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Contexto de partiday
objeto de la
recomendacion

1.1. CONTEXTO DE PARTIDA

Las administraciones publicas territoriales y su sector publico instrumental en general, y las de
nuestra Comunitat Valenciana en particular, han experimentado en los Uultimos afios un
crecimiento exponencial de los mediaticos expedientes compensatorios por enriquecimiento
injusto, normalizando asi elevadisimas compensaciones econdmicas a quienes realizan
prestaciones para las Administraciones por encargo de éstas, pero sin causa legal, para evitar su
empobrecimiento patrimonial y el correlativo enriquecimiento de la Administracion.

De acuerdo con el “Informe de fiscalizacion de la Administracion de la Generalitat. Ejercicio 2017" de la
Sindicatura de Comptes, durante dicho ejercicio se aprobaron 339 expedientes de resarcimiento
por enriquecimiento injusto (en adelante REI), por un importe de 1.115,50 millones de euros. Estos
expedientes se aprueban por Resolucion del Conseller correspondiente, previa autorizacion del
Consell, sin fiscalizacion previa de la Intervencién General: el gasto se aprueba previa resolucion de
la omision de fiscalizacion, en base al procedimiento del articulo 106 de la Ley 1/2015, de 6 de
febrero, de Hacienda Publica, del Sector Publico Instrumental y de Subvenciones, de la Generalitat
Valenciana (en adelante, LHPGV).
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De dicho gasto, un 86,3% (959,70 millones de euros) provino de la Conselleria de Sanitat Universal i
Salut Publica y el 13,97% restante de las demas consellerias, en especial, de Igualdad y Politicas
Inclusivas (104,10 millones de euros), de Hacienda y Modelo Econémico (33,30 millones de euros) y
de Justicia, Interior y Administraciones Publicas (9,20 millones de euros).

Si examinamos ejercicios posteriores, constatamos que el recurso al REl se consolida como
practica generalizada en la Administracion de la Generalitat, incrementandose tanto los
expedientes tramitados como su cuantia. Segln se deduce de los datos extraidos del “Informe de
fiscalizacion de la cuenta de la Administracié de la Generalitat. Ejercicio 2018”, durante dicho ejercicio
se aprobaron 384 expedientes de REI por importe de 1.422,40 millones de euros.

De dicho gasto, un 92,77% (1.319,6 millones de euros) provino de la Conselleria de Sanitat Universal
i Salut Publica y el 9,33% restante de las demas consellerias, en especial, de Igualdad y Politicas
Inclusivas (72,20 millones de euros), de Hacienda y Modelo Econémico (15,30 millones de euros) y
Justicia, Interior y Administraciones Publicas (8,40 millones de euros).

A partir de ambos informes, hemos elaborado varios graficos que permiten visualizar tales datos,
como contexto de partida de esta recomendacién:

Resarcimientos por enriquecimiento injusto
Administracion de la Generalitat Valenciana
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Grafico 1: Comparativa n.® expedientes y gastos (millones €) por resarcimientos - Totales 2017-2018

Resarcimientos por enriquecimiento injusto - Nium. expedientes
Administracion de la Generalitat Valenciana
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Gréfico 2: C iva n.° [ de imie por C ia 2017-2018
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Resarcimientos por enriquecimiento injusto
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Gréfico 3: Comparativa de importes de gastos por imi 2017-2018 por C ia

Basandonos en los datos contenidos en los informes de la Sindicatura de Comptes, podemos
concluir que los gastos derivados de REl's aprobados por la Generalitat Valenciana durante el
ejercicio 2017y 2018 (1.115,50 y 1.422,40 millones de euros, respectivamente), suponen un 6,05%
y un 6,87% de las obligaciones reconocidas netas (ORN) de sus presupuestos de gastos de 2017 y
2018, respectivamente'. Ademas, de este total de ORN, se corresponden con gastos del capitulo 2
y 62 del presupuesto de gastos 3.776,24 millones de euros (ejercicio 2017) y 3.890,16 millones de
euros (ejercicio 2018), lo que supone que se han derivado de un enriquecimiento injusto el 29,35%
de dichas ORN para el ejercicio 2017 y el 36,43% para el presupuesto del ejercicio 2018, tal y como
se muestra en los siguientes graficos:

Resarcimientos por enriquecimiento injusto vs ORN Capitulos 2 y 6 - 2017

Administracién de la Generalitat Valenciana

1.108,50
ORN REI — Cap 2 i 6 (E/millones)

— Resto ORN - Cap 2 i 6 (€/millones)

70,65%

29,35%

2.667,74

Total ORN 2017 — Cap 2 y 6: 3.776,24 millones €

Grafico 4: Comparativo importe de obligaciones reconocidas netas (ORN) de los capitulos 2 y 6 derivadas de resarcimientos por en-
riquecimiento injusto, con el total de obligaciones reconocidas netas por capitulos 2 y 6 del presupuesto de gastos de la GVA 2017

1 ORN Presupuesto ejercicio 2017: 18.436,59 millones de euros
ORN Presupuesto ejercicio 2018: 20.709,26 millones de euros

2 Gastos capitulo 2: Compra de bienes corrientes y gastos de funcionamiento
Gastos capitulo 6: Inversiones reales
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Resarcimientos por enriquecimiento injusto vs ORN Capitulos 2 y 6 - 2018

Administracion de la Generalitat Valenciana
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Total ORN 2018 — Cap 2 y 6: 3.890,16 millones €

Grafico 5: Comparativo importe de obligaciones reconocidas netas (ORN) de los capitulos 2 y 6 derivadas de resarcimientos por en-
riquecimiento injusto, con el total de obligaciones reconocidas netas por capitulos 2 y 6 del presupuesto de gastos de la GVA 2018

Esta tendencia se confirma con los importes de los expedientes de REI autorizados por el Consell
durante el ejercicio 2019, segun los datos extraidos de las actas publicadas en el portal de
transparencia de la Generalitat Valenciana?, en las que se recogen todos los expedientes de REl, no
sélo los correspondientes a gastos de ejercicios cerrados (que son los que se publican en el
DOGV*), sino también los correspondientes a gastos de ejercicios corrientes.

De este modo, comparando los datos de expedientes de REIl recogidos en los mencionados
informes de la Sindicatura de Comptes relativos a los ejercicios 2017 y 2018 y los datos extraidos
del portal de transparencia relativos al ejercicio 2019, se evidencia la mencionada tendencia
creciente de REl, constatandose el incremento tanto del nimero de expedientes como de su
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Grafico 6: Comparativa n.° expedientes y gastos (millones €) por REI - Totales 2017-2018

el portal ~de transparencia de la GVA hasta fecha 30/04/2020.

http://www.gvaoberta.gva.es/es/actes], si bien las actas no constan firmadas.

Segun articulo 39.5 “in fine” de la Ley 1/2015, de 6 de febrero, de Hacienda Publica, del Sector Publico Instrumental y de

Subvenciones: “En el caso de que fuera necesario imputar al presupuesto corriente obligaciones de ejercicios anteriores que no se
hallen comprendidas en los supuestos previstos en los pdrrafos anteriores, dicha imputacién procederd a tramitarse de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 106 de esta ley, debiendo ademads, ser publicada en el Diari Oficial de la Generalitat Valenciana en el

plazo mdximo de diez dias”.

En consecuencia, no se publican en el DOGV todos los acuerdos de autorizacién de expedientes de resarcimiento por
enriquecimiento injusto (REl), sino Gnicamente aquellos que conllevan gastos a imputar de ejercicios anteriores (cerrados).
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Por otra parte, hasta el 10 de abril de 2020 constan publicados en el portal de transparencia de la
generalitat valenciana® 47 acuerdos del Consell del ejercicio 2020, autorizando la aprobacion de
expedientes de REl's de diferentes consellerias, que incluyen gastos de ejercicios cerrados, por
importe de 489,61 millones de euros, lo que supone, un 33,77% del total de REI"s del ejercicio
2019 y un 97,52% % de los autorizados en 2019 correspondientes a ejercicios cerrados, lo que
corrobora la tendencia al alza de este tipo de expedientes.

Resarcimiento por enriquecimiento injusto relativo a ejercicios anteriores

Admini ion general de la litat v
50 49 48
2018 (Datos informe 2019 (DOGV) 2020 (acuerdos Consell
Sindicatura comptes) Hasta 10/04/20 en DOGV)

REI gastos ejercicios anteriores (millones/€)

Gréfico 7: Comparativa de importes de gastos t de REI’s cor e a ejercicios cerrados

De los gastos derivados de expedientes de REI autorizados en 2019 y 2020 (hasta 10/04/2020), destaca
que mas del 90% corresponden a gastos de la Conselleria de Sanitat Universal i Salut Publica, lo que
reafirma la inclinacion de los ejercicios anteriores. Como muestra de su relevancia, dada su elevada
cuantia, baste con citar aqui el Acuerdo del Consell de 27 de marzo de 2020 (DOCV ndm. 8777, de
31/03/2020), autorizando la aprobacion por la Conselleria de Sanitat Universal i Salut Publica del
expediente de RElI 01/2020 por obligaciones contraidas como consecuencia de los servicios y
suministros prestados en los diferentes departamentos de salud y centros de gestion entre 2016y
2019, por importe de 481.206.143,19€ (IVA incluido), autorizandose su imputacién en el
presupuesto 2020.

Resarcimiento por enriquecimiento injusto

Administracion de la Generalitat Valenciana

98,77 %
92,77 % 90,14 %

86,03 %

2017 2018 2019 2020 (hasta actas
Consell 10/04/20)

Sanidad universal y salud ptblica Resto consellerias

Gréfico 8: Comparativa (en porcentaje) de los importes de expedientes de REI, entre la Conselleria de sanidad universal y
salud pliblica y el resto de consellerias (actas del consell hasta 10/04/20, publicadas en el portal de transparencia hasta
30/04/2020)

5  http://www.gvaoberta.gva.es/es/actes
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Por su parte, el informe de fiscalizacion de la Sindicatura de Comptes “Informe de fiscalizacion
sobre las obligaciones pendientes de aplicar a presupuesto, informes y reparos de la intervencién y
acuerdos de las entidades locales contrarios a los informes de secretaria. Ejercicio 2016”, recoge los
datos de los reconocimientos extrajudiciales de crédito (en adelante, REC) de las entidades locales
de la Comunitat Valenciana tramitados durante el ejercicio 2015y 2016. En el siguiente grafico se
muestra el incremento del 15,32% en el importe de dichos gastos:

Reconocimientos extrajudiciales de crédito - Importes (€/millones)

EELL Comunitat Valenciana

Incremento 15,32%

Importe 2015 Importe 2016
(€/millones) (€/millones)

Gréfico 9: Comparativa importe de gastos por REC - EELL 2015-2016

Por ultimo, del analisis de datos sobre las denuncias que han tenido entrada en la Agéncia
Valenciana Antifrau entre los ejercicios 2017 y 2019 se extrae que, del total de 395 denuncias, un
13,16% (52 denuncias) incluyen obligaciones reconocidas mediante REC o REIl, con el siguiente
detalle:

Denuncias Agencia Valenciana Antifrau 2017-2019

Numero expedientes REC/REI sobre el total

= REC/REI
Resto

2017 2018 2019

Grafico 10: Comparativa por ejercicios, del nimero de i ante la Agéncia iana Antifrau, disti
las que incluyen REC/REI del resto

Del total de denuncias presentadas en la Agencia Valenciana Antifrau, el 29,37% (116 denuncias),
se corresponden con materias relacionadas con la contratacién del sector publico. Dentro de
éstas, un 36,21% incluyen REC o REI. Se adjuntan dos graficos con el porcentaje que representan
los REC/REI en materia de contratacion, por ambitos:

NUmero denuncias Agéncia Valenciana Antifrau , ) L ) .
Numero denuncias Agencia Valenciana Antifrau

Ambito autonémico - Materia: Contratacién A 3 .
Ambito local - Materia: Contratacion

i
15
31,82% Resto
e REI 32,35% Resto
REC
8 63,64%
7 o,
0,00% 11,11%
F
2017 2018 2019 2017 2018 2019
Grdfico 11: Comparativa por ejercicios, del niimero de denuncias presentadas ante la Agéncia Valenciana
Antifrau, relativas al sector piblico autonémico, distinguiendo las que incluyen RE! del resto Gréfico 12: Comparativa por ejercicios, del niimero de denuncias presentadas ante la Agéncia Valen-

ciana Antifrau, relativas al sector publico local, distinguiendo las que incluyen REC del resto
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1.2. OBJETO DE LA RECOMENDACION

Los datos expuestos para determinar el contexto de inicio de esta recomendacion indican que el
caracter subsidiario y excepcional que, por naturaleza, debe tener la accion de enriquecimiento, no
se cumple. Esta figura ha pasado de ser “de uso excepcional” a una practica habitual del
funcionamiento de nuestras instituciones publicas, esto es “de abuso general”.

En ambitos como la contratacién del sector publico, el uso abusivo del enriquecimiento injusto
“normaliza” la huida de la legitima condicién de contratista por los cauces legales (procedimientos
de licitacion con publicidad y concurrencia competitiva), y abre la puerta a los conflictos de
intereses al “legitimar” pagos por encargo al margen de dichos cauces legales, en colisién frontal
con los principios generales de la Unién Europea de igualdad, transparencia y libre concurrencia,
asi como con las reglas que protegen la libre competencia en el normal funcionamiento de los
mercados. A su vez, el abuso de esta via impide o dificulta sobremanera el control de la ejecucion
de la prestaciéon, puesto que en estos casos no habra un responsable del contrato encargado de
verificar el cumplimiento del contrato y de proponer medidas ante su incumplimiento (imposicién
de penalidades e incluso propuesta de resolucién contractual) y, como veremos, en muchos casos
tan solo existira una comprobacién formal de la inversidon pero no material del acomodo real del
encargo a las necesidades de la Administracién y a satisfaccion de ésta.

Todas estas circunstancias revelan que estamos ante un foco importante de riesgos de fraude y de
corrupcién en muchos ambitos publicos, en especial, pero no en exclusiva, en el sector de
contrataciéon. En efecto, el Informe de Fiscalizacion del Tribunal de Cuentas sobre los acuerdos y
resoluciones contrarios a reparos formulados por los interventores locales, ejercicio 2015 (BOE 20
de junio de 2018), concluyé que "las infracciones que concentran mayor numero de acuerdos
contrarios a reparos y por importe mds significativo, se centraron en la ejecucion de gastos de
naturaleza contractual al margen de un expediente, bien por expiracion del término del contrato, bien
por la prérroga tacita de los contratos previos”.

Asimismo, cabe destacar el presumible quebranto econdmico que el uso abusivo del enriquecimiento
injusto puede ocasionar. El perjuicio que para las arcas publicas suponen los encargos de prestaciones
sin concurrencia competitiva y, por ende, sin que exista una comparativa de precios que permitan
equiparar su precio a su justo valor de mercado, poniendo en tela de juicio los principios de necesidad,
eficacia, eficiencia y economia que, entre otros, deben guiar el gasto publico. En este sentido, la CNMC
(Comision Nacional de Mercados y de la Competencia) ha sefialado en diversas ocasiones que la
ausencia de presién concurrencial produce desviaciones al alza del 25% del presupuesto de
contratacién publica, lo que en el caso de Espafia, se traduce en hasta un 4,6% anual, esto es, unos
47.500 millones de euros anuales.

Todo ello es de especial trascendencia en el vigente contexto de excepcionalidad, que podria
propiciar dar carta de naturaleza y validar este abuso general del enriquecimiento injusto, siendo
también preciso recordar la importancia de la necesaria justificacion, transparencia y control de las

_AA
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contrataciones de emergencia que se estan llevando a cabo en el seno de las entidades publicas
para atender diferentes necesidades durante el estado de alarma declarado para mitigar la crisis
del COVID-19. Es importante evitar la “generalizacion” de este tipo de adjudicaciones directas mas
alla de lo estrictamente requerido en el estado de necesidad colectiva, dado que cuando se acude
a férmulas al margen de la concurrencia y, por ende, a menudo pagando precios muy superiores a
los de mercado, se detraen recursos publicos de su destino por excelencia: la satisfaccién de los
intereses generales de cada administracion, en funcién de sus necesidades planificadas dentro de
su ambito competencial.

Es por ello que, en el marco de las competencias de asesoramiento y formulacion de
recomendaciones en materia de integridad, ética publica y prevencion de la corrupcion, creemos
que es necesario emitir esta recomendacién y dirigirla a todas las entidades incluidas en nuestro
ambito subjetivo, con la voluntad de evidenciar el fendmeno para tomar conciencia de ello y
formular posibles medidas que lo reconduzcan a la excepcionalidad que, por naturaleza, le
corresponde.

Un punto de partida para iniciar el estudio es constatar que, hoy por hoy, el problema se
reconduce al expediente econdmico de “resarcimiento por enriquecimiento injusto” (REl, en caso
de la administraciéon autondémica) o “reconocimiento extrajudicial de créditos” (REC, en caso de la
administracion local), generalizandose asi como solucién resarcitoria de pagos una figura que
aboga, insistimos, por la excepcionalidad.

En este sentido, consideramos que poner el foco en la causa legal del fondo del asunto que genera
el incumplimiento, esto es, en la cuestion juridico material que origina el enriquecimiento injusto,
buscando soluciones (o creandolas) en este ambito, puede ayudar a poner freno al fenédmeno. Aun
cuando inicialmente puede entenderse que estas soluciones son mas gravosas que el mero
reconocimiento extrajudicial de crédito, consideramos que el “uso abusivo” de esta figura exige
reconducir esta practica atendiendo también, al marco normativo sustantivo de aplicaciéon, por
imperativo del principio de legalidad.

Es este un enfoque de estudio, entre otros posibles que atiendan a otras causas y disciplinas que
también determinan la normalizacion de la accién del enriquecimiento injusto, como son aquellas
vinculadas a la financiacién autonémica y local o a las cuestiones organizativas, a las que de forma
mas transversal también nos referiremos. Es, como hemos afirmado, un punto de partida.

En primer lugar, sintetizaremos la naturaleza y principales caracteristicas de la figura desde el
punto de vista juridico y global, partiendo de la jurisprudencia y de las diversas corrientes
doctrinales.

En segundo lugar, incidiremos en la necesidad de diferenciar entre el expediente econémico de REI
(autonémico) o de REC (local) y el procedimiento sustantivo del que trae causa, en cuyo seno se
produjo un enriquecimiento injusto consecuencia de una actuacién administrativa no ajustada a

_AA
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Derecho, y de poner freno a la practica de no depurar dicha actuacién realizada con vulneracién
del ordenamiento juridico y de los principios generales del Derecho.

En tercer lugar, analizaremos sucintamente y sin perjuicio de posteriores estudios y analisis
especificos, los riesgos de fraude y corrupcién en los ambitos sectoriales mas afectados por el uso
abusivo de la via del enriquecimiento injusto en nuestras instituciones publicas.

En cuarto lugar, enunciaremos posibles mecanismos de prevenciéon del enriquecimiento injusto
que eviten y/o minimicen irregularidades constitutivas de fraude y corrupcién.

En quinto lugar, trataremos las posibles responsabilidades en que incurriran aquellas autoridades
y personal al servicio de las administraciones publicas que ordenen la ejecucion por un tercero de
una prestacion al margen de la Ley y, como la otra cara de la misma moneda, la necesaria
consideracion de la responsabilidad de aquéllas entidades publicas o privadas que han ejecutado
la prestacion a sabiendas de que, al hacerlo, estaban vulnerando el ordenamiento juridico o
desviando el interés publico de la Administracién a favor de sus intereses particulares.

Por Ultimo, sintetizamos las conclusiones mas relevantes y formulamos un conjunto de
recomendaciones que derivan de este estudio.

Este estudio, como ya hemos afirmado pone el foco en la cuestion de fondo juridico material (la
orden dada por la Administracion a un particular para que ejecute una prestacion al margen de los
procedimientos legales oportunos) y no sélo en el final del proceso, cuando, una vez ejecutada la
prestacion, se articula un mecanismo que, de forma generalizada en la practica, permite el pago de
la misma para evitar el enriquecimiento de la administracion, poniendo en tela de juicio el
sometimiento de la Administracién a la Ley y al Derecho y desnaturalizando la excepcionalisima
prevision de dicha figura.

Otros enfoques son posibles y necesarios de abordar. Sirvan estas reflexiones como punto de
partida e invitacién al imprescindible debate con los érganos de control y/o encargados de la
legalidad del sector publico y la doctrina especializada, entre otros, para articular soluciones que
nos permitan reconducir a su excepcionalidad la controvertida figura del enriquecimiento injusto.
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02

La via del
enriquecimiento injusto
en el sector publico (l):
estudio juridico general

En este apartado pretendemos sintetizar la naturaleza juridica y los principales caracteres de la
figura partiendo de la jurisprudencia y de las diversas corrientes doctrinales.

Podemos definir el “enriquecimiento injusto” como una figura resarcitoria de creacién
jurisprudencial, que ha cristalizado en un principio general del derecho informador del
ordenamiento juridico que prohibe el enriquecimiento injusto, y en la accién concreta (actio rem in
verso) que, en sede contencioso-administrativa, ampara el resarcimiento que emana del mismo.

En el ambito de las administraciones publicas y su sector publico instrumental, la via del
enriquecimiento injusto alcanza una importancia extraordinaria: se configura como el origen de su
obligacién de pago cuando concurren los requisitos de la doctrina jurisprudencial.

Ningun precepto legal del ordenamiento juridico espafiol contiene una regulacion del
enriquecimiento injusto, a diferencia de otros ordenamientos como el aleman que lo regula en el
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articulo 812 de su cddigo civil (Burgerliches Gesetzbuch), consagrando expresamente la obligacion
de restituir para quién por prestacion de otro, o de otro modo a costa de este, se enriquece sin
causa. Por su parte, la jurisprudencia de la Unién Europea (por todas, STJUE de 9/12/2010- asunto
C-568/08) establece el deber resarcitorio de la Administracion cuando concurren los requisitos
generales de la responsabilidad por incumplimiento, en el marco de los principios europeos de
equivalencia y efectividad; como la previa constatacién de una actuacidbn que debe ser
“sancionada”.

A diferencia de ello, la jurisprudencia espafiola lo ha ido definiendo partiendo del derecho civil
regulador del “cuasicontrato” (art. 1888 del Cdédigo Civil) y, en particular, para permitir la
compensacion econémica y el equilibrio patrimonial por y en la “gestién de negocios ajenos”. En
concreto, la jurisprudencia mayoritaria ha optado por conferir al enriquecimiento injusto el
caracter de fuente autdbnoma de obligaciones, que, en su concepcidn civilista, “nacen no sélo de los
contratos, sino de la ley, de los contratos, de los cuasicontratos y de los actos y omisiones ilicitas”,
favoreciendo su aplicacidon un criterio espiritualista basado en el principio general de buena fe en
el cumplimiento de las obligaciones.

La construccién jurisprudencial del enriquecimiento injusto como fuente auténoma de
obligaciones ha ido virando hacia el derecho administrativo, buscando el resultado de justicia y
equidad material en las relaciones con la Administracién, siempre y cuando concurran los
siguientes requisitos, que condicionan el éxito de la accion:

1. La realizacion efectiva de una prestacion que provoque un incremento patrimonial de
cualquier clase a la Administracién que carezca de razén juridica que lo fundamente.

2. Que se provoque un correlativo empobrecimiento de quien realiza la prestacion, es decir,
que se obtenga a costa de aquél.

3. La existencia de una relacion causal entre el empobrecimiento y el enriquecimiento.

4. Que no exista un precepto legal que excluya la aplicaciéon de este principio.

5. Que la prestacién se haya realizado como consecuencia de las 6rdenes recibidas de la
Administracion.

6. Que las 6rdenes provengan de una persona u érgano con aparente capacidad de vincular a
la Administracién titular de la prestacién.

7. Que no exista mala fe por el ejecutante de la prestacién.

Ahora bien, queremos destacar desde ahora dos ideas fuerza que deben tenerse presentes en
todo momento:

a) La aplicacién del enriquecimiento injusto al ambito publico debe ser matizada dadas las
singularidades propias de las relaciones juridico-administrativas y las especialidades
inherentes al concreto ejercicio de potestades administrativas;

b) La accién de enriquecimiento injusto tiene caracter subsidiario.
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A continuacién, pasamos a sistematizar buena parte de la doctrina (especialmente en el ambito de
contratacién pero extrapolable a otros ambitos materiales tales como el de subvenciones,
urbanismo o funcién publica), sobre la figura que analizamos, intercalando nuestras propias
reflexiones al respecto. A saber:

2.1. ENRIQUECIMIENTO INJUSTO Y RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL: DIFERENCIAS IRRECONCILIABLES

Debe advertirse de inicio que en este punto tanto la doctrina como la jurisprudencia estan
divididas.

De un lado, algunos autores administrativistas (Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez,
entre otros) incluyen el enriquecimiento injusto como uno de los titulos de imputaciéon de la
responsabilidad patrimonial. El Consejo de Estado en algunos de sus dictamenes (18 de enero de
2001) también admitié la posibilidad de abonar al contratista los trabajos efectivamente
ejecutados, en ausencia de contrato, previa la tramitacién del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, asimilando la responsabilidad extracontractual al enriquecimiento injusto.

De otro lado, el mismo Consejo de Estado, en dictamenes como el de 30 de octubre de 2003
concluyé que el enriquecimiento injusto y la responsabilidad patrimonial son instituciones
diferentes, “porque para ello es necesario que exista una lesion resarcible imputable a la
Administracion, cuyo primer requisito es la antijuridicidad del dafio relacionado con la actuacion
administrativa...”. Asimismo, el instituto juridico de la responsabilidad objetiva de la Administracién
se configura como una via de resarcimiento que solo cabra ante la ausencia de otra de indole
especifica, sin que pueda ser interpretada como instituto de cobertura de cualquier pretension
indemnizatoria (Dictamen del Consejo de Estado de 5 de diciembre de 1990, num. 54.319). El
propio Tribunal Supremo, entendié que: “La accién de enriquecimiento injusto se considera como
fuente de obligaciones, conectada con la figura de los cuasicontratos y diferenciada de la accidn de
responsabilidad por dafios, y que precisamente por ser distinta y auténoma de la accidn de
responsabilidad patrimonial, su ejercicio no estd sometido al plazo prescriptivo de un afio” (STS 12 de
diciembre de 2012).

Las diferencias entre una u otra postura son irreconciliables pues, de entender que el
enriquecimiento injusto se subsume en la responsabilidad objetiva, la reclamacién del primero
pasaria por los tramites de la segunda, previstos en las Leyes 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC) y Ley
40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP), y quién
realizase la prestacion tendria un plazo de un afio para reclamar el pago de la factura por
prestaciones sin cobertura contractual. Sin embargo, la jurisprudencia ha venido oscilando entre
las sentencias que han aplicado como plazo de ejercicio de la acciéon de enriquecimiento injusto el
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general de las acciones personales previsto en el articulo 1964 del Cédigo Civil (5 afios) y aquellas
otras que han aplicado el plazo de 4 afios previsto en la normativa presupuestaria.

Ademas, la indemnizacion resarcitoria derivada de una reclamacion incardinada en el ambito de la
responsabilidad extracontractual, se extenderia a la reparacion integral del dafio, mientras que en
el enriquecimiento injusto la obligacion de restitucion no puede exceder del beneficio obtenido
por el enriquecido, que opera como limite.

En suma, podemos concluir que la figura del enriquecimiento injusto queda configurada como
fuente de obligaciones ajena a la instituciéon de la responsabilidad patrimonial, por lo que no cabra
sujetar la “actio rem in verso” en los presupuestos, plazos y montante indemnizatorio de la
responsabilidad objetiva, pues ello supondria la configuracidon de esta Ultima como una suerte de
garante de la responsabilidad universal y adulteraria al tiempo la finalidad resarcitoria pretendida
con el principio general de prohibicion de enriquecimiento injusto, limitada al correlativo
empobrecimiento del ejecutante del encargo de la Administracion.

2.2. ENRIQUECIMIENTO INJUSTO COMO SUBSIDIARIO DE LAS MEDIDAS
COMPENSATORIAS O RESARCITORIAS CONTENIDAS EN LA LEGISLACION
SECTORIAL: ESPECIAL REFERENCIA AL AMBITO CONTRACTUAL

Una de las principales situaciones que observamos y que consideramos propician el abuso del
enriquecimiento injusto, es que los operadores juridicos omiten la existencia de soluciones legales
ad hoc que excluyen la aplicacion de este principio, en la medida en que prevén expresamente la
compensacion o resarcimiento por trabajos realizados en favor de la Administracion.

Por ejemplo, el articulo 42 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante, LCSP) anuda entre las consecuencias de la invalidez del contrato la de su liquidacién, asi
como la restitucion de las cosas que las partes hubieran intercambiado. De no ser posible la
restitucion, la Administracion abonard, en su caso, la contraprestacion debida por los trabajos
realizados (en la parte del precio que corresponda). El propio Consejo de Estado ha variado su
doctrina inicial sobre este particular (anteriormente opuesta), que compartimos, afirmando en su
Dictamen de 21/12/2011, en relacién con una contratacion verbal: “(...) A partir de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, se ha instituido una via precisa y adecuada para alcanzar los mismos efectos; articulo
35.1, que claramente subsume la reclamacion objeto del presente expediente en la responsabilidad
contractual (...) Nada impide acumular la accién de nulidad a la compensacién o indemnizacién del
articulo 35 LCSP (sin invocar el enriquecimiento injusto como principio general del derecho...) para
tramitar simultdneamente la revision de oficio de la adjudicacion del contrato con la compensacion por
los trabajos realizados”.

18



LA ViA DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN EL SECTOR PUBLICO: ;USO O ABUSO?
RECOMENDACION GENERAL 2020

Nos hemos centrado en contratacion pero lo mismo podria predicarse para compensar otras
situaciones que podrian tener cabida en la via del enriquecimiento injusto en otras materias, como por
ejemplo: subvenciones otorgadas sin seguir el procedimiento previsto (premios, etc) cuya depuracion
se prevé en la propia legislacién sectorial estatal y autondmica; productividades u otro tipo de
emolumentos pagados al personal al servicio de la Administraciéon sin seguir el procedimiento
establecido, estando prevista la compensacion en la legislacion; o expropiaciones por via de hecho, que
deberian resarcirse en el marco y por los procedimientos que establece la propia normativa sectorial.

En definitiva, desde esta Agéncia Valenciana Antifrau sostenemos que, en muchas ocasiones, aplicando
los procedimientos legalmente previstos para compensar o resarcir trabajos realizados por un
particular en provecho de una Administracion, se pondria freno al abuso del remedio subsidiario del
enriguecimiento injusto, al tiempo que la Administracién cumpliria con su mandato constitucional mas
apremiante: someter todas sus actuaciones a la Ley y al Derecho.

2.3. ENRIQUECIMIENTO INJUSTO COMO GARANTIA DE CONTINUIDAD
DE UN SERVICIO PUBLICO

El enriquecimiento injusto como garantia de continuidad de un servicio publico viene siendo una
constante de los acuerdos contrarios a reparos de la intervencién que asi lo merece.

En efecto, no son pocas las Administraciones que, ponderando el deber de restablecer la legalidad
y la necesidad de obtener las prestaciones derivadas del contrato (garantia del servicio publico),
mantienen los efectos del mismo una vez expirados los plazos de duracién (y prérrogas de aquél),
por el tiempo indispensable hasta la formalizacion del nuevo contrato que se licite.

Asi, sosteniendo un criterio (normalmente “reparado” por los organos de control interno),
determinadas entidades locales justifican acuerdos de la continuidad de la prestacion de
determinados servicios de su competencia, algunos por ser de prestacion obligatoria (arts. 26 y ss.
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, esto es, por la propia
obligatoriedad de prestarlos) y, muy especialmente, en aquellos servicios de caracter esencial para
la ciudadania, todo ello para evitar un perjuicio al interés general.

Se interpreta por dichas entidades locales que en estos casos no se trata de un contrato sino de
una categoria juridica diferente y excepcional; de la continuidad del servicio o de la prestacion,
determinandose las prestaciones y el precio en las mismas condiciones que en el contrato vencido
en tanto se tramita la oportuna solucién contractual. Tesis que se sustenta, por ejemplo, en el
Informe 4/2016, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Canarias:

“Este acuerdo excede de la contratacién publica y se otorga con base en la legislacion de
régimen local.... Los entes locales tienen atribuida la competencia en materia de
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conservacion y mantenimiento de edificios de titularidad local destinados a centros
educativos (252n) asi como la obligacién de garantizar un ambiente de trabajo adecuado a
sus empleados, lo que implica el deber de limpieza de sus edificios. Competencias, todas ellas
irrenunciables a tenor de lo preceptuado en el art. 12.1 Ley 30/98 “,

Sin embargo, ello plantea serios problemas al producirse un vacio en la cobertura de la necesidad
publica por el cauce legalmente previsto. Es cierto que el articulo 42.3 LCSP establece que en
cualquier contrato del sector publico, si la declaracidon de nulidad produjese un grave trastorno al
servicio publico, se puede disponer la continuidad de los efectos del contrato hasta que se
adopten medidas urgentes para evitar el perjuicio, pero no lo es menos que se trata de una
medida excepcionalisima, anudada a la nulidad y no a la “prérroga de facto” de un contrato.

Es mas, como novedad, la vigente LCSP o, en su articulo 29.4, prevé la prérroga legal de un contrato
cuando a su vencimiento no se hubiera formalizado el nuevo para garantizar la continuidad de la
prestacion. Ahora bien, el desajuste entre la extincién de un contrato y la formalizacion de otro
nuevo se ha de deber a “incidencias resultantes de acontecimientos imprevisibles para el érgano de
contratacion producidas en el procedimiento de adjudicacion”. Ademas, deben existir razones de
interés publico para no interrumpir la prestacion. Y, todo ello, con un limite temporal de nueve
meses de prérroga legal, sin que se modifiquen las condiciones del contrato y siempre que el
anuncio de licitacién del nuevo contrato se hubiese publicado tres meses antes de la finalizacién
del originario.

El propio Informe 4/2016, de la JCCA Canarias aludido de forma recurrente por quienes defienden
el acuerdo de continuidad de la prestacion al margen de las soluciones contractuales partia de que
entonces la legislacién de contratos no contenia previsién alguna similar a la que ya existe en el
articulo 29.4 LCSP. Se reproduce su tenor literal:

“Consecuentemente, puede concluirse que la legislacion de contratacion publica no contiene
ninguna regulacion que sea directamente aplicable a este caso. De ahi que resulte justificado
acudir a otras férmulas derivadas del derecho civil, o de la legislacién de régimen local para
alcanzar una solucién al problema. Podria acudirse a distintas figuras legales que son
analizadas a lo largo del presente informe como la incidencia en la ejecucién, la celebracidon
de un contrato menor- que plantea el problema de la limitacion de la cuantia y la
imposibilidad legal de concatenacion de diversos contratos de esta tipologio; de una
tramitacion de urgencia, la determinacion de la existencia de una prérroga forzosa por tdcita
reconduccion- que cuenta asimismo con la objecién jurisprudencial de la existencia de
“prérrogas tdcitas” o, finalmente, la adopcién de un acuerdo de continuacidon del servicio, el
cual, elude la apariencia de fraude que ofrecen otras soluciones y exigiria un acuerdo que
debe adoptarse de forma motivada antes de que el contrato se extinga; ademds, de que la
duracion de su vigencia ha de ser proporcionada a su necesidad”.
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En suma, a dia de hoy, todo acuerdo de continuidad de los servicios publicos ajeno a los cauces
legales previstos en la normativa contractual para los supuestos excepcionalisimos que hemos
apuntado (anudados a la nulidad o a la novedosa prevision del art. 29.4 LCSP) accionaria el
mecanismo del enriquecimiento injusto, contribuyendo a su generalizacién, en contra de su
naturaleza excepcional. Asi pues, a criterio de la Agéncia Valenciana Antifrau, debe frenarse esta
practica recurrente institucional que adultera elementos tan esenciales de un contrato como su
duracion.

2.4. ENRIQUECIMIENTO INJUSTO Y REVISION DE OFICIO: PROCEDENCIA
Y LIMITES

En la practica, la mayor parte de actos o actuaciones viciadas de nulidad de pleno derecho en el &ambito
material del enriquecimiento injusto no son depuradas del ordenamiento juridico via revision,
limitandose el legislador y los aplicadores del Derecho a articular un procedimiento ad hoc de
convalidacién de la inexistencia de crédito para pagar las facturas sin soporte legal o contractual
mediante un mero acuerdo de REC o REIl que, en la Comunitat Valenciana, supone convalidar y permite
realizar el pago.

La revisién de oficio de los actos incursos en causa de nulidad de pleno derecho, regulada en el
articulo 106 de la LPAC, en general, exige un doble requisito: i) que el acto a revisar sea nulo de
pleno derecho (art, 47.1); ii) que se haya recabado dictamen previo del Consell Juridic Consultiu y
que éste tenga sentido favorable.

La doctrina mayoritaria mas actual del conjunto de érganos consultivos se muestra favorable a la
revisiéon de oficio del acto que motiva la ejecucidon de la prestacién objeto de enriquecimiento
injusto incursa en causa de nulidad de pleno derecho.

Por su claridad, reproducimos parcialmente el Dictamen de 21 de marzo de 2019 de la Comision
Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid:

“QUINTA (....) En el ambito de la contratacidon administrativa, la legislacion es especialmente
rigurosa al exigir el cumplimiento de los tradmites relativos a la preparacién y adjudicacién de
los contratos, en garantia no solo del interés publico, sino también del respeto a principios
tan esenciales en este dmbito de actuacion administrativa como son los de libertad de acceso
a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e
igualdad de trato entre los licitadores (art. 1 LCSP-2017) (...) Asi pues, al no haberse
tramitado el procedimiento legalmente establecido para la contratacion del servicio médico
de urgencias, (...) debe concluirse que concurre la causa de nulidad prevista en el articulo
47.1.e) de la LPAC. En el presente caso, no concurren las circunstancias que prevé el articulo
110 de la LPAC y que suponen una excepcion a las facultades de revision, pues no ha
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transcurrido un tiempo que permita limitar el ejercicio de la facultad revisora, ni tampoco se
evidencia ninguna circunstancia que haga su ejercicio contrario a la equidad, a la buena fe,
al derecho de los particulares o a las leyes, antes al contrario, se considera que se han
burlado las previsiones legales en perjuicio de terceros.”

Siguiendo dicha doctrina mayoritaria, el Consejo Consultivo de Canarias dictamind
favorablemente, en fecha 15 de junio de 2018, la declaracién de nulidad de pleno derecho de la
contrataciéon verbal efectuada por la Direccion General de Infraestructura Viaria.

Sin embargo, algunas voces de la doctrina académica y judicial entienden que no se puede revisar,
por ejemplo, una contratacion verbal, bien asimildandolo a algo que no existe o carente de meras
formalidades que no requiere ser revisado, o bien aplicando como limite de la revisién de oficio la
proteccion del particular que ha ejecutado la prestacion.

Como parte de la doctrina minoritaria, algunos 6rganos consultivos son reticentes a la depuracion
del ordenamiento juridico vulnerado por la prestacidon sin causa que origina el enriquecimiento
injusto.

El Dictamen de 10 de julio de 2019 (NUm. 2019-0448) del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana, emitido en sede de un procedimiento de revision de oficio en relacién al servicio de
residuo de podas que se facturaba con periodicidad mensual al Ayuntamiento de Torrevieja y, en
concreto, se revisaba la Resolucion de alcaldia de levantamiento de un reparo de la interventora
(por ausencia de expediente de contratacién con caracter previo a su prestacién) y de
reconocimiento extrajudicial del crédito correspondiente a una de las facturas giradas con
periodicidad mensual y al margen del contrato. En esa ocasién, el Consell Juridic Consultiu
dictaminé favorablemente la revision de oficio, pero Unica y exclusivamente por entender que el
Alcalde no era competente para dictar el acto objeto de revisién. Sin embargo, no accedi6 a la
revision de oficio por las restantes causas de nulidad de pleno derecho acreditadas en el
expediente, intercalando en su justificacion la doctrina del enriquecimiento injusto como
mecanismo habilitador del pago de obras sin contrato o contratadas de forma ilegal para
restablecer la justicia distributiva.

El mismo 6rgano consultivo, en su Dictamen de 26 de marzo de 2016 (NUm. 2015-0187), se mostro
asimismo contrario a la revision de oficio respecto a la ejecucion de obras y trabajos no previstos
en el proyecto inicial, realizadas segun proyectos de modificados cuya tramitacion se inicié pero no
se aprobaron, no existiendo al efecto consignacion presupuestaria motivando lo siguiente:

“Si bien consta el incumplimiento de la legislacion de contratacion publica en lo referente a la
necesidad de previa aprobacion de un modificado del contrato de obra o de una nueva
licitaciéon para llevar o cabo obras al margen del proyecto originario, el principio de
enriquecimiento injusto justificaria el expediente relativo al reconocimiento de deuda, no
aprecidndose, por tanto, causa de nulidad del pleno derecho en el Acuerdo de la Junta de
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Gobierno Local de febrero de 2011 -que, afiadimos nosotros, acordd aprobar el gasto
derivado de la liquidacion final de las obras ejecutadas en lugar del Pleno, érgano
competente para aprobar el reconocimiento extrajudicial de crédito-, por incumplimiento
de la legislacion contractual. (...) El principio de seguridad juridica y los limites de la revision
deben prevalecer en garantia de la situacién consolidada en favor de la contratista y no deba
procederse a la declaracién de nulidad, sin perjuicio de las responsabilidades que puedan
exigirse conforme a lo previsto en el articulo 173.5 del Texto Refundido de la Ley de
Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo”,

También se han formulado juicios criticos (como el de Martinez-Hellin) a la doctrina que exige acudir en
todo caso al procedimiento de revisiéon de oficio de los actos nulos como tramite previo al
reconocimiento del derecho al abono de las prestaciones que han sido realizadas en virtud de una
contratacién verbal de las mismas. En sintesis, este razonamiento estd fundamentado en la
consideracion del principio del enriquecimiento sin causa como una fuente de obligaciones directa,
para la restitucion de la ventaja ingresada en virtud de una obligacién patrimonial que pese a su
anomalia se consolida, sin que se requiera la declaraciéon formal de dicha anomalia ni la expulsién
previa del ordenamiento juridico de los actos viciados, en virtud de los principios de seguridad juridica,
buena fe y confianza juridica.

Ahora bien, en esta ocasién también se afirma que, en cualquier caso, debe sefialarse que el
mecanismo de reconocimiento de las obligaciones con fundamento en la doctrina del enriquecimiento
injusto debe aplicarse por la Administracion con caracter restrictivo y maxima cautela, y Unicamente
como Ultima ratio, en orden a no provocar en la esfera juridica de los particulares una lesion indebida
gue es causa exclusivamente de la actuacién irregular de la propia Administracion.

Al parecer de esta Agencia, es necesario que los operadores juridicos e intérpretes, incluidos los
6érganos consultivos por los que imperativamente y con caracter obstativo de su tramitacién han
de pasar los procedimientos de revisién de oficio, se presten a diferenciar entre el expediente
econdmico de REI/REC y el procedimiento sustantivo del que trae causa, sin rehusar per se la
revision de oficio del segundo (la realidad juridica que subyace al fondo del asunto; la ejecucion de
la prestacién) por la inexistencia de causa de nulidad del primero (encargado de tratar una
omisién de fiscalizacidén que posibilite un pago no contemplado en presupuesto).

Ahora bien, dados los elevados costes de tramitacién de los procedimientos de revision de oficio,
resulta necesario por seguridad juridica, eficacia y eficiencia, distinguir entre los que encajen en los
supuestos tasados de nulidad de pleno derecho, los supuestos de anulabilidad y las meras
irregularidades no invalidantes. Y ello, por ejemplo, aprobando un catalogo que los diferencie,
orientando y homogeneizando asi la actuacion de los operadores juridicos y los érganos de control
interno.
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2.5. SOBRE EL IMPROCEDENTE ABONO “A DEMANDA” DE QUIEN
EJECUTA LA PRESTACION

En lo que respecta a la cuantificacion econémica de la compensacion (subsidiaria de la restitucion)
que en su caso proceda al liquidar el contrato, es esencial que se valore la prestacidon
efectivamente realizada y no la totalidad del importe facturado que reclama el ejecutante de dicha
prestacion.

Sobre la cuantificacion del resarcimiento existen sendos pronunciamientos dispares:

B Para quienes continlan equiparando el enriquecimiento injusto con la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, la cuantia ascendera a la reparacién integral del dafio
producido.

B Para otro sector doctrinal (Martin Rebollo, entre otros), la compensacién no sera igual al
precio del contrato, porque estamos al margen del mismo, que es nulo.

B |a doctrina mas reciente aboga por valorar las obras o prestaciones realmente realizadas
que queden en manos de la Administracion y los gastos utiles del contratista.

B Sin embargo, la mayoria de los Consejos Consultivos y érganos judiciales no se plantean el
importe; soélo si se produjo el encargo y se ejecuté la obra o servicio, lo que culmina en el
pago del importe facturado. Como excepcion, el Consejo Consultivo de Andalucia
(Dictamen 270/2002, de 23 de octubre) afirma que no hay que pagar el beneficio industrial,
entendiendo que siendo nulo un contrato, la restitucién solo alcanza al valor de la
prestacién realizada o “coste efectivo” soportado por quién la realizé.

B Sibien es unanime la exclusion de los intereses de demora de la legislacién de contratos (y
por remisién de ésta, la de morosidad en las operaciones comerciales), y mayoritaria la
jurisprudencia que excluye también el IVA y la revision de precios (STS] Madrid de
12/09/2013), el propio Tribunal Supremo ha reconocido como parte del montante a resarcir
el relativo a los gastos generales y el beneficio industrial (STS de 14/10/2015).

Entendemos que es absolutamente necesario que se unifiquen criterios en lo relativo a todos los
conceptos que deben incluirse en la cuantia compensatoria/indemnizatoria, por el buen
funcionamiento de las administraciones publicas y la seguridad juridica. En este sentido,
consideramos que no puede admitirse, sin mas, un mero REI/REC para pagar el importe “a
demanda”, facturado por quién dice haber ejecutado una prestacion a favor de la Administracién.

En suma, recomendamos a las instituciones publicas de la Comunitat Valenciana (autoridades,
oérganos gestores y especialmente 6rganos de control) que verifiquen que el montante de la
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compensacion no exceda del que corresponda como contraprestacion debida por los trabajos
realizados; previa recepcion de la prestacién a satisfaccion de la Administraciéon y comprobacién
material de la inversidon. En ese sentido, podria sustituirse el mero registro de la factura como
detonante de la via del resarcimiento por la obligatoria incoacién del expediente a instancia de
parte por quién ejecutd la prestacion, solicitando la verificacion del encargo por la Administracién.

2.6. NUEVAS TENDENCIAS DOCTRINALES: EL DEBER DE
RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD COMO DEBER DE TUTELA
RESTITUTORIA

El deber de restablecimiento de la legalidad vulnerada, uno de los remedios mas eficaces de tutela
restitutoria, al menos en el plano tedrico, no suele utilizarse en Espafia en casi ningin ambito del
ejercicio de potestades publicas, excepcién hecha de los diferentes procedimientos autonémicos
para restaurar la legalidad urbanistica infringida. Algun autor ha llegado a esbozar, entre otras
medidas alternativas, la idea de que por parte del legislador se regule una suerte de
procedimiento de restablecimiento de la legalidad vulnerada como cortapisa al enriquecimiento
injusto.

De Vicente Gonzalez, por ejemplo, alude a que la falta de previsidon legal del enriquecimiento
injusto no permite establecer mecanismos adecuados de correccion del incumplimiento de las
obligaciones de preparacion y adjudicacién de los contratos, que es, desde la perspectiva de la
Administracién, la institucion a proteger, e insiste el autor en la necesidad de prever los efectos
concretos del incumplimiento contractual que “desincentiven el mismo, y en particular en los casos
mds groseros como son los de inexistencia del contrato o prestaciones complementarias no
contratadas”, sugiriendo asi dejar la via de revision de oficio para contratos formalmente
cumplidos y, para los casos de inexistencia de contrato o prestaciones complementarias, regular
un procedimiento de convalidacién de prestaciones que se engloben dentro del enriquecimiento injusto,
que exija tras expediente contradictorio y verificacion de la realidad y valoracién de la prestacion,
una declaracién de convalidacion del érgano de contratacién, con o sin responsabilidad de quienes
dieron lugar al encargo de la prestacion, asi como el modo de financiacion del pago y una suerte
de accion de regreso patrimonial.

Para Diez Sastre, en aquellos casos en que el contrato o gran parte del mismo se haya ejecutado
sera dificil que las partes se restituyan las cosas. Asimismo, la autora expone ciertas peculiaridades
de la contratacién como el interés de mas de un particular, el interés publico, el interés de
mercado o la posible garantia de la continuidad del servicio, entre otros, que exigen ponderar el
deber de restablecer la legalidad y la necesidad de obtener prestaciones derivadas del mismo. En
tales casos, la propia normativa, europea y nacional, prevé la posibilidad de mantener los efectos
del contrato, ponderando el interés general por encima de la restitucion de la legalidad vulnerada.
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Sin embargo, cuando el restablecimiento no sea posible, solo queda la indemnizaciéon econdmica
para hacer efectiva la tutela restitutoria.

En efecto, no son pocas las Administraciones que, ponderando el deber de restablecer la legalidad
y la necesidad de garantizar la prestacidon de un servicio publico de interés general, mantienen los
efectos del mismo, una vez expirados los plazos de duracién (y prérrogas de aquél), por el tiempo
indispensable hasta la formalizacion del nuevo contrato que se licite. Tesis que basa, por ejemplo,
en el Informe 4/2016, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Canarias, que antes
hemos mencionado.

Sin embargo, ello plantea serios problemas al producirse un vacio en la cobertura de la necesidad
publica por el cauce legalmente previsto, tal como hemos reflexionado anteriormente.

En ese sentido, desde esta Agencia nos reafirmamos en la necesidad de proteger el interés
publico, de acuerdo con los principios generales del Derecho, respetando los cauces formales
previstos en la normativa reguladora sectorial para realizar encargos a terceros. Y, para el caso de
llegar al remedio subsidiario del enriquecimiento injusto, una de las vias doctrinales que se
comparten pasaria por articular una mejora regulatoria que contemple el restablecimiento de la
legalidad infringida en el marco de la tutela restitutoria pero, insistimos, como via subsidiaria y, en
ningun caso, para “normalizar” un procedimiento de uso general.
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En este apartado nos centramos en el expediente econdmico de REl o REC, cuya equiparacién en la
practica con el enriquecimiento injusto, puede propiciar la normalizacién de actuaciones
irregulares y vias de hecho.

Al no ser posible reconocer el nacimiento de obligaciones presupuestarias derivadas de un acto
nulo de pleno derecho por ser contrario al ordenamiento juridico en general o, en particular, a las
reglas basicas del ordenamiento presupuestario que regulan la realizacién del gasto publico, la
Administracién indemniza al tercero de buena fe por las prestaciones recibidas de conformidad
mediante la tramitacion de un expediente econdmico que restablece el desequilibrio patrimonial
sufrido al ejecutar tal prestacion.

De ahi que diferentes preceptos reguladores de la normativa presupuestaria estatal, autonémica y
local hayan regulado un procedimiento de gestién del gasto como “Resarcimiento por
enriquecimiento injusto” (en el ambito autonémico) o “Reconocimiento Extrajudicial de Créditos” (en el
ambito local), que en la practica totalidad de las administraciones territoriales se articula sin que
los 6érganos de control interno puedan ejercer su funcidn interventora, bastando con la aprobacion
del crédito por parte del Consejo de Ministros (Estado), del Consell a propuesta de los titulares de
las respectivas consellerias (Comunitat Valenciana) o del Pleno (entidades locales) para convalidar
las actuaciones y amparar el pago al “acreedor”.

Los tramites por los que discurre el procedimiento, en el ambito autonémico, se recogen en el
articulo 106 de la LHPGV “Omisién de fiscalizacién” que, sin perjuicio de la apertura de expedientes
adicionales de depuracién de responsabilidades a que hubiere lugar, y con una mera conformidad
a la prestacién por el 6rgano gestor y un informe de la intervencion delegada que no tiene caracter
fiscalizador, se resuelve por cada titular de las respectivas consellerias, previa autorizacion del
Consell.

En el ambito local, una de las novedades del Real Decreto 424/2017 de control interno de las
entidades locales, regula en su articulo 28 el modo de proceder ante la omisiéon de la funcion
interventora con caracter previo al reconocimiento de la obligacién y pago.

El 6rgano de control imperativamente “emitird su opinién ante la propuesta”, sin naturaleza
fiscalizadora, conteniendo una serie de extremos, como la constatacién de que las prestaciones se
han llevado a cabo y de que su precio se ajusta al de mercado, o la posibilidad y conveniencia de
revision de los actos dictados con infraccion del ordenamiento juridico que, segun el apartado e)
del precepto “serd apreciada por el érgano interventor en funcién de si se han realizado o no las
prestaciones, el cardcter de éstas y su valoracién, asi como de los incumplimientos legales que se hayan
producido. Para ello, se tendrd en cuenta que el resultado de la revision del acto se materializard
acudiendo a la via de indemnizacién de dafios y perjuicios derivada de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién como consecuencia de haberse producido un enriquecimiento injusto en su favor
o de incumplir la obligacién a su cargo, por lo que, por razones de economia procesal, sélo seria
pertinente instar dicha revisién cuando sea presumible que el importe de dichas indemnizaciones fuera
inferior al que se propone”.
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Como puede observarse, el citado reglamento deja a la discrecionalidad personal de cada
interventor/a la conveniencia o no de la depuracién juridica. Es mas, permite que no se revise un
acto nulo por razones de economia procesal, extendiendo los efectos sanadores del gasto a un
acto viciado de nulidad atendiendo tan sélo a una estimacién pecuniaria del montante de la
indemnizacion, pues solo seria pertinente instar la revision cuando dicho importe resarcitorio se
estime superior al que corresponderia como consecuencia de la via resarcitoria derivada de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién o de incumplir la obligacién a su cargo. Se trata,
pues, de una previsidn que estd generando incertidumbre e inseguridad juridica, en cuanto a su
adecuacion al principio general de sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, asi como con la
doctrina mayoritaria por cuanto parece confundir la responsabilidad patrimonial con el
enriquecimiento injusto, figuras con claras diferencias irreconciliables.

Como recuerda el Consejo Consultivo de Andalucia en su Dictamen 270-2002, de 23 de octubre:
“'Ni los particulares ni la Administracion tiene facultades dispositivas sobre el procedimiento que en
cada caso ha de seguirse, a menos que asi venga expresamente ordenado”. Tampoco pareceria que se
puede “sanar” un acto nulo al margen de la posibilidades del art. 52 LPAC, que solo permite
convalidar actos anulables.

Entendemos que el acuerdo de convalidacion tan solo afectara a la eficacia de la obligacién para
que resulte exigible, permitiendo su pago, pero no deberia tener efectos sanadores o de
convalidacion de actos de fondo contrarios al ordenamiento juridico ni que exoneren de
responsabilidades de las autoridades y personal al servicio de las administraciones que ordenaron
dicha actuacion.

En ese sentido se pronuncié la Audiencia Nacional en su Sentencia de 6 de junio de 2018, NUm.
2666-2018, concluyendo que el pago realizado después de la convalidacién del gasto por el
Consejo de Ministros tenia caracter de compensacién o indemnizacién, pero no convalida la
existencia del contrato, por cuanto el articulo 42 LCSP solo considera efectos de nulidad la
restitucion. Por tanto, el resarcimiento o REC permite hacer efectiva la compensacion prevista en la
norma sustantiva (por ejemplo, en la liquidacién del contrato), que trae causa en la resolucién de
un expediente de revision de oficio (en caso de que se aprecie la concurrencia de causa de nulidad
sobre el fondo juridico del asunto) y cuya finalidad es evitar el enriquecimiento injusto.

Sustentan esta tesis el Juzgado de lo Contencioso 4 de Oviedo en su Sentencia de 12 de junio de
2017, NUm. 148-17; el Dictamen del Consejo de Estado de 21 de diciembre de 2011; el Dictamen
del Consejo del Principado de Asturias de 11 de febrero de 2016, NUum. 22-2016; la Instruccién 2-
2012, de 12 de marzo, de la Intervencion de la Generalitat de Islas Baleares o la Ley 8/2016, de 12
de diciembre, de medidas tributarias, patrimoniales, financieras y administrativas de la Comunidad
Auténoma de Extremadura en su articulo 18, que determina:

“1. A fin de evitar el enriquecimiento injusto de la Administracién en perjuicio de terceros de
buena fe, el reconocimiento de obligaciones derivadas de una prestacion solicitada,
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consentida y recepcionada de conformidad por la Administracion Autonémica sin la plena
observacion de lo dispuesto por la normativa de contratacién del sector publico aplicable, se
limitard a resarcir el coste de aquella excluyendo, en cualquier caso en que conlleve la
nulidad absoluta de las actuaciones o del negocio juridico del que traiga causa, el beneficio
industrial”.

2. Previamente a dicho reconocimiento, siempre que ello fuera posible, deberd procederse a
la subsanacién de los vicios de los que adoleciese el procedimiento tramitado para su
concertacion.

3. En los supuestos en los que resulte imposible la convalidacién contemplada en el apartado
anterior, deberd tramitarse la correspondiente revision de oficio de las actuaciones,
procediendo a reconocer, en el mismo procedimiento, las cuantias resarcitorias que
procedan sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior y con sujecién a las
siguientes especialidades: (...)".

Ademas, la Administracién debe dotarse de mecanismos que verifiquen la recepcién de la
prestacion, la ejecucién material de la inversién y el valor de lo efectivamente ejecutado, en linea
con la Resolucion de la Intervencion General del Estado, de 14-07-2015, sobre el desarrollo de la
funcién interventora en el ambito de comprobacién material de la inversién. Son una pauta a
seguir, las previsiones contenidas en este sentido en la citada Instruccion 2-2012, de 12 de marzo,
de la Intervencién de la Generalitat de Islas Baleares o en la mencionada Ley 8/2016, de 12 de
diciembre, de Extremadura.

Ello sin perjuicio del control interno en su funcién de control permanente en los supuestos y con el
alcance que se decida acometer en los respectivos ambitos.

Asi, por ejemplo, en el ambito de la Generalitat Valenciana, rige lo dispuesto en la Resolucion de 16
de enero de 2020, de la Intervencion General de la Generalitat, por la que se dictan instrucciones
en relacién con el ejercicio del control financiero permanente y los informes de los controles
financieros especificos acordados por el Consell.

En esta resolucién, entre otras cuestiones, se concreta el ejercicio del control financiero
permanente que se realiza por las Intervenciones Delegadas, en las materias y con el alcance que
la Intervencion General de la Generalitat establece en el Plan Anual de Control Financiero
Permanente, o bien por realizarse controles adicionales por el interventor actuante sobre
determinadas materias y, entre ellas, los informes a los expedientes en que, habiéndose omitido la
intervenciéon previa, no fuera posible considerar convalidadas las actuaciones que prevé el
apartado 2 del articulo 106 de la LHPGV.

El objeto de dicho control es comprobar de forma continuada que su funcionamiento, en el
aspecto econdmico-financiero, se ajusta al ordenamiento juridico y a los principios generales de
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buena gestion financiera, asi como formular recomendaciones para promover la mejora de las
técnicas y procedimientos de gestién econdmico-financiera.

Una vez aprobada la resolucién del expediente de REIl por la persona titular de la conselleria
competente en materia de sanidad, previa autorizacidon por el Consell, de acuerdo con la
tramitacion prevista en los articulos 106.3 y, en su caso, 39.5 de la LHPGV, se marcan los
documentos contables como expedientes de REl y sujetos a control financiero permanente. El
control financiero se realiza del modo siguiente:

“La Intervencion Delegada seleccionard, por cada expediente de crédito y en funcién de los
medios disponibles, una muestra de las obligaciones reconocidas mediante técnica de
muestreo numérico por métodos informdticos, de la que se dejard constancia en el
informe de control. A continuacién, se requerird a los centros gestores que aporten los
documentos seleccionados, junto con el expediente completo de aprobacion del
resarcimiento por enriquecimiento injusto y el resto de documentacion que dé soporte al
reconocimiento de las obligaciones en él incluidas. Sobre la muestra se realizardn las
verificaciones propias que se efectian para los expedientes de reconocimiento de
obligaciones en el curso de la funcidon interventora recogidas en el Acuerdo de 24 de
agosto de 2012, del Consell, por el que se determinan los extremos adicionales a
comprobar por la Intervencion en el ejercicio de la fiscalizacién del gasto (...). En todo
caso, las comprobaciones efectuadas deberdn ser recogidas en un documento
denominado “Listado de Verificaciones” que se incluird como anexo en el Informe anual
previsto en las disposiciones quince y dieciséis. Los resultados quedardn documentados en
papeles de trabajo que muestren la evidencia obtenida que soporta el resultado
expresado y se conservaran en el archivo de la Intervencion Delegada actuante a efectos
de su consulta (...) Se emitird un informe parcial de CFP con expresion del resultado
obtenido en la actuacion.

(...) A fin de que cada Conseller elabore el Plan de Accidn, en su caso, se identificardn las
debilidades, deficiencias, errores e incumplimientos. Los Planes de Accién que se deriven
del contenido del Informe Global deberdn recibirse en la Intervencién General antes del 30
de junio”.

Consultado el Plan Anual de Control Financiero Permanente de la Intervencion General de la
Generalitat para el ejercicio 2020, se aprecia que Unicamente se ha incluido en el mismo el control
financiero permanente para el reconocimiento de las obligaciones derivadas de expedientes de REI
relativos a la Conselleria de Sanitat Universal i Salut Publica. Se continla poniendo énfasis en el
control del enriquecimiento injusto Unica y exclusivamente en relacidon con el sector sanitario, en
linea con la Resolucién de 23 de noviembre de 2018, de la Intervencién General de la Generalitat,
por la que se dictan instrucciones para la ejecucion del Acuerdo de 31 de octubre de 2018, del
Consell, de aplicacion del control financiero permanente en sustitucion de la intervencion previa
para el reconocimiento de las obligaciones derivadas de expedientes de REl en la conselleria
competente en materia de sanidad.
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Es cierto que, segun los datos de la informacién agregada citados en el apartado introductorio de
nuestra recomendacion, es en dicho sector donde se produce el mayor porcentaje de expedientes
de “resarcimiento” pero no lo es menos que existen otras areas en las que convendria ampliar
dichos controles.

En cualquier caso, de los datos que hemos manejado y comentado como contexto de esta
recomendacion, la manera en que se estan aprobando algunos “expedientes” de resarcimiento en
general y, en el ambito sanitario en particular, los que abarcan varios ejercicios cerrados sin
especificar el origen del gasto, ni referirse a expedientes singulares de acuerdo con la materia y
tipo de gasto pormenorizado de que se trate, dificultan sobremanera incluso el control posterior.

Por todo lo expuesto, entendemos que el acuerdo de convalidacion del expediente econémico tan
sOlo afecta a la eficacia de la obligacion para que resulte exigible, permitiendo su pago. Pero
constatamos que la excepcionalisima previsién de un sistema de convalidacion de un gasto se ha
convertido en una practica generalizada que propicia el uso abusivo de la figura. Depurar la
actuacién administrativa que ha originado este gasto al margen de la Ley y de los principios
generales del Derecho, puede ser una alternativa para reubicar el fendmeno en la situacion
excepcional que le corresponde, de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia unanime en este
aspecto.
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En este apartado, abordaremos sucintamente los principales riesgos de fraude y corrupcidn
derivados del uso abusivo del enriquecimiento injusto detectados por esta Agencia.

A tal efecto, agruparemos en primer lugar aquellos riesgos que son predicables con caracter
general de cualquier ambito de actividad publica.

A continuacién, analizaremos la sintesis de las principales irregularidades y la identificacién de los
riesgos en el ambito sectorial de la contratacidon publica, dmbito en el que existen mayores
evidencias de gasto publico vinculado al enriquecimiento injusto.

No obstante, se advierte que muchos de estos riesgos también son predicables de otros ambitos
materiales en los que se acude de forma recurrente al correspondiente expediente econémico de
RElI o REC, segun el ambito, para reconocer obligaciones de pago derivadas de actuaciones
constitutivas, por ejemplo, de vias de hecho (subvenciones, funcién publica, etc).

En general, son riesgos de fraude y corrupcién derivados del uso abusivo del enriquecimiento
injusto comunes a cualquier ambito sectorial de actividad publica, entre otros, los siguientes:

1 Apartarse, por via de hecho o vulnerando el derecho, de la misién de servicio publico sobre la
que debe girar toda la actividad de las administraciones publicas

2. El despilfarro de recursos publicos: malgastar dinero publico por no gestionar el gasto en
funcion de los recursos necesarios o desviandose de los fines previstos

3. Falta de planificacion de la accidon publica: la ausendia de planes o su indebida ejecucion impiden
priorizar las politicas publicas, abriendo las puertas a encargos de prestaciones no
necesariamente alineadas con las misma

4, Falta de dotacidn de los recursos humanos necesarios y cualificados para cumplir su misién de
servicio publico: incrementa el riesgo de no seguir los procedimientos legales

=t Obsolescencia legal o tecnolégica: desconocer el marco normativo aplicable a la decisién.
Conocerlo es esencial para dar cumplimiento a la premisa de cualquiera actuacion publica: el
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho

6. Falta de transparencia de la accion publica como quiebra de la rendicion de cuentas
publicamente

o Incremento de los conflictos de intereses e incompatibilidades no detectados ni controlados,
en la medida en que algunos “encargos u ordenes “por parte de la Administracion pueden
provenir de personas (autoridades, empleados publicos o derivadas de exigencias de las
propias empresas que realizan |a prestacion per se o a través de sus lobbies), guiadas por
intereses particulares y ajenos a su mision de servicio publico

8. El escaso control interno, sobre todo, del sector publico instrumental

9. Descrédito ante la ciudadania y la hipoteca reputacional suponen altos costes para las
instituciones, y suelen ir ligadas al desvio del interés general publico en beneficio de algunos
intereses particulares, lo que, en el caso del enriquecimiento sin causa, a menudo acontece

A continuacién, pasamos a enumerar las principales irregularidades y los riesgos a ella aparejados
que traen causa de la figura objeto de esta recomendacién identificados por esta Agencia en el
ambito sectorial de la contratacién publica.

AN
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El abuso del enriquecimiento injusto ha derivado en irregularidades en el ambito de la
contratacién, tales como: i) contratacion verbal: facturas sin contrato que las soporte; ii)
concatenacion de contratos menores y otros tipos de fraccionamiento ilicito del objeto del
contrato; Jiij) modificaciones de contratos sin procedimiento de aprobacidon; especialmente de
obras; iv) recurso al procedimiento negociado sin publicidad fuera de las excepciones tasadas por
Ley; v) formalizar un convenio cuyo objeto sea una prestacion contractual, con infraccién del
articulo 50 de la LRJSP, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico; vi) formalizar un
encargo a medio propio sin cumplir los requisitos previstos en el articulo 32 LCSP; vii) prorroga de
forma ilegal o injustificada la duracion de los contratos.

Los riesgos generales de fraude y corrupcién derivados del abuso del enriquecimiento injusto se
acentian y matizan en el marco del propio ciclo de planificacién, ejecucién y control del gasto
publico por excelencia en las administraciones publicas: el de los bienes, obras y servicios que
caracteriza la contratacién del sector publico.

En efecto, la probabilidad de que las irregularidades sefialadas se produzcan sera mayor cuanto
menos se planifiquen y justifiquen los “encargos” o se realicen sin seguir los procedimientos
legales oportunos, lo que sucedera siempre que se acuda al enriquecimiento sin causa. Y lo mismo
cuando, una vez ejecutado el “encargo”, el mismo no se ejecute totalmente, se modifique sin seguir
los procedimientos formales o se prorrogue de facto, impidiéndose los controles internos que
requiere un contrato publico durante toda su vida, y despilfarrando sendos recursos publicos que
deberian haber sido “teledirigidos” por la administracion contratante hacia su particular misién de
servicio publico. Lo contrario, como apuntamos en el objeto de esta recomendacién, abre la puerta
al riesgo de conflictos de intereses en juego que, por falta de deteccién y control, inclinen la
balanza del “encargo” en favor de algun interés particular en detrimento de los intereses generales
de la colectividad. Se enumeran tales riesgos especificos de manera no exhaustiva:

Planificacion: Falta de planificacién
Encargos no planificado

Falta de regulacién del procedimiento de contratacién, en espedial del procedimiento para la
contratacion menor

Ejecucién: Maodificacién indebida del contrato
Inejecucion total o parcial de mejora o modificacion

Autorizacion de pagos irregulares o injustificados

Extincion: Prérrogas no previstas en PCAP, y/o sin respeto al preaviso
Prérrogas “forzosas” por continuidad en la prestacion de los servicios publicos
Alteracion de la duracién del contrato (elemento esencial)
Autorizacion de pagos irregulares o injustificados
Inadvertencia o inactividad ante causa de resolucién del contrato

Despilfarro de recursos publicos:

- no liquidacién de obligaciones contractuales conforme a derecho
- no indemnizacién de valor resarcitorio ajustado a derecho

- no conodmiento sufidente del mercado

_AA
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Falta de control de los limites de la contratacion menor, del fraccionamiento del objeto del
contrato.

Omisiones de fiscalizacién que puedan conllevar nulidad de actos y posteriores
indemnizaciones por enriguecimiento injusto

Falta de coordinacion entre el érgano de contratacion, responsable del contrato y el 6rgano
interventor

Ausencia de control material de la inversién

Ausencia de control de cumplimiento de cédigo ético de la organizacién y su acatamiento
por proveedores y subcontratistas

Ausencia de canal de denuncias interno

Falta de transparencia, en especial de los contratos menores

Concluimos este apartado indicando que intuimos que muchos de estos riesgos también son
predicables de otros ambitos materiales en los que se acude de forma recurrente al REC o REl,
segun el ambito para reconocer obligaciones de pago derivadas de actuaciones constitutivas de
vias de hecho (subvenciones, funcién publica, etc). Tales riesgos seran objeto de desarrollo en
posteriores estudios y trabajos que se puedan acometer desde esta Agencia a resultas de los datos
que podamos evidenciar.
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A la vista de los riesgos de fraude y/o corrupcion vinculados con el abuso de la via del
enriquecimiento injusto, consideramos que también deberian tomarse medidas preventivas del
mismo y no sélo las que hoy existen, eminentemente reactivas.

Extractamos a continuacién los principales mecanismos que, al implementar la cultura de la
integridad publica en las entidades del sector publico de nuestra Comunitat, entendemos
contribuirian a decantar la balanza del “abuso” al “uso” excepcional de la figura:

1. Someterse al mandato de la Ley y el Derecho, esto es, aplicar los procedimientos
legalmente previstos en las diversas normas sectoriales, tanto los que regulan el jter y
requisitos a seguir para que la Administracion realice un encargo o contrato con un
particular, como los que las leyes ya contemplan para compensar prestaciones, trabajos o
situaciones realizados por un particular en provecho de una Administracién, aparcando el
remedio subsidiario del resarcimiento por enriquecimiento injusto para los supuesto que
no tengan cabida en dicha regulacion positiva.

2. Planificacién de las politicas publicas y su gestion: los encargos al margen de la misién de
servicio publico y/o fuera de los cauces legales se evitarian si las instituciones actuasen sélo
tras barajar las alternativas, costes y efectos. No en vano, el plan de lo que se necesita
contratar junto con su seguimiento y control evitara el despilfarro de dinero publico,
gestionando adecuadamente el gasto en funcién de los recursos necesarios. Del mismo
modo, la planificacion permite actuar sélo con acomodo de la economia institucional;
sabiendo con qué dinero se cuenta antes de gastarlo, y valorando ex ante si realmente es o
no necesario externalizar una prestacién. Recomendamos que integren sus politicas
publicas coordinando la planificacién de todas las areas de practica de la organizacion.

3. Otras medidas encaminadas de caracter organizativo: los servidores publicos,
especialmente los responsables y gestores de las areas de mayor riesgo derivado de
enriquecimiento sin causa han de ser suficientes en nimero para poder acometer con
solvencia sus funciones y han de recibir suficiente formacion al efecto.

4. En linea con lo anterior, recomendamos la adecuacién de la dotacién de sus recursos
humanos, en especial reforzando los servicios juridicos de su entidad asi como el personal
técnico y/o cualificado en sus servicios gestores, y asimismo el personal de control interno.
Nos jugamos mucho y las instituciones debemos buscar soluciones atendiendo a la
proporcionalidad de nuestros recursos; contando con recursos formados, que actien con
dominio de las materias que traten en sus respectivos servicios y no “por miedo” a errores
y responsabilidades fruto del desconocimiento. Aqui el papel fundamental de las
Diputaciones Provinciales en su misién de dar soporte a las entidades locales con menos
medios.
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5. Complementariamente, en la medida del tamafio y posibilidades de cada entidad, deberia
fomentarse la implementaciéon de sistemas tecnolédgicos y de inteligencia artificial que
permitan la deteccidén y control de irregularidades en todas las fases, asi como coadyuvar
en las tareas de planificacién y de gestion.

6. Transparencia, como uno de los principales instrumentos para garantizar la efectiva
rendicion de cuentas de la actividad publica a la ciudadania: muy especialmente en los
ambitos mas afectados por enriquecimiento injusto: contratacidn, subvenciones, funcién
publica y urbanismo.

7. En el ambito concreto de la contratacién publica, uno de los mas afectados por la figura del
enriquecimiento injusto, debemos insistir en que cumplir el procedimiento legalmente
previsto para resultar adjudicatario de un contrato va mas alla de meras exigencias
formales, pues es la Unica via para respetar los principios generales de la Unién Europea
asi como con las reglas que protegen la libre competencia en el normal funcionamiento de
los mercados.

Habida cuenta que uno de los requisitos para que prospere la via resarcitoria del
enriquecimiento injusto es la buena fe de quién ejecute el encargo de la Administracién, se
recomienda incluir en el clausulado tipo de los pliegos (administrativos y técnicos) una
cldusula que prohiba al contratista adjudicatario del contrato aceptar encargos de la
direccion facultativa o responsable del contrato al margen de los previos procedimientos
legalmente establecidos al efecto. A sensu contrario, deberan preverse mecanismos
internos disuasorios y disciplinarios contra el personal técnico o responsable politico que
realice el encargo al margen de la legalidad (por ejemplo modificados o excesos de obra sin
procedimiento legal; concatenacién de contratos menores para necesidades recurrentes
en vez de instar su licitacion, etc).

Todo ello ademas de la inclusidon de clausulado ético en los contratos, del respeto de las
prohibiciones para contratar, o de las declaraciones responsables de conflictos de
intereses y de pertenencia a grupo empresarial, la puesta en marcha de canales de
denuncias, o el refuerzo del papel de control de la ejecucién de los contratos, entre otras
medidas relacionadas como: incluir la anualidad de todos los contratos plurianuales ya
adjudicados; incluir todos los servicios y suministros periddicos y repetitivos en la
correspondiente planificacion anual; estimar el importe de acreedores pendientes de
aplicar al presupuesto; o regular en las bases de ejecucién del presupuesto o documento
similar el procedimiento a seguir para la contratacion menor y sus especialidades de
control interno.
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En todos los ambitos sectoriales recordamos asimismo la importancia de velar por el
respeto de la planificacién y de la normativa sectorial, asi como de conocer y analizar la
necesidad de acudir a la externalizacién de prestaciones (lo que solo es plausible previa
justificacién motivada de la insuficiencia de recursos propios al efecto) y nunca con caracter
general.

Paralelamente, y para los excepcionales supuestos en que se acuda a la via del
resarcimiento o reconocimiento extrajudicial por enriquecimiento injusto, podria
articularse un proceso de mejora regulatoria que, en linea con algunas propuestas
doctrinales, articule medidas bajo el prisma del restablecimiento de la legalidad infringida,
bien regulando ad hoc la via del enriquecimiento injusto, bien en el seno de la regulacién
actual del procedimiento de gestion de dicho gasto e, insistimos, en cualquier caso,
respetando su subsidiariedad.

Al margen de lo anterior, han de dotarse mecanismos que verifiquen la recepcion de la
prestaciéon por parte de la Administracion, la ejecucién material de la inversién y el valor de
lo efectivamente ejecutado.

Se recomienda reforzar el control interno en su funcién de control permanente en los
supuestos y con el alcance que se decida acometer en los respectivos ambitos. En
particular, seria conveniente incluir en el Plan Anual de Control Financiero Permanente de
la Intervencién General de la Generalitat correspondiente el reconocimiento de las
obligaciones derivadas de expedientes de REl relativos a todas las consellerias de la
Generalitat asi como también de su sector publico instrumental. Y lo mismo en el caso de
las Diputaciones y entidades locales de mayor tamafio.
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Ante la importancia de co-crear una cultura preventiva que abogue por el funcionamiento integro,
eficaz y eficiente de las administraciones publicas valencianas, significamos como un elemento
mas a tener en cuenta, un elenco general de posibles responsabilidades en que podrian incurrir
aquellas autoridades y personal al servicio de las administraciones publicas que ordenen la
ejecucién por un tercero de una prestacion al margen de la Ley.

En particular, y en relacién con nuestro analisis de la figura del enriquecimiento sin causa, el acuerdo
favorable del 6rgano competente que resuelva la omision de fiscalizacién, no exime de la exigencia de
las responsabilidades a que, en su caso, hubiera lugar, ex articulo 106.4 de la LHPGV y, en similares
términos, el articulo 28 del Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen
juridico del control interno en las entidades del Sector Publico Local.

El control posterior (al que, segin hemos comentado, se reconducen por ejemplo los expedientes
de resarcimiento de la Conselleria de Sanidat) permite asimismo reaccionar cuando se conozcan
hechos que puedan ser constitutivos de infraccidon administrativa, o que puedan dar lugar a
responsabilidades contables o penales.

Respecto a la otra cara de la misma moneda, apreciamos que resulta necesario considerar la
eventual responsabilidad de aquellas entidades publicas o privadas que han ejecutado la
prestacién a sabiendas de que, al hacerlo, estaban vulnerando el ordenamiento juridico o
desviando el interés publico de la Administracion a favor de sus intereses particulares.

Partiendo del analisis de los requisitos y caracteres de la figura objeto de esta recomendacién,
trataremos someramente, entre los tipos generales de responsabilidades de autoridades y
personal al servicio de las administraciones publicas, aquéllas que les son predicables a los
supuestos de enriquecimiento injusto, sin perjuicio de otras posibles responsabilidades a que
hubiere lugar que contemple la respectiva normativa sectorial en funcién del ambito material y de
las circunstancias concretas en los que se encuadre el encargo realizado por el particular a
instancias de la orden de la Administracion, al margen de los cauces legales.

6.1. Responsabilidad disciplinaria

Una de las posibles responsabilidades a depurar, en el seno de cada organizaciéon publica, en los
casos en que se reconozcan obligaciones derivadas de los llamados REl's o RECs, es la
responsabilidad disciplinaria que corresponda contra el personal al servicio de la Administracidn
que realice el “encargo” al margen de la legalidad (por ejemplo, aquél que ordene un modificado o
exceso de obra sin procedimiento legal; la concatenacidon de contratos menores para necesidades
recurrentes en vez de instar su licitacién, etc).

La regulacién basica de la responsabilidad disciplinaria se recoge en el articulo 95 del Texto
Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, que, en lo que aqui interesa, recoge entre las infracciones tipificadas
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como muy graves la “adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a la
Administracion o a los ciudadanos”, anudandose como consecuencia punitiva sanciones que
pueden ir desde la separacion del servicio en caso de infracciones muy graves, la suspension de
funciones (o de empleo y sueldo en el caso del personal laboral), hasta el apercibimiento. En
términos similares, se recoge en la Ley 10/2010, de 9 de julio, de Ordenacién y Gestion de la
Funcién Publica Valenciana.

La modulacién de las sanciones graves o leves tendria los siguientes parametros generales de
graduacion:

a) Elgrado en que se haya vulnerado la legalidad.

b) La gravedad de los dafios causados al interés publico, patrimonio o bienes de la Administracion
o de los ciudadanos.

c) El descrédito para laimagen publica de la Administracién.

d) El grado de intencionalidad, descuido o negligencia que se revele en la conducta, la reiteracion
o reincidencia, asi como el grado de participacion.

6.2. Responsabilidad por infraccion de la normativa de
buen gobierno

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno
(a la que se remite la Ley 2/2015, de 2 de abril, de transparencia, buen gobierno y participacién
ciudadana de la Comunitat Valenciana), tipifica el régimen sancionador de altos cargos y directivos
publicos. Asi, ademas de las infracciones en materia de conflicto de intereses y las disciplinarias, regula
como muy graves (cuando sean conductas culpables) las infracciones en materia de gestion econémico-
presupuestaria. Entre dichas infracciones muy graves, destacamos aquéllas que podrian ser
consecuencia de la figura del enriquecimiento injusto (atendiendo a su propia tipificacion) y, por ende,
habrdan de ser tomadas en consideracion en correspondiente proceso de depuracion de
responsabilidades:

B | os compromisos de gastos, reconocimiento de obligaciones y ordenacidon de pagos sin
crédito suficiente para realizarlos o con infraccion de lo dispuesto en la normativa
presupuestaria que sea aplicable.

B |a omision del tramite de intervencidn previa de los gastos, obligaciones o pagos, cuando

ésta resulte preceptiva o del procedimiento de resolucién de discrepancias frente a los
reparos suspensivos de la intervencion, regulado en la normativa presupuestaria.
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B |a ausencia de justificacién de la inversidon de los fondos a los que se refiere la normativa
presupuestaria.

En el ambito local, se hace referencia expresa en el Real Decreto de control interno, a que cuando
el érgano interventor aprecie que determinados hechos acreditados pudieran ser susceptibles de
constituir una infraccién en materia de gestion econémico-presupuestaria de las previstas en la
mencionada Ley 19/2013, de 9 de diciembre que, no siendo constitutivas de delito afecten a
presuntos responsables comprendidos en el ambito de aplicacién de la citada ley, dara traslado de
las actuaciones al érgano competente, sin perjuicio de poner los hechos en conocimiento del
Tribunal de Cuentas por si procediese, en su caso, la incoacion del oportuno procedimiento de
responsabilidad contable.

6.3. Responsabilidad contable

Una de las responsabilidades que mayor relacién guarda con la tramitacion de los expedientes de
resarcimiento o REC por enriquecimiento injusto es la responsabilidad contable. Asi, los articulos
38 y siguientes de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, establecen: “e/
que por acciéon u omision contraria a la Ley originare el menoscabo de los caudales o efectos publicos
quedard obligado a la indemnizacidn de los dafios y perjuicios causados”.

En esta materia, el Tribunal de Cuentas ha ido ampliando su doctrina, llegando a poner el acento
en la prohibicién de celebrar contratos innecesarios ex articulo 28 LCSP, en pos de los principios de
necesidad, idoneidad y eficiencia; asi como en cuanto a los estudios econémicos que verifiquen el
precio de mercado.

Asi, la contratacion llevada a cabo con falta de justificacion de la finalidad publica constituye
alcance de fondos publicos, aun cuando se hubiera tramitado correctamente el expediente,
mientras que existiendo tal justificacion del fin publico, pese a la infraccién de las normas
reguladoras del procedimiento del gasto publico, ello no generaria por si solo responsabilidad
contable (Sentencia Sala de Justicia de 26 de julio de 2019, Nim. 14-19). En ese sentido, la STS de
17 de octubre de 2018, recuerda la obligacién de respetar el principio de legalidad presupuestaria,
a la vinculacion del gasto con su finalidad publica, ajustada a Derecho, y a las consecuencias de
incumplir las normas.

En todo caso, cuando se considere que pueda existir responsabilidad contable (previa denuncia,
fiscalizacion del érgano de control externo o providencia de juzgado de instrucciéon penal o
contencioso-administrativo), el Tribunal de Cuentas podra iniciar el correspondiente
procedimiento, pudiendo considerar la existencia de responsabilidad contable cuando se den los
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cinco requisitos establecidos por la propia doctrina del tribunal de cuentas (Sentencia de
30/06/1992)°.

Cabe indicar que esta responsabilidad, puede ser directa (del causante/s del dafio) o subsidiaria
(de aquel que pudiendo evitarlo no lo hizo), siendo compatible con otros tipos de
responsabilidades (penal, disciplinaria...), puesto que su finalidad es resarcir a las arcas
municipales. Ello sin perjuicio de su repercusion al responsable directo siempre que no haya
prescrito la accién; por ejemplo, a la autoridad que encarga una prestacidn sin seguir el cauce legal
(generalmente, a persona o entidad en la que concurre un interés particular del que encarga en
perjuicio del interés general), al beneficiario de las subvenciones que no haya reintegrado, el
perceptor de productividades ilegales, etc).

Esta dltima cuestion nos parece relevante, a los efectos de depurar las eventuales
responsabilidades de las autoridades y gestores administrativos del gasto, puesto que a éstos no
alcanza la responsabilidad contable ni directa ni subsidiaria, en caso de no tener entre sus
funciones el manejo de caudales publicos.

En cualquier caso, los responsables del manejo de los caudales publicos, en el ejercicio de sus
funciones deberan tener en cuenta todas estas cuestiones a la hora de emisién de los
correspondientes informes.

6.4. Responsabilidad penal

Como deciamos al principio de este apartado, dependiendo de la causa justa vulnerada o
inexistente que motivé el enriquecimiento injusto y de las circunstancias que enmarcaren el caso
concreto, la consecuencia punitiva ultima (Ultima ratio) que nuestro ordenamiento juridico anuda
al presunto responsable es la via penal. Asi, sendos supuestos de la figura que analizamos podrian
encajar, llevados al extremo, en los ilicitos tipificados como delitos contra la Administracién Publica
en el titulo IX del Cédigo Penal, entre los que aqui destacarian: la prevaricacion (art. 446 y ss.), el
cohecho (art. 419 y ss.) el trafico de influencias (art. 428 y ss.), la malversaciéon (art. 432) y las
negociaciones prohibidas (art. 439 y ss).

En efecto, la STS 18 de noviembre de 2016 resume los criterios o principios configuradores del
delito de prevaricacién, del modo siguiente:

6 Requisitos responsabilidad contable:
1. Accién u omisién atribuible a persona que tenga a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos
2. Accion u omisién que se desprenda de las cuentas que deben rendir quienes recauden, intervengan, custodien,
manejen o utilicen caudales o efectos publicos
3. Quesuponga una vulneracion de la normativa presupuestaria y contable
Que el menoscabo sea efectivo, individualizado y evaluable econé6micamente
5. Que exista relacion de causalidad entre la accién u omisién de referencia y el dafio efectivamente producido

b
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“Que la contradiccion con el derecho o ilegalidad en el delito de prevaricacion se manifiesta
normalmente en la falta absoluta de competencia, en la omision de trdmites esenciales del
procedimiento o en el propio contenido sustancial de la resolucién, que sea de tal entidad que no
pueda ser explicada con una argumentacién técnico juridica minimamente razonable; Esa
contradiccién material entre la decision y la legalidad se manifiesta cuando se vulnera la norma
de forma patente y grosera o desborden la legalidad de un modo evidente, flagrante y clamoroso,
0 muestren una desviacién o torcimiento del derecho tan clara y evidente que sea de apreciar el
plus de antijuridicidad que requiere el tipo penal. Y también se ha establecido que se estard ante
una resolucion arbitraria y dictada a sabiendas de su injusticia cuando se incurra en un ejercicio
arbitrario del poder, proscrito por el art. 9.3 de la C.E ., en la medida en que el ordenamiento lo
ha puesto en manos de la autoridad o funcionario publico. Y asi, se dice que se ejerce
arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el funcionario dictan una resolucién que no es
efecto de la Constitucién y del resto del ordenamiento juridico sino, pura y simplemente, producto
de su voluntad convertida irrazonablemente en aparente fuente de normatividad”.

Por su parte, la STS de 25 de abril de 2018 sefiala que la sancién de la prevaricacién garantiza el
debido respeto, en el ambito de la funcién publica, al principio de legalidad como fundamento
basico de un Estado social y democratico de Derecho, frente a ilegalidades severas y dolosas,
respetando coetaneamente el principio de intervencién minima del ordenamiento penal
(sentencias de 21 de diciembre de 1999, 12 de diciembre de 2001 y 31 de mayo de 2002, num.
1015/2002 , entre otras).

Como sefiala la doctrina jurisprudencial ( Sentencias nUm. 674/98, de 9 de junio y 31 de mayo de
2002, num. 1015/2002 , entre otras) "el delito de prevaricacion no trata de sustituir a la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa en su labor genérica de control del sometimiento de la actuacion
administrativa a la Ley y al Derecho, sino de sancionar supuestos-limite en los que la posicion de
superioridad que proporciona el ejercicio de la funcién publica se utiliza para imponer arbitrariamente
el mero capricho de la Autoridad o Funcionario, perjudicando al ciudadano afectado (o a los intereses
generales de la Administracion Publica) en un injustificado ejercicio de abuso de poder. No es la mera
ilegalidad sino la arbitrariedad, lo que se sanciona...".

Si bien el derecho penal se configura desde los cimientos de nuestro ordenamiento juridico como
la dltima ratio, es decir, el remedio que el ordenamiento juridico contempla como maximo castigo
de la ilicitud, y que la mayor parte de irregularidades administrativas deberian residenciarse en el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, la creciente tendencia en nuestros dias es que
cada vez es mas fina la linea divisoria entre ambos érdenes judiciales. En bastantes ocasiones son
los propios juzgados de lo penal los que imponen condenas por delitos de prevaricacién, cohecho,
negociaciones prohibidas o trafico de influencias, basados en irregularidades de caracter
administrativo y con escasa fundamentacion de la componente del dolo/intencionalidad penal.

Como muestra sintomaética traemos a colacién la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
de 28 de octubre de 2019, Num. 431-2019, que en relacién a determinadas facturas por servicios
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contratados sin seguir los procedimientos de contratacién establecidos en la normativa de
contratacién, impuso condenas penales por prevaricacion con el siguiente fundamento:

“Respecto a estas nueve facturas, los acusados contravinieron, consciente y plenamente, los
principios de la contratacion relativos a la libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia, no discriminacion e igualdad de trato de todos los ciudadanos, cercando el
logro de un eficiente uso de los fondos publicos, la salvaguarda de la libre competencia y la
seleccion de la oferta econémicamente mds ventajosa”.

Esta insuficiente fundamentacion resulta, a nuestro entender, contraria a la finalidad punitiva
penal como ultima ratio. En este sentido, a criterio de esta Agencia medidas tales como la
prevision de una suerte de prejudicialidad administrativa previa al enjuiciamiento penal o bien el
recurso a la especializacién via periciales judiciales, entre otras, para que lo vicios juridico publicos
sean examinados por los juzgados especializados en tan compleja materia (lo que solo acontece a
la inversa), quizas contribuirian a reubicar estas irregularidades administrativas y las
responsabilidades derivadas, en el orden contencioso-administrativo .

Como anticipdbamos al principio de este apartado, en los supuestos de enriquecimiento sin causa
no solo participa la Administracion sino que también participa activamente la entidad privada o
publica que ejecuta el encargo al margen de los cauces ordinariamente previstos. Por tanto,
entendemos que en el proceso de depuracién de responsabilidades que traiga causa del
expediente de resarcimiento o REC por enriquecimiento injusto, habra que analizar dos
cuestiones:

1. la graduacioén de las responsabilidades de las autoridades o personas de la Administracion
ordenantes del “encargo” en funcidn de la aceptacion “maliciosa y consciente” del encargo
por parte de la entidad publica o privada, en beneficio particular,

2. la correlativa depuracion de cuantas responsabilidades fueran procedentes en relacién a
dichos “ejecutores” del encargo, tales como: la accién de repeticién prevista en el articulo
213 y concordantes de la LCSP; el eventual reintegro de lo indebidamente percibido; y
demas acciones que procedan en los distintos 6rdenes jurisdiccionales en funcién de las
circunstancias del encargo (generalmente, vias contencioso-administrativa, civil y penal).

Como conclusién global de este apartado, desde esta Agencia les recordamos la importancia de
que se depuren, previos los oportunos procedimientos contradictorios al efecto, las
responsabilidades de quienes ordenaron por su cuenta y riesgo la ejecucion de una prestacién al
margen del ordenamiento juridico aplicable (esto es, motivadora de un enriquecimiento sin causa)
y/o de las entidades publicas o privadas que voluntaria o conscientemente de su ilegalidad,
decidieron ejecutar dicha prestacién para garantizarse el cobro de la misma, desviando asi a la
Administracién de su misidn de servicio publico en beneficio particular.
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07

Conclusiones

Primera

En los ultimos afios hemos constatado un crecimiento exponencial de los mediaticos expedientes de
resarcimiento por “enriquecimiento injusto” por parte del sector publico de nuestra Comunitat, que no
cesa, normalizando asi elevadisimas compensaciones econémicas a quienes realizan prestaciones para
las Administraciones, por encargo de éstas, para evitar su empobrecimiento patrimonial y el correlativo
enriquecimiento de aquellas.

Segunda

Este aumento desdibuja la construccion jurisprudencial de dicha figura resarcitoria, configurada como
un remedio excepcional de justicia material.

Tercera

En ambitos como la contratacion del sector publico, el uso abusivo del enriquecimiento injusto
“normaliza” la huida de la legitima condicién de contratista por los cauces legales, en colisién frontal
con los principios de igualdad, transparencia y libre concurrencia, asi como con las reglas que protegen
la libre competencia en el normal funcionamiento de los mercados. A su vez, el abuso de esta via
invisibiliza sendos conflictos de intereses e impide o dificulta sobremanera el control de la ejecucién de
la prestacién.

AN
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Todas estas circunstancias revelan que estamos ante un foco importante de riesgos de fraude y de
corrupcién en muchos dmbitos publicos, en especial pero no en exclusiva en el sector de contratacion.

Cuarta

Del analisis juridico global de la figura, partiendo de la jurisprudencia y de las diversas corrientes
doctrinales, extraemos las conclusiones de mayor interés para esta Agencia:

B Ningun precepto legal del ordenamiento juridico espafiol contiene su regulacién, siendo una
figura resarcitoria subsidiaria de creacién jurisprudencial que ha cristalizado en un principio
general del derecho que prohibe el enriquecimiento injusto y en la acciéon concreta que ampara
su resarcimiento, por justicia material.

B La aplicacién del principio del enriquecimiento injusto rige en el especifico ambito del Derecho
Administrativo como origen de su obligacién de pago pero con las singularidades propias de las
relaciones juridico-administrativas y las especialidades propias del ejercicio de potestades
administrativas.

B Se trata de una fuente de obligaciones ajena a la institucion de la responsabilidad patrimonial,
guedando su finalidad resarcitoria limitada al correlativo empobrecimiento del ejecutante del
encargo de la Administracion.

B |a via del enriguecimiento injusto como fuente de obligaciones ha de jugar su papel natural
operando sélo como remedio subsidiario de los mecanismos compensatorios previstos, en
funcion del ambito material, en las diversas vias reguladas en la legislacion sectorial. En el caso
de la contratacion, su finalidad residual decae en favor de la compensacién subsidiaria de la
restitucién de prestaciones con ocasién de la liquidacién de un contrato, prevista en la propia
LCSP (articulo 42).

B La doctrina mayoritaria mas actual de los 6rganos consultivos se muestra favorable a la
revisién de oficio del acto que motiva la ejecucion de la prestacion objeto de enriquecimiento
injusto, por estar incurso en causa de nulidad de pleno derecho. Con todo, también existen
pronunciamientos que abogan por que prevalezcan el principio de seguridad juridica y los
limites de la revisidon en garantia de la situacion consolidada en favor de la contratista y no
deba procederse a la declaracién de nulidad.

B En la practica, la mayor parte de actos o actuaciones viciadas de nulidad de pleno derecho no
son depuradas del ordenamiento juridico via revisién. El legislador y los aplicadores del
Derecho se cifien a un procedimiento ad hoc de convalidacion de la inexistencia de crédito para
pagar las facturas mediante un mero acuerdo de REI (autondmico) o de REC (local) que supone
convalidar y permite realizar el pago.
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B Existe una diversidad de pronunciamientos sobre la cuantificacion econdmica de la
compensacién (subsidiaria de la restitucion) que en su caso proceda al liquidar el contrato. La
mayoria de los Consejos Consultivos y 6rganos judiciales no se plantean el importe; sélo si se
produjo el encargo y se ejecuté la obra o servicio, lo que al fin y a la postre culmina en el pago
del importe que pide el contratista al girar su factura.

B Algun autor, ha llegado plantear que por parte del legislador se regule una suerte de
procedimiento de restablecimiento de la legalidad vulnerada como cortapisa al
enriguecimiento injusto.

Quinta

El abuso del enriquecimiento injusto incrementa sendos riesgos de fraude y corrupcion en los ambitos
sectoriales mas afectados en nuestras instituciones publicas, que hemos enumerado en el apartado IlI
de esta recomendacion, distinguiendo entre los comunes a cualquiera de ellos y los especificos en el
ambito contractual.

Sexta

El enriquecimiento injusto como garantia de continuidad de un servicio publico viene siendo una
constante de los acuerdos contrarios a reparos de la intervencién. Ello plantea serios problemas al
producirse un vacio en la cobertura de la necesidad publica por el cauce legalmente previsto. En
materia de contratacion, se trata de una medida excepcionalisima, anudada a la nulidad y no a la
“prérroga de facto” de un contrato, mas alla de la novedosa prevision del articulo 29.4 LCSP, por lo que,
fuera de ambos supuestos, el acuerdo de continuidad de los servicios publicos accionaria el
mecanismo del enriquecimiento injusto, contribuyendo a su generalizacién, en contra de su
naturaleza excepcional.

Séptima

Uno de los elementos que contribuirian al funcionamiento integro, eficaz y eficiente de las
administraciones publicas valencianas es la eventual depuracién de las posibles responsabilidades de
toda indole de autoridades y personal al servicio de las administraciones publicas que ordenen la
ejecucion por un tercero de una prestacién al margen de la Ley, y, como la otra cara de la misma
moneda, la necesaria consideracién de la responsabilidad de aquéllas entidades publicas o privadas
qgue han ejecutado la prestacion a sabiendas de que, al hacerlo, estaban vulnerando el ordenamiento
juridico o desviando el interés publico de la Administracion a favor de sus intereses particulares.
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Recomendaciones

Primera

Es menester tomar conciencia del caracter excepcional del enriquecimiento injusto, pues solo asi
podremos frenar el uso abusivo de esta practica que esta sirviendo de “antesala” de algunos casos de
corrupcién, en la medida en que se pone el acento regulatorio en un sistema que permite el pago a
quién ha ejecutado una prestacion sin amparo legal, sin informe juridico ni fiscalizaciéon previa por el
organo de control interno correspondiente y que, en muchos casos, se limita a un acuerdo de
“resarcimiento por enriquecimiento injusto” (REI autondmico) o “reconocimiento extrajudicial del
crédito” (REC local).

Segunda

Poner el foco en la cuestion juridico material que origina el enriquecimiento injusto, buscando
soluciones (o creandolas) en este ambito, puede ayudar a poner freno al fenédmeno. Aun cuando
inicialmente puede entenderse que estas soluciones son mas gravosas que el mero reconocimiento
extrajudicial de crédito, consideramos que el “uso abusivo” de esta figura exige reconducir esta practica
atendiendo también, al marco normativo sustantivo de aplicacion, por imperativo del principio de
legalidad.
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Tercera

Es necesario que los operadores juridicos e intérpretes se presten a diferenciar entre el expediente
econdémico de REl o REC y el procedimiento sustantivo del que trae causa, sin rehusar per se la revisién
de oficio del segundo (la realidad juridica que subyace al fondo del asunto; la ejecucién de la
prestacion) por la inexistencia de causa de nulidad del primero (encargado de tratar una omisién de
fiscalizacion que posibilite un pago no contemplado en presupuesto). Podria ayudar a ello la
elaboracion de un catalogo que oriente la actuacion de todos los intervinientes diferenciando, por
seguridad juridica, los supuestos de nulidad (susceptibles de ser revisados de oficio) de los de
anulabilidad y de las meras irregularidades invalidantes.

Cuarta

Las autoridades y operadores juridicos y de control deben aplicar los procedimientos legalmente
previstos en las diversas normas sectoriales tanto los que regulan el iter y los requisitos a seguir para
realizar el encargo o contrato con un particular, como los que las leyes ya contemplan para compensar
0 resarcir trabajos realizados. Y, de igual modo, deben cumplirse necesariamente los procedimientos
legales de control de la ejecucién. Ello contribuiria a frenar el abuso del remedio subsidiario del REl y
cumplir el principio de legalidad.

Quinta

Paralelamente, y para los excepcionales supuestos en que se acuda a la via del resarcimiento o
reconocimiento extrajudicial por enriquecimiento injusto, podria articularse un proceso de mejora
regulatoria que, en linea con algunas propuestas doctrinales, articule medidas bajo el prisma del
restablecimiento de la legalidad infringida, bien regulando ad hoc la via del enriquecimiento injusto,
bien en el seno de la regulacién actual del procedimiento de gestion de dicho gasto e, insistimos, en
cualquier caso, respetando su subsidiariedad.

Sexta

El enriquecimiento injusto como garantia de continuidad de un servicio publico viene siendo una
constante de los acuerdos contrarios a reparos de la intervenciéon. Ello plantea serios problemas al
producirse un vacio en la cobertura de la necesidad publica por el cauce legalmente previsto. Debe
frenarse esta practica recurrente institucional que adultera elementos tan esenciales de un contrato
como su duracion.
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Séptima

Es absolutamente necesario que se unifiquen criterios en lo relativo a todos los conceptos que deben
incluirse en la cuantia compensatoria/indemnizatoria, por el buen funcionamiento de las
administraciones publicas y la seguridad juridica. Es esencial verificar que el montante econémico de la
compensacién no exceda del que corresponda como contraprestacion debida por los trabajos
realizados. Es necesario dotarse de mecanismos que verifiquen la recepcion de la prestacién por parte
de la Administracion, la ejecucion material de la inversién y el valor de lo efectivamente ejecutado.

Octava

Recordamos la importancia de que se depuren, cuando concurran los elementos preceptivos y previos
los oportunos procedimientos contradictorios al efecto, las responsabilidades de las autoridades o
personal al servicio de las administraciones que ordenaron por su cuenta y riesgo la ejecucién de una
prestacion al margen del ordenamiento juridico aplicable y/o de las entidades publicas o privadas que
voluntaria o conscientemente de su ilegalidad, decidieron ejecutar dicha prestacién para garantizarse
el cobro de la misma, desviando asi a la Administracion de su misién de servicio publico en beneficio
de intereses particulares de terceros.

Y, avanzando un poco mas, resultaria clarificador asimismo para los 6rganos administrativos y
judiciales, que existiera un consenso a la hora de diferenciar los ilicitos penales de las irregularidades
de caracter administrativo, pues actualmente, ante supuestos de hecho similares, existen fallos
judiciales muy dispares y con muy distintas consecuencias. No en vano, debemos recordar que el
derecho penal es la ultima ratio y que no toda omisién o irregularidad administrativa puede ser tildada
de ilicito penal.

Novena

Es necesario poner en marcha mecanismos de prevencion del uso abusivo del enriquecimiento injusto
gue eviten y/o minimicen irregularidades constitutivas de fraude y corrupcion:

B Integrar las politicas publicas coordinando la planificacion de todas las areas de practica de la
organizacion: presupuesto; plan anual de contratacién; plan estratégico de subvenciones; plan
anual normativo; planificacion urbanistica; planificacion de sus recursos humanos, etc, para
detectar y evitar encargos al margen de lo planificado y actuar en consecuencia.

B Adecuar la dotacién de los recursos humanos, en especial reforzando los servicios juridicos, el
personal técnico y/o cualificado en los servicios gestores, y asimismo el personal de control
interno. Nos jugamos mucho y las instituciones debemos buscar soluciones atendiendo a la

_AA

53



LA ViA DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN EL SECTOR PUBLICO: {USO O ABUSO?
RECOMENDACION GENERAL 2020

proporcionalidad de nuestros recursos; contando con recursos formados, que actien con
dominio de las materias que traten en sus respectivos servicios y no “por miedo” a errores y
responsabilidades fruto del desconocimiento.

B Fomentar la implementacion de sistemas tecnolégicos y de inteligencia artificial que permitan la
deteccion y control de irregularidades en todas las fases, asi como coadyuvar en las tareas de
planificacion y de gestion.

B Transparencia, como uno de los principales instrumentos para garantizar la efectiva rendicién
de cuentas de la actividad publica a la ciudadania: muy especialmente en los ambitos mas
afectados por enriquecimiento injusto: contratacion, subvenciones, funcion publica vy
urbanismo.

Décima

En el ambito concreto de la contrataciéon publica, habida cuenta que uno de los requisitos para que
prospere la via resarcitoria del enriquecimiento injusto es la buena fe de quién ejecute el encargo de la
Administracion, se recomienda incluir en el clausulado tipo de los Pliegos (administrativos y técnicos)
una clausula que prohiba al contratista adjudicatario del contrato aceptar encargos de la direccién
facultativa o responsable del contrato al margen de los previos procedimientos legalmente
establecidos al efecto. A sensu contrario, deberdn preverse mecanismos internos disuasorios y
disciplinarios contra el personal técnico o responsable politico que realice el encargo al margen de la
legalidad.
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