de preciog. El
posible incremento de los costes laborales dutarggecucion del contrato (periodo inicial y evexhis
prérrogas) debe ser contemplado por los licitadarkshora de presentar sus ofertas, sin que stalgo
Ssu compensacion posteriormente.”
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obligaciones de la anterior, pero al decidir la Adisiracion no realizar la licitacion,
seran a costa del anterior contratista. Se plagteastos casos si dicho dafio seria
susceptible de ser indemnizado.

Debe advertirse que la Administracion tiene unalengiscrecionalidad para decidir

como realizar la gestion del servicio publico. Cabgalar que el relevo en el gobierno
como consecuencia de un proceso electoral puedensumna diferente direccidon

politica que puede considerar necesario asumiestidn directa en vez de externalizar
el servicio. También un periodo de crisis econémigade comportar la necesidad de
racionalizar y optimizar la gestion, produciéndoambios en el modelo organizativo y
en la gestion del servicio. Tal discrecionalidad excluye que en determinadas
situaciones pueda llevar a producirse dafios aidlipms susceptibles de ser
indemnizados a través de instituciones como laoresbilidad patrimonial en cuanto

los interesados no tienen el deber de soportar.

Para determinar esta cuestion adquiere una espel@ahncia el principio de confianza
legitima. Como es sabido, dicho principio que tisas origenes en el Derecho aleman
y que ha pasado a ser un principio general deldberde la UE, segun ha advertido la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UR.eEordenamiento juridico espafiol se
recoge en el art. 3.1.e) de la Ley 40/2015, de batebre, de Régimen Juridico del
Sector Publico. Dicho principio esta conectadoegstaimente con el de buena fe y de
seguridad juridica. Se refiere a la realizacionpgaote de la Administracion de una serie
de actuaciones, con unos signos suficientement#w@ntes, que da pie a una creencia
razonable por parte del particular que tal dafisenga a producir. En tales casos puede
llegarse a la anulacién del acto y cuando menogodm la obligacién de resarcir los
posibles dafios antijuridicos producidos en la asferidica del particular. Para
determinar la procedencia o no de la indemnizas@trata de examinar si tales signos
han sido suficientemente concluyentes para dar lghcha creencia razonable y si la
actuacion de la Administracién publica ha intentadibar el dafio del contratista.

Este supuesto se ha planteado, por ejemplo, enicenien de la Comissié Juridica

Assessora 320/2015, de 1 de octubre, sobre redi@mde indemnizacién instada por

la empresa B ante el Departamento de Enseflandagpdaiios y perjuicios derivados

de no licitar los servicios de limpieza y cocinautas guarderias de la Generalitat de
Catalunya (Ponente: SASTORIO I ALBALAT). En este caso, la Administracion decide
acabar con la externalizacion de dichos servici@symir por sus propios medios y

recursos la prestacion del servicio. Ello supone elucontratista, que hasta entonces
venia prestando el servicio, tenga que despeds ttdbajadores con la correspondiente
indemnizacioén. En este sentido se sefala que:

“La Comisién considera qué decision de no licitar el contrato con la
consiguiente obligacion de asumir los costes deédsade la gestion de la
situacion laboral del personal subrogado en apéicade la normativa laboral,
puede determinar la ruptura del equilibrio del contato y, por tanto, un dafio
antijuridico . Asimismo, para que ello sea asi, hay que teneuenta cuales han
sido los actos previos de la Administracion antedadproduccion del dafo. Es
decir, si la Administracion ha adoptado medidasapavitar este dafio con
antelacion y también si han sido aceptadas por Bmm contratista al
considerarlas suficientes para evitar esta lesdndefinitiva, ante el cambio de
organizacion del servicio en el ejercicio de laggtdd de autoorganizacion de que
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dispone la Administracionse trata de determinar, en este caso, si se ha
infringido el principio de confianza legitima del ©ntratista en la continuidad
de la licitacién del servicio y, consiguientemert@n la no-obligacién de asumir
los costes laborales derivado de la desvinculad@nlos trabajadores con la
empresa contratista”.

En el caso concreto se considera que no existaafio antijuridico susceptible de ser
indemnizado, por cuanto las actuaciones de la Adiracion van dirigidas a que la

empresa contratista pueda adaptarse a la nueaaiéitten que el contrato no vuelve a
licitarse y reducir el impacto economico de talisién en dicha empresa. Asi, por
ejemplo, la realizacién de una prérroga con el entisiiento del contratista que tiene
una finalidad claramente compensatoria dirigidaadiap dicha situacién. Ello no

excluye que en otras situaciones pueda producimmaesituacion en que la confianza
legitima pueda llegar a ser vulnerada en cuantddiinistracion no ha realizado

actuaciones dirigidas a corregir el desequilibtie @llo podria producir en el contrato
publico.

B) Su encaje en los supuestos de nulidad prevestosd Texto refundido de la Ley de
contratos del sector publico y en la Ley de praoéshito administrativo comuan de las
Administraciones publicas.

Encontramos las causas de nulidad de pleno deeschbart. 32 del Texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico que se eramte la siguiente forma:

a) Las indicadas en el articulo 62.1 de la Ley 382] de 26 de noviembre.

b) La falta de capacidad de obrar o de solven@a@uica, financiera, técnica o
profesional, debidamente acreditada, del adjudicata el estar éste incurso en
alguna de las prohibiciones para contratar sefslkada!| articulo 60.

c) La carencia o insuficiencia de crédito, de canidad con lo establecido en la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presuggsto en las normas
presupuestarias de las restantes AdministraciodbsicBs sujetas a esta Ley,
salvo los supuestos de emergencia.

d) Todas aquellas disposiciones, actos o resolasi@manadas de cualquier
organo de las Administraciones Publicas que otorguk forma directa o
indirecta, ventajas a las empresas que hayan tahdrareviamente con cualquier
Administracion.

Entre los supuestos que pueden tener mas relevaa@anuestro analisis encontramos
las letras a) y d). La primera hace remision al @2t1 de la Ley 30/1992, de 26
noviembre, substituida en la actualidad por el 4rtl de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del procedimiento administrativo comun lade Administraciones publicas
(LPAC). Entre estos supuestos previstos por ellaitat. 47.1 destacariamos el é)q8
dictados prescindiendo total y absolutamente detqatimiento legalmente establecido
o de las normas que contienen las reglas esenpiaiada formacion de la voluntad de
los 6rganos colegiados”).a letra d) del art. 32 del TRLCSP es consecuedeia
principio de igualdad de trato y de transparenamsp derivan del Derecho de la Unidn
Europea. Este supuesto pasa a ser un supuestaldbibdad en el Proyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico que actualmente estéamitacion en el Congreso de los
Diputados.
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El Proyecto de Ley anteriormente mencionado procadatroducir unos nuevos
supuestos de nulidad de derecho administrativo 38jty de anulabilidad (art. 40). En
los supuestos de nulidad se mantiene la remisiém IPAC al mismo tiempo que
algunos de los supuestos anteriores, afiadiéndes®supuestos en los términos alli
considerados, como la falta de publicacién del aioude licitacion, la inobservancia
del plazo de formalizacion del contrato por pagedatgano de contratacion, formalizar
el contrato sin respetar la suspension automaicecumplimiento de las normas de
adjudicacion derivadas de un acuerdo marco, ehiptimiento grave de las normas de
derecho europeo en materia de contratacion pubjiea hubieran llevado a la no
adjudicacion del contrato. También encontramos ldustila general a favor de la
anulabilidad, si bien precisando algunos casos muexen encuadrarse claramente
dentro de la misma, como el incumplimiento de cistancias y requisitos de la
modificacion de contratos, cuando se de ventajaienchaya contratado previamente
con la Administracion y los encargos de las prést@s a través de medios propios.

En el caso de la infraccidn de la prohibicion dérfmgas tacitas o verbales, puede
reconducirse a un supuesto de prescindir total solatamente del procedimiento
legalmente establecido, segun lo dispuesto engialdeion general de la LPAC. De
acuerdo con el Dictamen de la Comissio Juridicaegswa de la Generalitat de
Catalunya 206/13, de 6 de junio (Revision de oftéola contratacion del servicio de
limpieza del Complejo Educativo de Tarragona):

“Y, mas concretamente, omitiendo la contrataciéesgrita legalmente, esta
Comision ha de declarar que los articulos de laR-@G&rsion originaria) que se
habrian infringido son, como minimo, los siguienssEn relacion con la fase de
preparacion del contrato; articulos 93 y 94, sa@bexpediente de contratacion, y
articulos 99, 100 y 101, sobre los pliegos de dli@gsadministrativas particulares
y técnicas; b) En relacién con la fase de selecc@niratista: articulo 126, sobre
la convocatoria de las licitaciones, y articulo ,146bre la formalizacion. La

misma propuesta de la Administracion, como intégpeste 6rgano consultivo,

entendiendo que se produjo una contratacion técierbal, declara que también
se ha acreditado en el expediente que ha infringgliimonalmente el articulo 28 —
el cual establece que los entes, los organismas grtidades del sector publico
no pueden contratar verbalmente, salvo que el aontienga el caracter de
emergencia — y considera, asimismo, que “se ca@nsfaé se habria eludido
totalmente el procedimiento de contratacion, yasgueltrapasaria el limite de los
contratos menores previsto para los contratos icEes, se habria infringido la

normativa de contratacion verbal, con intenciéned#ar la aplicacion de las

normas de contrataciéon administrativa pertinente”.

Es evidente, en vista de lo que se acaba de expquerla valoracion de la
concurrencia de la causa de nulidad del articulol.ép ha de dirigirse
necesariamente no, como en otros supuestos, efduaV omision de tramites
esenciales del procedimiento utilizado, sino auaseacia absoluta de éste. La
Comisién entiende, por tanto, que concurre una evabion especialmente
relevante del procedimiento de contratacion puldiedal manera que la ausencia
total de procedimiento determina la invalidez dwba

En el caso de la modificacion del contrato pubtiwediante la prérroga, que no cumpla
los requisitos establecidos al efecto, especiaknent consideracion como condicion
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esencial, deberia reconducirla también al mismaestp de nulidad de pleno derecho.
Sin embargo, cabe advertir que el art. 40 del Rtoyde Ley de Contratos lo viene a
considerar un supuesto de anulabilidad de deredimingstrativo. Parece que en cuanto
la modificacién del contrato suponga una vulnemaaé los principios de igualdad de
trato y de transparencia establecidos por el Derdehla Union Europea la sancion de
invalidez habria de ser la maxima. Ello, ademasnda la anulabilidad implica la
existencia de unos limites temporales, de cuatos,gflara ejercer la accién ante los
organos judiciales competentes, previa declaraatininistrativa de lesividad. De esta
forma, el transcurso del tiempo podria acabar datarado la lesion de tales principios
basilares en el ambito de la contratacion publica.

4. SOBRE LOS EFECTOS Y EL ALCANCE DE LA INVALIDEZ P LOS
CONTRATOS PUBLICOS. —

A. Los efectos de la invalidez del contrato.—

Los efectos de la invalidez de los contratos pablge regula con caracter general en el
art. 35 del TRLCP que, cuando se produzca la fiangarte de la liquidacion del
contrato y, por tanto, de la restitucion reciprdedas cosas que se hubieren recibido en
virtud del mismo y si no fuera posible se establaagevolucién de su valor, asi como
de la posibilidad de indemnizar por dafos y peigsiocasionados por la parte culpable.
En este mismo articulo se parte del principio deseovacion de los actos, sefialando
gue los actos que no sean preparatorios solamieatardan a éstos y sus consecuencias.
También se prevé la posibilidad de continuar ekredm para evitar perjuicios en caso
de gran perturbacion del servicio publico, como especificidad de la regla clasica de
la no convalidacién de los contratos publffosPara los actos sujetos a regulacién
armonizada se prevén unos supuestos especialeasyespecificidades respecto a los
efectos de la declaracion de nulidad.

En el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Paleli art. 42 prevé los efectos de la
declaracién de nulidad y efectos en supuestos ditidlidad en unos términos muy
similares a su precedente. Se afiade la posibitjdados efectos previstos puedan ser
acordados en la sentencia que ponga fin a un aoasenadministrativo interpuesto
previa declaracion de lesividad. La razon de efigusamente debe encontrarse en la
necesidad de resaltar que estos efectos puedEdase en el marco de la anulabilidad
de un contrato publico. En efecto, en esta regiase habla genéricamente de los
efectos de la nulidad sin sefalar si se trata deulalad absoluta o bien la nulidad
relativa o anulabilidad. La jurisprudencia ha sadia también que en el ambito del
Derecho administrativo las diferencias entre nualigaanulabilidad vienen atenuadas
tanto respecto a los plazos para ejercerse endelados limites establecidos por el art.
106.4 de la LPAC como respecto al tema de la retikodad en el caso del
reconocimiento de la situacién juridica individaatig®.

*Como se ha sefialado: “Se trata, por tanto, deefiextos encadenados con destinatarios y alcance
diferenciados pero que marcan un conjunto que fen@bjeto considerar que el contrato en cuestién
los actos que dan lugar no han existido realmemie’. PALOMAR OLMEDA, A. (2012): “La nulidad de

los contratos y la nueva acciéon de nulidaddp. citp. 188.

*Vid. la STS (Sala 32) de 11 de enero de 2013 (Roj: 46P%2013 - ECLI:ES:TS:2013:462 Id Cendoj:
28079130072013100023): “Tercero.- Conviene regoyda las diferencias entre nulidad y anulabilidad
en el ambito civil, no tienen porqué trasladarsersas al administrativo. En primer lugar en el arde
civil la regla general es la nulidad, mientras gumeel administrativo es la excepcién, reservadasa |
casos mas graves del ordenamiento juridico (apdc6R y 63 de la ley 30/1992, antes citada). Que
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B. Liquidacion del contrato, restitucion recipratmlas cosas recibidas y devolucion de
su valor.—

La declaracién de nulidad del contrato se dirigéirainar y hacer desaparecer todos los
efectos que haya podido producir el contrato. Adia expresado en el brocardo latino
quod nullum est nullum effectum producere deBet trata de una situacion que se
contempla fundamentalmente desde la perspectivdetbelr ser. En este sentido, el art.
35.1 del TRLCP (asi como 42.1 del PLCSP) sefalaetjgentrato entrara en fase de

liquidacion. Como se ha sefalado, la liquidaciomgorta “restituir las cosas recibidas

y el precio percibido y en este sentido, es nemeshonar el valor de las cosas que no
han podido ser restituidas y con caracter genérdé dodas las prestaciones que no
pueden devolvers&”

Ahora bien, mientras se produce la declaracionulielad del contrato lo habitual es
que éste se haya ejecutado total o parcialmenteelPo puede resultar mas dificil la
simple restitucion de la prestacion, siendo lo rhabitual abonar el valor de la
prestacion realizada. Lo que no estaria incluidtasdos demas aspectos retributivos.
Por ello, el contratista debera retornar las cadgd percibidas y la Administraciéon
abonar los servicios realmente prestdtoEn este sentido como pone de relieve el
Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia 54652@e 22 de julio:

A este respecto, hemos de sefialar que es ciertestgi€onsejo ha declarado que
en los casos de nulidal® restitucion solo puede comprender el valor de la
prestacion realizada, lo que incluye sus costes efi#os, pero no los demas
componentes retributivos propios de un contrato vaédlamente celebrado
dado que, al ser los contratos nulos, no produfasios econémicos propios del
contrato eficaz, por lo gua obligacion de devolver no deriva, en este casiel
contrato, sino de la regla establecida en el artitm 35 de la Ley, el cual
determina la extension de la restitucion Unicamental valor de la prestacion
incluyendo, por consiguiente, todos los costesfyslo los mismos) soportados
por quien la efectud. Pero también ha declarado cyadquier otra partida de

aunque no exista plazo para reclamar en ambos@tnitinamentales, éste puede ser moderado en via
administrativa, en virtud del articulo 106 de landh norma citada. Que al contrario de lo ocurréaeria
civil, en cuanto a la retroactividad, que no sedpoe en la anulacién, sino desde el ejercicio dedion,

en la jurisdiccién contencioso-administrativa, etanocimiento de la situacion juridica individuatia
(articulo 31.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdic€Contencioso-Administrativa), hace que tambign e
la anulacion los efectos se retrotraigan al momanterior a la resolucién impugnada. En consecaenci
aqui se ha declarado la nulidad de un contratorashmtivo por la aplicacion del articulo 62.1 dd_key
30/1992 , y los efectos juridicos de dicha declarade nulidad han de extraerse, no de la legisfaci
civil, sino de la Administrativos.”

0 vid. HERVAS MAs, J. (2012): “Régimen de invalidez de los contrates CATALA MARTI, J. V.
(Coord.):La contratacién de las Administraciones publicasséqda a la Ley de Contratos del Sector
Puablico, 22 ed., Cizur Menor: Thomson Reuters Civitas,3id-312.

®1Vid. Dictamen de la Comissi6 Juridica Assessora deelae@litat de Catalunya 244/2016, de 15 de
septiembre. Revision de oficio a instancia del Agomiento de Asco para declarar la nulidad del edatr
del servicio de grua adjudicado a la empresa AwortSFlix, SL (Ponente: J. M.RAYTER JMENEZ),
donde se sefiala: “Para llevar a cabo esta liqdidagi considerando que no es posible restituir
naturalas prestaciones percibidas, se ha de retornaalsy de acuerdo con lo previsto en el articulo 35
del TLRCSP. Asi, en aplicaciéon de este precept@diadicataria ha de retornar, en relacién con los
periodos comprendidos por la prérroga y por laretation verbal que han sido declarados nulos de
pleno derecho las cantidades percibidas y el Aymietato habra de proceder al pago de los servicios
prestados efectivamente.”
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caracter indemnizatorio habria de ampararse, etasao, en el inciso final del
articulo 35.1 de la LCSP, conforme al cual, “latpajue resulte culpable debera
indemnizar a la contraria de los dafos y perjuigus haya sufrido”.

Se pone, por tanto, el énfasis en que estamosadfiaciones que no surgen del
contrato por cuanto este ha devenido nulo y, puofasin efectos. Tales obligaciones
derivarian de la propia legislacion de contratopraver unos efectos especificos en
caso de invalidez del contrato.

C. Indemnizacion de dafios y perjuicios sufridos.—

Debe distinguirse la indemnizacion de dafios y pros de la restitucion a travées del
valor de las prestaciones en caso en que no sdaeplasrestituciénn natura Se ha
sefialado, ademas, que es independiente de ladadiddel contraf. En este caso, el
art. 35.1 del TRLCSP exige que la parte resultpahlé del dafio y perjuicio sufrido. Es
decir, estamos ante la necesidad que se acreditelpabilidad del causante y la
causalidad entre sus acciones u omisiones y laupca@h del dafio o perjuicio
ocasionado. En principio, la exigencia de culpdhdi diferencia esta indemnizacion de
la que pudiera obtenerse a través de la respoiasabpatrimonial de la Administracion
en la que rige un sistema objetivo.

Entre los dafios causados se ha planteado la paeibile incluir los ocasionados por
las indemnizaciones a los trabajadores que hub&dencontratados para la ejecucion
del contrato publico, asi como los gatos por ameridntos de locales o de maquinaria
necesarios a tales fifésTambién se ha planteado si puede incluirse ebloesante
que podria haber conseguido el contrdtfstan este sentido, se ha advertido que si se
dan los requisitos de la responsabilidad patrimMidaiaeclaracion de nulidad conlleva
el abono de los dafios reconocidos en la senteaciarida, en cuanto emergentes, y
también los perjuicios, no reconocidos en cuartmlaesant®.

D. La continuacion del contrato para evitar peiggor un grave trastorno del servicio
publico.—

®2\/id. HERVASMAS, J. (2012): “Régimen de invalidez de los contratoop. cit.p. 312.

®3Vid. HERVASMAS, J. (2012): “Régimen de invalidez de los contrato®p. cit.p. 312.

% Vid. HERVAS MAs, J. (2012): “Régimen de invalidez de los contrato®p. cit.p. 312.

®5Vid. la STS (Sala 32) de 11 de enero de 2013 (Roj: 45R&013 - ECLI:ES:TS:2013:462 Id Cendoj:
28079130072013100023): “Parece partir la sentadeita tesis (abandonada por cierto por la resalucio
judicial recurrida en su fundamento juridico se@)nde que, pese a lo dicho literalmente por etgpe®
antes indicado, el principio "quod est nullum, aoilproduxit efectum”. Sin embargo, una cosa esetjue
contenido de un contrato declarado nulo, sus classno produzcan efectos, y otra bien distint&, lqu
declaracion de nulidad de ese contrato no los meajwy esta circunstancia no se da ni siquiera efal
civil, y baste recordar la regulaciéon de los efedaie la declaracién de nulidad previstos en eliprop
Cddigo Civil en los articulos 1300 y siguientesefbien, ante la claridad de este articulo 65 anitizdo

y el 102.4 de la Ley de Régimen Juridico de las iAthimaciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun que dispone que las Adming@traes Publicas al declarar la nulidad de un acto,
podran establecer, en la misma resolucion, lasnindsciones que proceda reconocer a los interesados
si se dan las circunstancias previstas en losuln§d39.2 y 141 de esta Ley parece evidente gggins

el principio de que "in claris non fit interpretati la declaracion de nulidad de un contrato adstriaiivo
conlleva el abono de los dafios, reconocidos eprigescia recurrida, en cuanto emergentes, y también
los perjuicios, no reconocidos en cuanto al lu@saate, sin necesidad de acudir al Codigo civigue

solo se podria hacer supletoriamente, al trategdesdefectos de un contrato administrativo, arteledo
dispuesto en el articulo 7 del Real Decreto Leftijgsl&2/2000, de 16 de junio”.
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En los supuestos que la declaracion de nulidadupesed un grave trastorno al servicio
publico, el art. 35.3 del TRLCP (y en los mismosrni@os el art. 42.3 del PLCSP)
prevé que pueda acordafée continuacion de los efectos de aquél y bap mismas
clausulas, hasta que se adopten las medidas wgpata evitar el perjuicio”. Tal
posibilidad ya se preveia en el art. 43 del Regldmeale Contratacion de las
Corporaciones Locales. Se trata de casos en geelamente los efectos pasados del
contrato sino que se permite su continuacion dateto®. En estos casos, tal y como
se ha advertidd, la obligacién de compensar a quien presta elcemo derivara del
contrato que ya se ha extinguido ni de una accdnum posible enriquecimiento
injusto. Los efectos derivaran de una orden admnitise™ que concretara en el caso
especifico las previsiones establecidas por la ativen Con tal prevision normativa se
evitaran al mismo tiempo los graves trastornoeslicio, asi como el enriquecimiento
injusto a costa del ex contratiStaAlgunos autores han destacado que la expresion
“servicio publico” que utiliza este precepto delmeipretarse en sentido amplio,
comprendiendo graves perjuicios al interés geferélunque pueda llegarse a una
interpretacion amplia, tal valoracion debera examse@ con cautela y de forma
excepcional, en funcién del caso concreto, evitagde el interés general pueda
convertirse, sin mas, en un comodin que permitaodertura genérica para continuar
la ejecucion del contrato publico, a pesar a ldadacion de nulidad. En este sentido,
cobrara especial relevancia la motivacion de l&mndor la que se obliga a continuar
con la prestacion, en el que deberian justificlrsxistencia de razones imperiosas de
interés general, concepto que ha venido siendizadd abundantemente por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uktpbase a criterios de proporcionalidad.

Esta orden administrativa tendra un caracter piang hasta que se proceda a la
adjudicacion del contrato publico. Debe sefialasseembargo, la indeterminacion de
dicha provisionalidad por cuanto la obligaciébn dmtmuar prestando el servicio
continuara “hasta que se adopten las medidas esygara evitar el perjuicio”. Al
respecto, deberia marcarse limites maximos tengmnalies de otra forma esta falta de
precision puede prolongar de forma indefinida esfestos. Algunos autores proponen
que, al considerarse una medida provisional, etqulisniento de contratacion deberia
iniciarse en el plazo de quince dias que prevéctelahart. 56.2 de la LPAE Esta
solucién resulta acertada por cuanto impide querskngue indefinidamente en el
tiempo una situacion irregular y da un margen sriie a la Administracion para
iniciar el procedimiento. Si se alarga innecesagiat® la licitacion del contrato publico
deberia pensarse en el cese de la medida proVismoralo que la Administracion
debera asumir, con sus propios medios, la reafimaiel servicio, sin perjuicio de que
deban depurarse las correspondientes responsdesida

5. SOBRE LA IDONEIDAD DE LAS VIAS PARA LA RESTITUGDN DE LAS
PRESTACIONES E INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIGS

% Vid. BAcA ONETO, V. S.(2006):La invalidez de los contratos publicddadrid: Thomson Civitas, p.
367.

®7Vid ReBoLLO PUIG, M. (1994):El enriquecimiento injusto de la Administracién péd... op. cit.p.
416.

%8 V/id. BACA ONETO, V. S.(2006):La invalidez de los contratos publicos... op. it.367.

%9 vid ReBoLLO PUIG, M. (1994):El enriquecimiento injusto de la Administracién péd... op. cit.p.
416.

OVid. BACA ONETO, V. S.(2006):La invalidez de los contratos publicoop. cit, p. 368.

" Vid.BACA ONETO, V. S.(2006):La invalidez de los contratos publicos... op. it.369.
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Las vias utilizadas para la restitucion de lastpogsnes e indemnizacion por dafios y
perjuicios son diversas. Cabe sefalar que talssseaitilizan en muchas ocasiones de
forma conjunta para legitimar la obligacion de ldnfinistracion en estos casos de
contratacion irregular. Como examinaremos a coatiitin dichas posibilidad deben
considerarse desde una perspectiva excepcionaryapto, no resulta procedente su
uso indiscriminado por cuanto lo Unico que puedergr es legitimar en la practica las
contrataciones irregulares que vulneran los priosipde igualdad de trato y de
transparencia que informan, segun hemos vistogetddo europeo de la contratacion.
A continuacion pasamos, por tanto, a examinarkaggnsiderar su idoneidad para tales
casos.

A. La accion de nulidad y la potestad de revisiéroficio.—

En caso de incurrir en un supuesto de invalidez @praporte la nulidad de pleno
derecho, el art. 34 del TRLCSP preve la via deV&ion de oficio que debe ponerse en
consonancia con el art. 106 y ss. de la LPAC. Cesgabido, el procedimiento de
revision de oficio requiere la intervencion del Gejo de Estado u 6rgano consultivo
autondémico equivalente como garantia de la legdljdacierto de la Administracion al
adoptar esta potestad exorbitante. De acuerdo ktamt.e106.4 de la LPAC: L'as
Administraciones Publicas, al declarar la nulidad wha disposicion o acto, podran
establecer, en la misma resolucion, las indemronasi que proceda reconocer a los
interesados, si se dan las circunstancias prewestdss articulos 32.2 y 34.1 de la Ley
de Régimen Juridico del Sector Publico sin peuide que, tratandose de una
disposicion, subsistan los actos firmes dictadogy@itacion de la mismaEn tales
preceptos se remite la revision de oficio a losuietps de la indemnizacion por
responsabilidad patrimonial de las administraciopéBlicas. Ello ha llevado, como
veremos, a un abundante cuerpo de doctrina dedgasds consultivos al respecto.

En este sentido, se ha considerado la revisionfid® @omo “la via especifica y
adecuada para compensar al contratista de bueffa Ei cualquier caso, se viene
exigiendo que la realizacidon de las prestacionesbealezca a una decision unilateral y
por iniciativa propia ni que haya una mala fe dmitaatista, sino que tal situacion se
justifica Unicamente por la necesidad de dar caidad a los servicios publicos sin
ocasionar graves perjuicios a sus beneficiariosotEas ocasiones, la via de la revision
de oficio se ve como un mal menor 0 como una téacgie sino es la mas adecuada si
gue permite compensar a la persona que viene aadbzde hecho las prestaciones del
contrato que se debia haber licitado.

La posibilidad de recabar esta indemnizacion hatle a un uso inadecuado, cuando
no un abuso de la via de la revision de oficio @drardar los supuestos que se han
planteado en este trabajo. Debe sefialarse quesanciiguna Administracion

autonOmica ha sefialado a través del uso de ciesularinstrucciones la procedencia

"?Segln el Dictamen del Consejo Consultivo del Ppidd de Asturias 33/2016, de 11 de febrero:*Como
ya indicamos en nuestro anterior dictamen sobre m&smo asunto (Dictamen NUum. 8/2016), tras la
entrada en vigor del articulo 35 de la LCSP, laigrdeclaracion de nulidad constituye la via edjmecy
adecuada para compensar al contratista que actilaeta fe; norma legal que, segun expone el Consejo
de Estado en su Dictamen 1724/2011, puso fin aoidraversia jurisprudencial y doctrinal sobre el
posible origen, contractual o extracontractualladeobligaciones que habria de asumir la Admirggira

en estos casos para evitar el resultado antijaridécla apropiacion de unos servicios sin compeaisar
contratista”.
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generalizada de esta via en los casos de recomomtomextrajudicial de créditos
derivados de contratacién irregufarDebe tenerse en cuenta que las instrucciones y
circulares vinculan a los érganos jerarquicamemrigeddientes y su incumplimiento
puede comportar la responsabilidad disciplinar&,aduerdo con el art. 6 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico a@mitos publico (LRJSP). Tal
instruccion, como veremos a continuacion, entracentradiccion con los rasgos
propios de la revision de oficio. En efecto, simjyieio que su uso pueda ser adecuado
en determinados supuestos, lo que no parece deimingpdo aceptable es su
generalizacion indiscriminada, que lo que llevaadocen realidad es dar carta de
naturaleza a practicas irregulares que menoscabarihcipios del Derecho de la UE a
los que se ha hecho referencia al inicio de esbajo.

No puede olvidarse que la legislacion configuraaardvision de oficio como una
potestad de caracter excepcional que debe seridgjeron prudencia por las
Administraciones publicas. Debe advertirse que,méde de los requerimientos
procedimentales, la normativa establece unos Knaiteespecto. En este sentido, cabe
mencionar el art. 110 de la LPAC cuando sefala que:

“Las facultades de revision establecidas en espét@a, no podran ser ejercidas
cuando por prescripcion de acciones, por el tiermpascurrido o por otras
circunstancias, su ejercicio resulte contrario @jaidad, a la buena fe, al derecho
de los particulares o a las leyes.”

En la doctrina de los 6rganos consultivos podemordrar dictamenes, tanto del
propio Consejo de Estadbcomo de érganos consultivos autonémicos, donde se
subraya el caracter excepcional de la via de Isiéevde oficio. En este sentido el
Consejo Consultivo de las llles Balears ha puestasés en que la revision de oficio no
puede ser un mecanismo que se utilice de forma@eraela para el incumplimiento de
la legislacion tanto de contratos publicos comot@dmsparencia y de estabilidad

®Es el caso de las Islas Baleares que ha dictaastiaiccion 2/2012, de 12 de marzo, de la Inteoent
General y de la Directora de la Abogacia sobrealaitacién a seguir en los supuestos de reconacimie
extrajudicial de créditos derivados de la contiétadrregular. En esta Instruccion se trata de ud&&
respuesta general a laprépuestas de acuerdo de reconocimiento extraghdiei crédito para evitar el
enriquecimiento injusto de la Administracion endetbito contractual”. Normalmente estas propuestas
tienen su origen en contrataciones realizadasrdeafeerbal o a través de procedimientos que ndason
legalmente establecidos. Se trata, por tanto, pleestios que no tienen una cobertura contractuasin
Instruccién se es consciente que este reconocinixitajudicial de crédito “se utiliza en demasmdo
casos como un medio elusivo para el incumplimielgtda normativa de contrataciéon, como una solucion
procedimental que todo lo arregla”. La razén dea dsstruccion es “para facilitar unos criterios
homogéneos a seguir en la tramitacion que condutaaleclaracion de nulidad del acto, procedimiento
que se considera mas adecuado dada su inclusidial iein el ambito contractual, para asi poder
responder de los gastos derivados de la contratacégular”. Disponible en el momento de elaboracién
de este trabajo en la siguiente direccién eleatedrkhttp://noticias.juridicas.com/base_datos/COBA/
ins2-2012.html>.

"Vid. el Dictamen del Consejo de Estado 61/2016, dee3hatzo, relativo a la nulidad de pleno derecho
del acuerdo que anula la modificacién del contceservicio de limpieza en el Palacio de Congrédsos
Madrid: “Es doctrina de este Consejo de Estado que laidevide oficio de los actos administrativos
constituye un cauce de utilizacién ciertamente ciomal y de caracter limitado, ya que comporta, que
sin mediar una decision jurisdiccional, la Admirasién pueda volver sobre sus propios actos,
dejandolos sin efecto. De aqui que no cualquiep Jigridico permita acudir sin mas a la revisién de
oficio, sino que ella es solo posible cuando carcde modo acreditado e indubitado un vicio dediaali

de pleno derecho de los legalmente previstos.

28



presupuestarfa Por ello, el alto 6rgano consultivo se desmaedadnstruccién, que
hemos mencionado anteriormente, segun la cualdgigorAdministracion instaba de
forma generalizada la revision de oficio.

La Comissié Juridica Assessora de la GeneralitaCatalunya ha puesto de relieve
como en determinados casos el ejercicio de la faotede revision de oficio seria
contraria a la equidad y a la buena fe. Asi serbtepdido ejercer tal potestad cuando
se lleva dos afios y medio presentado los senacgasnbio de un precio pactado pese a
no contar con una contratacién forfialUna situacién anémala que resulta totalmente
excesiva y que se habria podido evitar con mayaedcia y previsibilidad. En este
supuesto, la revision de oficio se utiliza para jiar finalizada la externalizacién del
servicio y reasignar a esta funcion personal dertgpia Administracion que habia
cesado en su actividad previa. Por ello, el érgamsultivo considera que lo que “se ha
producido es, materialmente, una resolucion umdhige una relacion preexistente de
una efectiva prestacién de servicios a la Admiagém, por mas que esta hubiera
excedido temporalmente de la cobertura formal de disfrutaba y hubiera sido
consentida pacificamente por la Administracion”.

B. La responsabilidad patrimonial.—

"Dictamen del Consell Consultiu de les llles BaleaB9/2015, relativo a la revision de oficio del
expediente X/2015 sobre el gasto derivado del sstrinde farmacia hospitalaria y productos samuari
efectuado a favor de los usuarios del ServicioaladSde les llles Balears hasta el mes de ab0d&:
“Por ello este 6rgano de consulta vuelve a reit@@amo lo ha hecho anteriormente en otros dictamene
de revisién de oficio por contratacion irregulat 8ervicio de Salud de les llles Balears que eptede
actuacionessuponen un incumplimiento generalizado no solo dealnormativa contractual sino
también de la Ley estatal19/2013, de 9 de diciembrde transparencia acceso a la informacion
publica y buen gobierno; de la Ley Organica 2/20227 de abril, d&stabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financieray la Ley Organica 9/2013, de 20 de diciembre,cdsatrol de la deuda
comercial en el sector publicoLa revisién de oficio se manifiestapor todo lo que ha dicho este
Consejo Consultivo hasta ahorapmo una via claramente inidonea e inadecuada, posu
excepcionalidad Por ello, este Consejo Consulticonsidera necesario que se estudien otras vias
alternativas como el enriquecimiento injustd’

®En este sentidwid. el Dictamen de la Comisién Juridica Asesora dedaeralitat de Catalunya 206/13,
de 6 de junio (Revisién de oficio de la contratadiel servicio de limpieza del Complejo Educatie d
Tarragona) (Ponente: 1.ORT | CASTEJON: “[...] en el presente caso, la Comision infiereegpor todo
este tiempo en queo existié contratacion formal tanto la Administracion como la empresa “C., SA”,
con total conocimientdjan ido recibiendo y prestando adecuadamente losrs&ios a cambio de un
precio pactadqg es decir, que se cumplieron las obligacionesraontales, tanto por parte de la
contratista como por parte de la de la Administra@n el estandar y calidad que se pedian. Estti@ue
no es objeto de controversia e, incluso, parece iggdicitamente es aceptada y reconocida por la
Administracion cuando insta la revision y, mas @ma&mente, en la propuesta de resolucién. Solo cuand
ha sobrevenido otra causa para dejar sin efectdaion es cuando se ha planteado declarar lideza
Por tanto,al ponderar conjuntamente todas estas circunstancsade acuerdo con lo que dispone el
articulo 106 de la LJRPAC, cabe entender, y la Gmmilo declara asi, quzroceder a la revisién de
oficio y, por tanto, decidir la nulidad en los términasgeie insta la Administracién, en este caso coogret
seria del todo contrario a la equidad y a la buene. Como ya se ha dicho, la finalidad perseguida por
la Administracion en vehicular esta cuestién povitade la revisién de oficio no es objetable, sine
busca solucionar adecuadamente los efectos deituaaién andémala. Perda misma finalidad puede
obtenerse por otras vig, como se vera inmediatamente, que no llevan pcado el reproche de
maxima irregularidad que significa la revision deio, la cual siempre ha sido entendida como una
potestad excepcional que en su ejercicio concret@uede contradecir la buen fe que existia en la
relacion establecida. Por tanto, a pesar de quéepaémitirse que, efectivamente, concurren lasasaus
de nulidad aducidas, este 6rgano consultivo corssidee, en este supuesto concreto, y considerasas |
singulares circunstancias del caso, no es proce@é¢rjercicio de la facultad de revision”.
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Como es sabido, el instituto de la responsabiligitdimonial de las Administraciones
publicas trae su fundamento en el art. 106.2 d€EHaen cuanto dispone que.ds
particulares, en los términos establecidos pagytatendran derecho a ser indemnizados
por toda lesion que sufran en cualquiera de suebig derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea conseaatai funcionamiento de los
servicios publicos.” La regulacion de los requisitjue debe reunir la responsabilidad
patrimonial se encuentran actualmente elbela40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico.

Cabe destacar, en cualquier caso, que la respbdadbipatrimonial de las
Administraciones publicas es una responsabilidatipgeextracontractual. Por ello, se
plantea si los efectos de la nulidad de un conatdico deben moverse en el ambito
de la responsabilidad contractual o extracontracilaConsejo de Estado ha advertido
que en los supuestos de nulidad del contrato miblde realizacion de prestaciones sin
un previo contrato no puede hablarse de obligasideevadas del contrdforampoco
puede hablarse de responsabilidad patrimonial panto en estas situaciones no se da
el requisito de la antijuridicidad del daffo La Comissié Juridica Assessora de la
Generalitat de Catalunya ha destacado la inadenuate utilizar la figura de la
responsabilidad patrimonial de la Administraciérrapaesolver un tema de pago
sistematico de facturas derivado de realizacioprdstaciones sin el procedente vinculo
contractual®. En estos casos, la doctrina de los 6rganos dorsiles la de

""En el Dictamen del Consejo de Estado 88/2004, de #arzo: Sin embargo, como ya sefialara el
Consejo de Estado en su dictamen 3.014/2003, de 8@tubre de 20080 se trata -prima facie- de un
supuesto de responsabilidad contractual por incumphiento de la Administracion publica, ya que

en el presente caso las obras se ejecutaron sin tato previo, y aunque luego se quiso cubrir esta
deficiencia radical con la tramitacion de un modiftado del contrato a posteriori, dicha
modificacion podria haber sido susceptible de dedlacion de nulidad de pleno derechdal tener un
objeto imposible puesto que las obras habian sdbzadas previamente)”. Ello también es puesto de
relieve en elDictamen del Consejo de Estado 1008/2008, de 1kegdiembre, sobreervicio de
mantenimiento de maquinas fotocopiador&st asunto consultado no puede configurarse como un
supuesto de responsabilidad contractual por indomggito de la Administracion, ya que resulta de los
documentos obrantes en el expediente que entradasionadas fechas el servicio de mantenimiento se
presté por la sociedad interesada sin contrataqfese ha sefialado al respecto que “la resporndadil

es extracontractual y no contractual (no naciéretmt fue inexistente) ni precontractual (hubo egpeia

de contrato formal)”Vid. PRADA RODRIGUEZ A.; HERREROGONZALEZ, E. (2015): “Reconocimiento
extrajudicial de crédito” eAuditoria Publican® 66, p. 121.

®En el Dictamen del Consejo de Estado 88/2004, de tharzo:Tampoco cabe calificar los hechos
como determinantes de una responsabilidad patrimoal al amparo de los articulos 139 y siguientes
de la Ley 30/1992, de 26 de noviemlperque para ello es necesario que exista una lesiéesarcible
imputable a la Administracion, cuyo primer requisito es la antijuridicidad del dafio relacionado
con la actuaciéon administrativa Si cabria hablar de presuntas responsabilidagldesdfuncionarios
encargados de la operacion, pero esa es una cueskdque no se extiende la actual intervencidn de
Consejo de Estadd’id. también elDictamen del Consejo de Estado 1008/2008, de 1defdgembre,
sobreservicio de mantenimiento de maquinas fotocopiaitFfampoco cabe calificar los hechos como
determinantes de una responsabilidad patrimoniahgdaro de los articulos 139 y siguientes de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, porque para ello essagio que exista una lesion resarcible imputalde
Administracién, cuyo primer requisito es la aniijicidad del dafio relacionado con la actuacion
administrativa.”

"Vid. el Dictamen de la Comissi6 Juridica Assessoraad8dneralitat de Catalunya 273/13, de 30 de
julio sobre una “reclamacion de indemnizacién idat@or un club de nataciéon ante el Ayuntamiento de
Cornella de Llobregat por los dafios y perjuiciosv@elos de la falta de pago de diversas facturas en
concepto de prestacion del servicio de actividadesgiticas en una piscina municipal durante los snese
de noviembre y diciembre de 2012 y enero de 20E8"este Dictamen se advierte que: se pone de
relieve la inadecuacion del pago de facturas queusmten con cobertura obligacional a través de la
responsabilidad patrimonial de la Administraciony...] este érgano consultivo ha de subrayar
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reconducirlo a la institucién de la accién de emeitjimiento injust®, a cuyo examen se
dedicara el siguiente apartado de este tral@jestion distinta es que por razones de
justicia material y ante la ausencia de un procestito especifico se haya viniendo
utilizando el procedimiento de responsabilidad ipainial aunque se recurra
posteriormente a la figura del enriqguecimiento stgu Sin lugar a dudas, la cercania
entre ambas instituciones ha propiciado que sententitilizando dicho procedimiento,
pese a sefalar que propiamente no estamos anésaide responsabilidad patrimonial.

Se trata en cualquier caso de efectos previstectdmente por la Leypara dar
respuesta a dichas situaciones. Debe sefialarsem&iargo, la posibilidad de dar una
cobertura normativa mas precisa para poder solventituaciéon de aquellas personas
qgue hayan realizado la prestacion, al mismo tiegqum garantizando la prestacion del
servicio publico y estableciendo instrumentos manr@seguir que las Administraciones
publicas procedan a licitar los contratos con lgjondrevedad posible. En cualquier
caso, dicha cobertura normativa deberia abordamse cautela para evitar la
legitimacion y consolidacion de situaciones clanat@éregulares.

C. La accion de enriquecimiento injusteandictio sine causa—

Tal como se ha sefalado, el enriqguecimiento injustsin causa es invocado

frecuentemente “para cubrir los vacios dejadodgmrontratos invalidos”, aunque no

esta nocidn no se limita a este ambito sino qupregecta de forma general en el
Derecho administrativ8' . La prohibicién del enriquecimiento injusto es una
construccion de caracter jurisprudencial que Idigara como un principio general del

Derechd? cuyo incumplimiento genera la correspondientégabléon de resardit.

especialmente que, con el detectado uso sistemdticeste mecanismo, preconizado desde la misma
Administracion para solucionar disfunciones como dae es objeto del presente dictamese,
desnaturaliza la institucion de la responsabilidagatrimonial y el procedimiento correspondiente,
instrumento juridico no concebido con el objetivo d resolver sistematicamente el pago de las
facturas relacionadas con un vinculo contractual dwyacente preexistente entre la Administracion y

la peticionaria. En este caso, la Administracion local habria gplogar qué otros procedimientos
posibilita el ordenamiento juridico para recondesrdeudas derivadas de la prestacién de senpoios
los particulares, con la intervencion, si procetielos 6rganos municipales correspondientes. Thdp e
sin perjuicio que, deban evitarse situaciones gtimas continuadas como la que se constatan en este
expediente. Ademas, y en un sentido que coincigelaqurisprudencia y la doctrina consultiva, esta
Comision se pronuncia, en cualquier caso, sin égjule la eventual responsabilidad en que pudieran
haber incurrido autoridades y funcionarios”.

%En el Dictamen del Consejo de Estado 88/2004, de marzo se sefialaAlora bien,aunque no se
pueda imputar legalmente una responsabilidad a la @ministracion, lo cierto es que ésta, al recibir
las obras ya ejecutadas sin pago del precio, sbehaficiado a costa de la empresa constructora,
produciéndose lo que en la doctrina se conoce ponrguecimiento injusto. La citada doctrina del
enriquecimiento injusto, que tiene su origen eDexlecho romano clasico bajo la forma de condidtie s
causa (D.12,17) y se encuadra en el Derecho jastnien la categoria de los cuasi-contratos, pasé c
limitaciones al Codigo napolednico y de éste al i@ddCivil espafiol en dos supuestos concretos: la
gestién de negocios ajenos y el pago de lo indebidaunque la figura del cuasi-contrato sea deitlifi
acoplamiento en el sistema formalista de la cceti@dh administrativa, el principio de enriquecintéen
injusto ha sido admitido y aplicado reiteradamgrateel Consejo de Estado (dictamen n°® 1.025/921de
de julio, entre otros) y por la jurisprudencia.”

81vid REBOLLO PUIG, M. (1994): El enriquecimiento injusto de la Administracion piéd, Madrid:
Marcial Pons, p. 4.

825in embargo, algunos autores niegan su caractpringipio generalVid. DE LA CAMARA ALVAREZ,

M.; Diez-Picazo Y PONCE DELEON, L. (1988):Dos estudios sobre enriquecimiento sin caudadrid:
Civitas.
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Aunque en ocasiones se utiliza indistintamenteekkpansabilidad patrimonial y el

enriquecimiento injusto cabe sefialar que se tratdod instituciones juridicas con sus
propios rasgos y caracteristicas y que respondencionalidades diversas. Es cierto
gue puede producirse un entrecruzamiento entremlamas, pues en ocasiones los
dafios y perjuicios sufridos por la victima puededr ocasionado un correlativo
enriguecimiento en el causante del dafio, permellobsta a que deban diferenciétse

Como se ha advertido, mientras que la responsadikcktracontractual responde a la
idea de ilicitud y culpa, el enriquecimiento inusio precisa de las mismas. Es mas,
incluso puede producirse dicho enriquecimiento denk fe y sin que se produzcan
actos ilicito&®. También debe sefialarse que mientras en la resigibdad se centra en
la figura del causante del dafio y en probar laatmlzsl, en el caso del enriquecimiento
sin causa la figura relevante es la de quien senniguecido dejando en un plano
secundario al agente provocador del enriquecimi&n&demas, debe advertirse que
mientras que lo fundamental es que en el enriquestmse produce la obtencién de un
beneficio o ventaja, en el &mbito de la responiskuillo significativo es la produccion
de un dafo que requiere ser indemnizado con indepera de que se produzca un
beneficio o ventaja en el causante de la 1&8i6n

Aunqgue se viene considerando que la doctrina dedjuecimiento injusto no es un
supuesto de responsabilidad patrimonial de las Agitnaciones publicas se considera
gue el régimen juridico y el procedimiento a segaiia el mismo. En este sentido, por
ejemplo, el Dictamen de la Comision Juridica Asestar la Generalitat de Catalunya ha
seflalado que:

“Se dice que en aquellos supuestos en que se pwoeslditar un enriquecimiento
injusto de las administraciones —aunque no se puedaiderar puramente
supuestos de responsabilidad patrimonial en sem#diocto—, el Consejo de
Estado ha dictaminado que el régimen juridico gretedimiento a seguir podia
ser el de la responsabilidad extracontractual.”

Pese a esta aseveracion, como hemos visto, lanssdplidad extracontractual y la
prohibicién de enriquecimiento injusto planteaneddhcias. Entre las cuestiones de
régimen juridico relevante esta, por ejemplo, elaedel plazo de prescripcién. De
acuerdo con el art. 67 de la Ley 39/2015, de 1 dwboe, de procedimiento
administrativo comun de las Administraciones pi@sjcel plazo de la responsabilidad
patrimonial seria de un affoDebe sefialarse, sin embargo, como se ha defeqdéia

#yvid.REBOLLO PUIG, M. (1994):El enriquecimiento injusto de la Administracion fiG... op. cit.p. 10-

12.

#\/id REBOLLO PUIG, M. (1994):El enriquecimiento injusto de la Administracion pié... op. citp. 22.
8Vid.REBOLLO PUIG, M. (1994):El enriquecimiento injusto de la Administracion pié... op. citp. 21.
8YVid.REBOLLO PUIG, M. (1994):El enriquecimiento injusto de la Administracion pié... op. citp. 22.
8/id REBOLLO PUIG, M. (1994):El enriquecimiento injusto de la Administracion pié... op. citp. 22.

8 El régimen sustantivo de la responsabilidad patial viene regulado por la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de régimen juridico del sector publiccemirias que el régimen procedimental se encuentia en
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimientoiaidtrativo comun de las Administraciones publicas.
Paraddjicamente, el tema de la prescripcion, quéraga de un tema substantivo y no meramente
procedimental, ha sido regulado por la Ley 39/20%b. trata de una muestra de lo absurdo e
incomprensible que supone, desde un punto de dest&cnica legislativa, la separacion del régimen
juridico de la responsabilidad patrimonial, commk&n ocurre con las sanciones administrativasiosn
leyes distintas.
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accion por enriquecimiento injusto no tiene por dqeéer el mismo plazo que la
responsabilidad patrimonial “sino que debe serizexd en relacion a cada supuesto
concreto®. El TRLCSP se refiere solamente (art. 214) glagos de prescripcion por
dafios a terceros, pero no a los sufridos por Iogatistas. Mientras que se ha sefialado
la posibilidad de aplicar supletoriamente los ptade prescripcion del Cédigo civil a
los supuestos de enriquecimiento, otros autoresaambio defienden acudir al plazo
establecido por el art. 15 de la Ley General Prassiarid’. Parece, por tanto, que debe
considerarse que no es de aplicacion el plazo dafenpor una asimilacion a la
responsabilidad patrimonial de la Administracibn Ahora bien parece que seria
conveniente establecer normativamente para lzadithn del enriqguecimiento injusto
en estos casos una limitacion temporal similar @$ponsabilidad patrimonial ya que
de otra forma se deja un margen temporal muy anpplia situaciones que recordemos
son el resultado de una situacién contractual ileegyue deberia erradicarse o limitarse
lo maximo posible.

La doctrina de los 6rganos consultivos acude useraiena la figura del enriqguecimiento
injusto para fundamentar la indemnizacion del adista que de hecho presta el
servicio. En este sentido, se ha procedido a deaglas requisitos que son procedentes
para reclamar la indemnizacin

“Cuestion distinta, como se ha indicado al finall dendamento juridico
precedente es que el adjudicatario del contratgedeicios analizado tenga el
derecho a reclamar una indemnizacién por el castariido constitutivo de
enriguecimiento injusto a favor de la Administracid&sta teoria, de elaboracion
jurisprudencial, como las STS de 9 de octubre @ 20de 1 de marzo de 2004,
exige el cumplimiento de los mismos requisitos ielig en la legislacion civil: a)
la existencia de un enriquecimiento patrimonial ulea de las partes; b)
acompafada de un empobrecimiento patrimonial dérdaparte; c) la existencia
de una relacion de causalidad entre las dos relesianteriores; d) la ausencia de
justificacion de esa situacion; e) que la prestac#ecutada haya sido
consecuencia de una orden o decision administratiea por una decision
unilateral del contratista (STS de 28 de enero0d® % 7 de febrero de 2004)".

Debe sefalarse que el hecho que se produzca w@uerimiento sin causa no provoca
el surgimiento de un contrato en los casos de adilalde no existencia del mismo. Ello
comporta que la obligacion del pago deba limitaaséos servicios prestados con
anterioridad a la presentacion de la dem&hdebe sefialarse en cualquier caso, que la

8 Vid. CoSCULLUELA MONTANER, L. (1977): “Consideraciones sobre el enriqueeito injusto” en
Revista de Administracién Publi&, pp. 200-201

% Vid. REBOLLO PUIG, M. (1994):El enriquecimiento injusto de la Administracion fiéé... op. cit.pp.
182-185.

lyid. la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,&@t 62) de 12 de diciembre de 2012 (Roj: STS
8362/2012 - ECLI: ES:TS:2012:8362, Id Cendoj:28@HI62012100993). Donde se sefiala que: “la
accion de enriquecimiento injusto se considera cimate de obligaciones, conectada con la figura de
los cuasicontratos y diferenciada de la acciénedpansabilidad por dafios, y que precisamente por se
distinta y autbnoma de la accion de responsabilfitdmonial, su ejercicio no esta sometido al plaz
prescriptivo de un afio previsto en el articulo dé3a Ley 30/1992".

2Vid. Informe 4/2016 de la Junta Consultiva de Contiataddministrativa relativa a cuestiones
referentes a la duracion de un contrato de sesvicisu prorroga, plazo de ejecucion y plazo dedaidma
retraso en la ejecucion del servicio por causasmpatables al contratista [Grupo 18].

%Vid. la STS de 23 de noviembre de 2012 (Roj: STS 8916/2 ECLI ES:TS:2012:8916, id Cendoj:
28079130072012100769): “Comparte esta Sala ebjdieila Audiencia Nacional sobre la prohibicion de
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extension de la reparacién a través de la accidendguecimiento injusto no debera
atener a lo pactado en el contrato declarado nulwrroulado verbalmente, sino que
debe limitarse al real enriquecimiento y empobréine”.

Frente a una jurisprudencia que acude frecuentenzelat doctrina del enriquecimiento
injusto por razones de justicia material, alguno®ms”° plantean la necesidad de no
aplicarla en los casos de contratos verbales yhumeaa la prestacion realizada al
contratista para acabar con estas practicas imegulen la que se prescinde del
procedimiento administrativo. De otra forma, la tdo@ del enriqguecimiento injusto

serviria, en vez de paliar situaciones injustas pudieran producirse, para dar una
cobertura a situaciones irregulares y vulneraregdn® los principios de igualdad de tato
y transparencia al permitir que durante un tiempsaconvoque una nueva licitacion.

Otros autore¥, en cambio, plantean la necesidad de acudir acumpmMIiso entre
asegurar la continuidad de la accion administrativespetar las reglas del formalismo
administrativo, aceptando que deba limitarse l@nmuizacion atendiendo a la conducta
del contratista. Para ello, proponen la aplicadiénla reglanemo auditur propriam
turpitudinem allegar® y tambiéin pari causa turpitudinis cessat repetitide acuerdo
con las mismas no cabria que una de las partetaqu®én ha actuado torpemente se
enriquezca, por lo que se procede a una gradudeitminmoralidatf.

En cualquier caso, la conducta de las partes devielevante para determinar la
correspondiente compensacion en estos supuestpsiigardose que la actuacion del
particular no haya sido maliciosa ni realizada gwrcuenta sino que se deba a unos
hechos por los que la Administracion haya impeéitioontratista a continuar realizando
la prestacién como consecuencia de su deber déotaér®. En principio, el

prérrogas tacitas a partir de la legislacion quadecitado, sin que sea obstaculo para ello ladSisfn
transitoria primera de la Ley 13/1995, de 18 deanale contratos de las Administraciones publicas. E
resarcimiento, en su caso, gorriquecimiento injusto de la Administracion de los servicios prestados
con posterioridad a la fecha de presentacion de temandano ha sido objeto de enjuiciamiento por lo
que no ha incurrido la Sala de instancia en defpmgesal alguno al no valorar la prueba practicada
Como bien razona el Abogado del Estado la Salastarncia estimé la pretensién primera y princigal d
la recurrente pero sin poder extender su condetia Bafuturo, mas alla de los limites del recupggs
eso requiriria, dice, un nuevo proceso. Es clameaptia omisién de la sentencia favorece los irderds

la entidad recurrente ya que, al no haber pronaomeisto sobre tal cuestién, la misma no esta afactad
por los efectos de la cosa juzgada, siendo libreetairrente de ejercer las acciones que considere
oportunas respecto de ella en un nuevo procesasimgbor enriquecimiento injusto, en caso de que
exista.”

%id.REBOLLO PUIG, M. (1994):El enriquecimiento injusto de la Administracién fiéd... op. cit.p.
400.

% vVid. RIVERO YSERN E. (2003): “Procedimiento y contrato adminisirati Reflexiones sobre los
contratos verbales de ejecucién de obras y el @rimiento injusto” en GSCULLUELA MONTANER, L.:
Estudios de Derecho publico econémico: Libro honers Prof. Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo
Madrid: Civitas, p. 584.

%Vid.BACA ONETO, V. S.(2006):La invalidez de los contratos publicos... op., git.365.

%" Sobre esta regla en el &mbito del Derecho admatiig vid. REBOLLO PuiG, M. (2002): ‘Nem
oauditur propriam turpitudinem allegansen la jurisprudencia contencioso-administrativah e
Documentacién administrativa63-264, pp. 185-221.

% Vid. BACA ONETO, V. S.(2006):La invalidez de los contratos publicos... op. @it.365.

¥Vid. la STS de 23 de marzo de 2015 (Roj: STS 1348/20EELI: ES:TS:2015:1348, Id Cendoj:
28079130072015100084): “O en términos de la Serted® 18 de julio de 2003 el desequilibrio ha de
estar constituido por prestaciones del particulse go se deban a su propia iniciativa ni revelea un
voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan sgearen hechos, dimanantes de la Administracién
publica, que hayan generado razonablemente eraetseufar la creencia de que le incumbia un deker d
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conocimiento de la irregularidad, especialmente casos de ausencia total de
procedimiento o de cualquier formalidad, podriaedetnar la exclusion de dicha
compensacion. Debe sefalarse que dificiimente eltratsta puede alegar el
desconocimiento de los principios y reglas eseeside la contratacion publica. Sin
embargo, ello no deberia suponer la exclusiéon do waso y, a mi juicio, debera
examinarse atentamente la situacién concretapdsigjemplo, pese a que el contratista
conozca la irregularidad puede verse compelido l@oAdministracion a continuar
llevando a cabo las prestaciones que venia redtzgyor estar llevando a cabo una
orden o instruccién de la Administract8ho para evitar graves perjuicios a los usuarios
por la interrupcion de la prestacion. Un factoevahte sera el motivo por el que se
produce la irregularidad. Puede pensarse en elqesta extincion del contrato publico
se produzca en mitad de un cambio o relevo enugbegle gobierno como resultado de
un proceso electoral. Otro elemento a tener entaisama el periodo en que prolonga la
irregularidad y si durante el mismo el contratastastado a la Administracion a poner
fin a la situaciéon de hecho, solicitando que praca@onvocar un nuevo procedimiento
de licitacion.

Otro tema relevante es el procedimiento a seguasérs supuestos, ya que no estamos
propiamente ante una situacion de responsabilidd&dinial de la Administracion.
Debe sefialarse las ventajas de acudir a las ekgpades procedimentales en materia de
responsabilidad que prevé la LPAC por cuanto exsstgarantia de la intervencion del
Consejo de Estado o de un érgano consultivo autmodeguivalente. Parece, por tanto,
en cualquier caso necesario para evitar el abusgultir a estas practicas contractuales
establecer la exigencia de la intervencion del@gano consultivo.

D. El reconocimiento extrajudicial de créditos.—.

El reconocimiento extrajudicial de créditos tiema wobertura genérica en los arts. 26.2
y 60.2 del Real Decreto 500/1990, de 20 de abrilgbajue se desarrolla el capitulo
primero del titulo sexto de la Ley 39/1988, de 28 diciembre, reguladora de las
Haciendas Locales, en materia de presupugstos

En el art. 26 se establece como regla generalgurecargo a los créditos del estado de
gasto de cada presupuesto solamente podran caetrabtigacionesderivadas de
adquisiciones, obras, servicios y demas prestagiomgastos en general que se realicen
en el afo natural del propio ejercicio presupusstéarticulo 157.1, LRHL)". A
continuacionse enumeran una serie de excepcioneslas que encontramdsc) Las
obligaciones procedentes de ejercicios anteriorqaease refiere el articulo 60.2 del

colaboracion con dicha Administracion.”

190 vid. REBOLLO PUIG, M. (1994):El enriquecimiento injusto de la Administracién péa... op. cit.p.

433.

91En el Informe del Tribunal de Cuentas n® 1.018rimie de fiscalizacién sobre los gastos ejecutados
por las entidades locales sin crédito presupuesthsd figura juridica existente para que las ertdiea
locales puedan aplicar y regularizar al presupudstejercicio gastos excepcionales que provengan d
ejercicios anteriores es el reconocimiento extiajabdde crédito, que se encuentra enunciado deraan
sucinta en los articulos 26.2 y 60.2 del Real Diec580/1990 de 20 de abril, por el que se desarsdll
Capitulo primero del Titulo sexto de la Ley 39/1988 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas
Locales, en materia de presupuestos. Esta figurapacece expresamente mencionada en el TRLHL,
limitandose el Real Decreto 500/1990 y Real Deckemislativo 781/1986 de 18 de abiril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las disposicionesldsgvigentes en materia de Régimen Local, a atribu
la competencia al Pleno, para el “reconocimienteagxdicial de créditos, siempre que no exista ddta
presupuestaria”.
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presente Real Decret&n este sentido, el art. 60.2 establece gGerrespondera al
Pleno de la Entidad el reconocimiento extrajudidalcréditos, siempre que no exista
dotacion presupuestaria, operaciones especialeséd@éo, o concesiones de quita y
espera.”

Se trata, en cualquier caso, de un procedimientepexonal para hacer efectivos los
pagos a que se ha comprometido la Administracidmecesidad de tener que acudir a
un procedimiento judicid®. Tal procedimiento requerird una serie de tramites
necesarios e imprescindibles. Requiere en cualgasr llevar a cabo una investigacion
sobre los hechos producidos y la situacion contehdtregular que de lugar a una
memoria o informe findf3. Constatada la situacion irregular la Administbactebe
ponerle fit®® evitando su prolongacién y realizando la corresjente licitacién. En
base a este informe se acudiria a la via de laiéevie oficio que hemos tenido ocasiéon
de comentar anteriormente. La competencia paraptabacion en el caso de las
entidades locales correspondera al pleno. En cealquaso, una de las garantias
esenciales de este reconocimiento extrajudiciatjes debe conocer el pleno de la
entidad local cuando se trate de estas Adminisinasi locales. Ello, por tanto, puede
ser una de las limitaciones necesarias para ewnitaso abusivo de dicha via.

6. CONCLUSIONES: EL EQUILIBRIO ENTRE LA NECESIDAD B ERRADICAR
LA CONTRATACION IRREGULAR Y LA NECESIDAD DE COMPENSR A
QUIEN REALIZA DE BUENA FE LA PRESTACION. —

A lo largo de este trabajo se ha examinado la &ngad que los efectos de la
invalidez proyectan en la prorroga, refiriéendosena serie de irregularidades en la
contratacion publica. Se trata en cualquier casccatapatibilizar o establecer un
equilibrio entre la necesidad de erradicar prasticeegulares, al mismo tiempo que
prever compensaciones a los contratistas que delfaese ven compelidos a continuar
prestando el servicio en virtud del deber de cotation con la Administracién publica.

El impacto del Derecho de la UE en la contratagiiiblica ha comportado una
relevante influencia en el tiempo en que debezaale su ejecucion y en la posibilidad
de realizar prérrogas. De especial importancia ls&o los principios de no
discriminacion o concurrencia y transparencia. Bie esentido, dichos principios
inciden tanto en limitar la posibilidad de modified plazo de duracion de los contratos
publicos como proceder a alargarlo si no esta st@wicha posibilidad en el pliego de
condiciones administrativas particulares o técnicas

En este trabajo se han examinado una serie deisiti@s que pueden producirse en el
quehacer de las Administraciones publicas y quelgruen determinadas condiciones
reconducirse a los supuestos de nulidad de deradhonistrativo previstos por la
legislacion de contratos del sector publico. Lacefs de la invalidez de los contratos
parten de la situacion ideal de hacer desaparedes sus efectos. Sin embargo, resulta
habitual que se produzcan determinadas situaci@resel que se plantea la

192v/id PRADA RODRIGUEZ, A.; HERRERO GONZALEZ, E. (2015): “Reconocimiento extrajudicial de
crédito” enAuditoria Publican® 66, p. 119.

193v/id PRADA RODRIGUEZ A.; HERRERO GONZALEZ, E. (2015): “Reconocimiento extrajudicial de
crédito”... op. cit.p. 123.

194\v/id PRADA RODRIGUEZ A.; HERRERO GONZALEZ, E. (2015): “Reconocimiento extrajudicial de
crédito”... op. cit.p. 124.
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compensacion e indemnizacion del particular gueenéo asumiendo la realizaciéon de
las prestaciones.

Se ha querido acudir a instituciones diversas cdmorevision de oficio, la
responsabilidad patrimonial, la accion de enriguémto injusto o sin causa y el
reconocimiento extrajudicial de créditos. Talessvi&on instrumentos que deben
utilizarse de forma excepcional y en ningun modofalena generalizada para dar
cobertura a situaciones contractuales irregul@estra forma, se estara propiciando la
vulneracion de los principios y reglas esenciaketadontratacion publica.

En cualquier caso, debe trabajarse en la lineastiblecer limites precisos a la
posibilidad de compensar a la persona que reakz&acto las prestaciones sin una
cobertura contractual, acudiendo al examen detlaadn y a las exigencias de la
buena fe. Deberia limitarse la indemnizacion a Bogiecasos en que el particular
actuara en la creencia razonable que esta cumepligom el deber de colaboracién con
la Administracion o poder adjudicador. Debera poade también si el contratista a
instado a la Administracién al cese de esta sifuragia la convocatoria de una nueva
licitacion o bien se ha limitado a conformarse aora situacidon que sabe que es
irregular y que conculca los principios de no diegracion y transparencia. Resultaria
también necesario exigir, cuando resulte procedentepuracion de la responsabilidad
exigible a autoridades y funcionarios de quienegahapropiciado las situaciones
irregulares, especialmente cuando se realicen @ocucrencia de dolo o culpa graves.
Se plantea hasta que punto deberia preverse espeahte una regulacion en la
legislacion de contratos publicos. Cabe adverte tp regulacionad hoc de estos
supuestos puede suponer una legitimacion cuanderidebmitarse su alcance a
situaciones realmente excepcionales. La busqueda dquilibrio entre la necesidad de
compensar determinadas situaciones no debe hagearola necesidad de combatir y
buscar la erradicacion de tales practicas clarasrigegulares.
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