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1. Responsabilidad contractual vs. extracontractual. Zonas grises.

El extracontractual es uno de los frentes de posible responsabilidad de la Administracién ante
los sacrificios singulares soportados por los particulares como consecuencia de actuaciones
adoptadas por los poderes publicos durante los estados de alarma declarados en el contexto de
la pandemia del COVID-19 (responsabilidad patrimonial, expropiacién forzosa, L.O. 4/19811).

Otro de los ambitos de potencial responsabilidad del sector publico, especialmente ante la
proliferacién de las contrataciones de emergencia en tiempos de pandemia, es el contractual.

Un voluminoso cuerpo jurisprudencial, en el ambito civil y en el contencioso-administrativo, se
ha encargado de delimitar ambos tipos de responsabilidad. Las fronteras no estdn siempre
claras y en ocasiones se presentan supuestos grises o mixtos?:

(I) La responsabilidad contractual presupone la existencia de un vinculo o relacién juridica de
esta naturaleza.

El dafio se manifiesta como consecuencia de un defectuoso cumplimiento —o directamente
incumplimiento— de lo pactado.

Los casos tradicionalmente analizados por los tribunales versan sobre relaciones contractuales
articuladas fuera del marco legal (p. ej., contrataciones verbales sin que concurra una auténtica
emergencia), declaradas nulas o sobre modificaciones irregulares (p. ej., sin sequir los cauces
procedimentales o careciendo de los requisitos sustantivos legalmente exigidos).

El fundamento del deber de resarcir al contratista en estos supuestos estad en la figura del
enriquecimiento injusto, originaria del derecho civil y plenamente operativa en el ambito del
derecho publico. Ese enriquecimiento se produciria si la entidad contratante no abonase al
contratista la obra, el servicio o el suministro efectivamente realizado a su satisfaccién.

El deber de resarcir al contratista por las suspensiones temporales de contratos publicos como
consecuencia del COVID-19 es otro ejemplo de responsabilidad de indole contractual3.
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(I  Por descarte, la responsabilidad extracontractual es aquella que tiene lugar fuera de un
contexto contractual. Es decir, cuando no hay entre las partes una relacién juridica previa
constituida (tan siquiera nula).

() Los supuestos mixtos o zonas grises admiten la presencia de una relacién contractual. El
origen de la reclamacién resulta, sin embargo, ajeno al negocio pactado y no tiene que ver con
el cumplimiento del contrato. Se trata de dafios que estdn fuera de la naturaleza del negocio,
aungue puedan acaecer durante su ejecucién. La jurisprudencia se refiere singularmente a
casos en los que se lesionan bienes de especial importancia, como la vida o la integridad fisica,
considerados merecedores de proteccién independientemente de la existencia de un contrato.

Esta diferenciacién no es puramente conceptual. Tiene importantes efectos practicos a la hora
de articular y resolver, respectivamente, una reclamacién. Desde el punto de vista
procedimental, el cauce y el marco juridico difieren (responsabilidad patrimonial, expropiacién
forzosa, contratacién publica, etc.) y también pueden variar el orden jurisdiccional competente
y los plazos de prescripcién de la accién.

2. Fundamento juridico de la responsabilidad contractual, en particular ante las
contrataciones tramitadas por la via de emergencia.

El caracter formal de la contratacién publica en nuestro ordenamiento implica que las
contrataciones verbales, salvo en el caso excepcional de las situaciones de emergencia, estan
vedadas.

La emergencia es una forma de tramitacién de expedientes de contratacién (como lo son la
ordinaria o la urgente). Estd reservada para situaciones limite en las que los agentes sujetos a
la aplicacién de la normativa de contratos publicos (normalmente del sector publico) deben
actuar de manera inmediata. Situaciones como las acontecidas con motivo de la grave crisis
sanitaria provocada por esta pandemia (articulos 37.1 y 120 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, “LCSP”, y 164 del Real Decreto-ley 7/2020, de 12
de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico del
COVID-19).

La exceptuacion de las formalidades ordinarias por la necesidad de atender inmediatamente la
emergencia no excluye que puedan posteriormente satisfacerse los principios béasicos de
publicidad y transparencia. Es lo que recomendd precisamente la Junta Consultiva de
Contratacién Publica del Estado en su nota informativa: que “incluso en los limitados supuestos
en que se acuda a la contratacién verbal, se proceda a documentar adecuadamente la

adjudicacion y formalizacidn del contrato™.

Una vez ejecutadas las actuaciones objeto de la tramitacién excepcional de emergencia, resulta
integramente aplicable el régimen de contratacién comuin en relacién con el cumplimiento,
recepcién y liquidaciéon de la prestacion (articulo 120.1.d de la LCSP).

El fundamento de la responsabilidad contractual se encuentra —como avanzaba— en la
institucion del enriquecimiento injusto, originaria del derecho civil y perfectamente extrapolable
a la contratacién publica cuando el “enriquecido injustamente” es el contratante.

La mayoria de los supuestos abordados por la jurisprudencia han sido negocios juridicos
carentes de expediente formal de contratacién o de modificacién, o casos en los que estos
contratos se declaran nulos®. Las referencias a contrataciones de emergencia son residuales, lo
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cual probablemente se explique por el hecho de que, hasta esta grave crisis sanitaria, las
situaciones de verdadera emergencia, que justificaban una tramitaciéon sin las formalidades y
rigores propios de la compra publica, eran infrecuentes.

La doctrina del enriquecimiento injusto esta conformada por una serie de requisitos
desarrollados por los tribunales que, proyectados sobre supuestos de contrataciones de
emergencia, pueden resumirse en estos tres:

(I)  Enriquecimiento y correlativo empobrecimiento: el enriquecido puede ser el ente
contratante que recibe un servicio/obra/suministro a satisfaccion del interés publico que tiene
encomendado, mientras que el empobrecido puede ser el operador econédmico si la liquidacién
del contrato tramitado por la via de emergencia no compensa integramente el desequilibrio
patrimonial que ha asumido en la realizacién de la contratacién.

El supuesto podria darse también a la inversa: si, habiéndose recibido por el contratista abonos
a cuenta de precios provisionales7, de la liquidacién final resultase que los costes realmente
incurridos fueron inferiores.

En cuanto a la valoracién del dafo, la jurisprudencia viene admitiendo que al coste de los
medios empleados se afladan, como conceptos igualmente resarcibles, los gastos generales, el
beneficio industrial y los intereses de demora8. El razonamiento es el siguiente: de otra forma
no se alcanzaria la justa (en términos de equidad material) reparacién del desequilibrio
provocado por los trabajos realizados. La propiedad recibiria un servicio/obra/suministro que le
habria costado menos que su valor de mercado, y el contratista se veria injustamente
perjudicado, ya que habria trabajado a cambio solo del importe de los medios aportados.

Este planteamiento de resarcimiento integral concuerda a la perfecciéon con las prescripciones
legales que imponen a todo érgano de contratacién garantizar que el presupuesto y el valor
estimado de las contrataciones ordinarias cubran suficientemente los costes del servicio
conforme “a precios de mercado” (articulos 100 y 101 de la LCSP).

()  Realidad del encargo y relacién causal entre la contratacién de emergencia y el
empobrecimiento del contratista.

() Inexistencia de mala fe: la prestacidn del contratista no debe obedecer a su propia
iniciativa ni revelar mala fe. Debe tener su origen en actuaciones del sector publico que
hubieran generado razonablemente en él la creencia de que le incumbia un deber de
colaboracién (confianza legitima en el encargo).

3. La “novedosa” preceptiva intervencion del Consejo de Estado (u odrgano
consultivo autonomico equivalente).

Una ultima cuestidon que merece un breve comentario es el siguiente aspecto de la tramitacién
de las reclamaciones contractuales (con motivo de la pandemia o fuera de ella): la
preceptividad de la intervencién del Consejo de Estado o del érgano consultivo equivalente en
cada Comunidad Auténoma incorporada de forma novedosa por la vigente LCSP (articulo
191.3.0).
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Asi es, a los procedimientos en los que tradicionalmente venia resultando preceptivo el
dictamen del Consejo u érgano autondmico andlogo (interpretacién, nulidad y resolucién
contractual con oposicion del contratista y determinadas modificaciones), el legislador de
contratos en 2017 afadié el de las reclamaciones contractuales, en los siguientes términos:

“Articulo 191 Procedimiento de ejercicio

(...)

3. No obstante lo anterior, sera preceptivo el dictamen del Consejo de Estado u drgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos y respecto de los
contratos que se indican a continuacion:

(...)

c) Las reclamaciones dirigidas a la Administracion con fundamento en la responsabilidad
contractual en que esta pudiera haber incurrido, en los casos en que las indemnizaciones
reclamadas sean de cuantia igual o superior a 50.000 euros. Esta cuantia se podra rebajar por
la normativa de la correspondiente Comunidad Auténoma”.

El precepto habilita a las Comunidades Auténomas, de la misma forma que sucede en el ambito
de la responsabilidad patrimonialg, a reducir la cuantia cuya superacién determina la
participacién del 6rgano consultivo.

En su informe n? 5/2018, la Comisién Juridica Asesora de Euskadi explica el origen y finalidad de
esta incorporaciéon al elenco de casos de intervencién necesaria de estos d6rganos: el
acogimiento del criterio advertido por el Consejo de Estado durante la tramitacién del
anteproyecto de la LCSP10. El interés de este informe reside también en los razonamientos que
desarrolla la Comisién sobre las dudas interpretativas que suscita esta adicion de la LCSP
(ubicacién sistematica y aplicacion temporal).

1 MAGIDE HERRERO, Mariano: “Responsabilidad patrimonial de la Administracién y COVID-19”, en ALONSO TIMON, Antonio
J. (coordinador): Vision critica de la gestion del COVID-19 por la Administraciéon, Madrid: Francis Lefebvre, 2021, pags. 155-
175.

2 gentencias del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), Seccién 7.2, de 25 de julio de 2000, rec. 368/1996, Seccién
6.2, de 18 de junio de 1999, rec. 3032/1995 y (Sala Civil) de 4 de marzo de 2009, rec. 489/2004.

3 Acuerdo n? 1/2021 de la Comisién Juridica Asesora de Euskadi.

4 Articulo 16 gue ha sido expresamente derogado por la disposicién derogatoria Unica del Real Decreto-ley 8/2021, de 4
de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacién
de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el
estado de alarma para contener la propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

> La nota informativa, que no esta fechada, puede consultarse aqui [fecha de consulta: 08.06.21].

6 Sentencias del TS de 18 de junio de 2004 (Sala de lo Contencioso-Administrativo), Seccién 72, rec. 2000/1999, de la AN
de 3 mayo de 2017 (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 30 de septiembre de 2013 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo), Seccién 82, rec. 1159/2011, y de 25 de mayo 2006 (Sala de lo Contencioso-Administrativo), Seccién 18,
rec. 08551/2003, o del TS) de Cantabria de 12 de noviembre de 2013 (Sala de lo Contencioso-Administrativo), Seccién 12,
rec. 116/2013.

7 Abonos exentos de ser garantizados en el contexto de la pandemia, ex disposicién final sexta del Real Decreto-ley
8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econédmico y social del COVID-
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https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G. PATRIMONIO/Junta Consultiva/Notas/NOTA EMERGENCIA COVID-19 F.pdf

19.

8 Sentencias del TS) de Andalucia de 31 de octubre de 2017 (Granada, Sala de lo Contencioso-Administrativo), Seccién 18,
rec. 1020/2014, y de 17 de enero de 2006 (Sevilla, Sala de lo Contencioso-Administrativo), Seccién 12, rec. 1326/2002.

9p. ej., Decreto 73/2011, de 12 de abril, de modificacién del limite minimo de cuantia en los asuntos sobre
responsabilidad patrimonial que deban ser dictaminados por la Comisidon Juridica Asesora de Euskadi.

10 criterio del Consejo de Estado que reproduce asi el informe:

“Sin embargo, en el ambito de la contratacién publica, dada la redaccién vigente del articulo 22.13 de su Ley Organica
3/1980, de 22 de abril, puede cuestionarse el caracter preceptivo de la intervencion del Consejo de Estado. La
intervencidn tradicional de este Alto Cuerpo Consultivo en los expedientes de responsabilidad contractual ha permitido
sentar una aquilatada doctrina, que ha coadyuvado a resolver las dudas interpretativas que, por ejemplo, han ido
surgiendo al valorar la indemnizacién de dafios y perjuicios a que los contratistas tienen derecho en los supuestos de
suspensidén contractual.

Por ello, resulta de todo punto conveniente que, en la regulacién de los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos
administrativos y en relacién con ellos, se afirme con claridad —para evitar las dudas actuales— el cardcter preceptivo al
dictamen del Consejo de Estado en la tramitacién de cualquier reclamacién dirigida a la Administracién del Estado con
fundamento en la responsabilidad contractual en que esta pudiera haber incurrido, a partir de cierta cuantia (que podria
fijarse también en 50.000 euros, en consonancia con la responsabilidad extracontractual)”.
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