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D. Eduardo Calvo Rojas

D. José Maria del Riego Valledor
D. Diego Cérdoba Castroverde
En Madrid, a 13 de junio de 2022.

Esta Sala ha visto por esta Seccién Tercera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo el recurso de casacion
nimero 5437/2020, interpuesto por Acciona Construccion S.A., representada por la procuradora de los
Tribunales Dofia Laura Leyva Royo con la asistencia letrada de Don Francisco David Lépez Lépez, contra la
sentencia de 19 de junio de 2020, dictada por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla, en el recurso de apelaciéon nimero 635/2019,
sobre intereses de demora, en el que ha intervenido como parte recurrida el Servicio Andaluz de Salud,
representado y asistido por la Letrada de la Administracién sanitaria Dofia Maria Maldonado Araque.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Maria del Riego Valledor.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, con sede en Sevilla, dict6é sentencia el 19 de junio de 2020 con los siguientes pronunciamientos
en su parte dispositiva:

"Estimar parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por la entidad mercantii ACCIONA
INFRAESTRUCTURAS, S.A,, representada por la Procuradora D2. Laura Leyva Royo, contra la sentencia de
fecha 9 de enero de 2019 que dicté el Juzgado de lo Contencioso administrativo Nimero 12 de Sevilla en el
Procedimiento Ordinario 315/2017, que revocamos en cuanto al pronunciamiento de inadmisién, reconociendo
el derecho de larecurrente a que el SERVICIO ANDALUZ DE SALUD le abone la cantidad de SESENTAY CUATRO
MIL QUINIENTOS TREINTA EUROS CON TRES CENTIMOS (64.530,03 €) mas los intereses legales del art. 106.2
de la LJCA. Sin costas. "

SEGUNDO.- Notificada la sentencia se presenté escrito por la representacion procesal de Acciona
Construccion S.A., manifestando su intencién de interponer recurso de casacion, y la Sala de instancia, por
auto de 21 de septiembre de 2020, tuvo por preparado el recurso, con emplazamiento de las partes ante esta
Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones en este Tribunal, la Seccidn de Admisién acordd, por auto de 27 de mayo
de 2021, entre otros los siguientes pronunciamientos:

" Primero. - Admitir a trémite el recurso de casacién preparado por la mercantil ACCIONA CONSTRUCCION, S.A.
contra la sentencia dictada en el recurso de apelacion 635/2019, de fecha 19 de junio de 2020, de la Seccién 12,
de la Sala de lo Contencioso-administrativo, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla.

Segundo. - Precisamos que la cuestion en la que se entiende que existe interés casacional objetivo para
la formacidn de jurisprudencia es determinar: si el derecho al cobro del importe de las unidades de obra
ejecutadas al margen del contrato y sin mediar modificado alguno, que se reconoce en aplicacion del principio de
enriquecimiento injusto, tiene naturaleza indemnizatoria o es precio del contrato; y si a los intereses de demora
que genera le es de aplicacion la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales.

Tercero.- Identificamos como normas juridicas que, en principio, han de ser objeto de interpretacion, las
contenidas en los articulos 35.1 y 200.4 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y
el principio general del derecho que prohibe el enriqguecimiento injusto de la Administracion y el articulo 1109
del Cédigo Civil, Ello sin perjuicio de que la sentencia pueda extenderse a otras cuestiones y normas juridicas
si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA."

CUARTO.- La representacion de Acciona Construccion S.A. presentd, con fecha 13 de julio de 2021, escrito de
interposicion del recurso de casacion, en el que alegé la infraccién de los articulos 200.4 de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y 198.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, en cuanto determinan el derecho del contratista al cobro del precio correspondiente a las obras
ejecutadas y la obligacion de efectuar el pago dentro de los plazos legales, asi como a abonar los intereses de
demora con arreglo a la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, y vulneracién de los articulos 35.1 de la Ley 30/2007
y 42.1 de la Ley 9/2017, en cuanto regulan que los efectos de la declaracién de nulidad de los contratos seran
la liquidacién del mismo y el abono de los dafios y perjuicios.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Indica la parte recurrente que la pretension deducida en el presente recurso de casacion y el pronunciamiento
que se solicita son la estimacion del recurso y la condena a la parte recurrida a abonarle el importe de
los intereses de demora calculados con arreglo al articulo 7.2 de la Ley 3/2004 sobre la base del importe
correspondiente al valor de las obras ejecutadas, reconocido y pagado por la Administraciéon con motivo del
expediente de nulidad, esto es, 1.050.381,45 euros, computados desde el dia 12 de junio de 2011, hasta el
efectivo pago que se produjo el 6 de marzo de 2017, mas los intereses legales de dicha cantidad computados
desde la interposicion del recurso contencioso administrativo.

Finalizé la parte recurrente su escrito de interposicién solicitando a esta Sala que dicte sentencia por la que,
casando y anulando la sentencia recurrida ya referenciada, estime plenamente el recurso en los términos
interesados, con condena a la parte recurrida a abonarle intereses de demora calculados con arreglo al articulo
7.2 de la Ley 3/2004 sobre la base del importe -sin IVA- correspondiente al valor de las obras ejecutadas,
reconocido y pagado por la Administracién con motivo del expediente de nulidad, esto es, 1.050.381,45 €,
computados desde el dia 12 de junio de 2011 hasta la fecha del efectivo pago, que se produjo en fecha 6 de
marzo de 2017, mas los intereses legales de dicha cantidad computados desde la interposicién del recurso
contencioso-administrativo.

QUINTO.- Por providencia de 7 de septiembre de 2021 se acordd que pasaran las actuaciones de la Seccién
Cuarta, que habia tramitado hasta la indicada fecha el recurso de casacion, a esta Seccidn Tercera para que
continuara la sustanciacién del recurso en esta ultima.

SEXTO.- Se dio traslado a la parte recurrida para que manifestara su oposicién, lo que verificé la letrada
del Servicio Andaluz de Salud por escrito de 12 de noviembre de 2021, en el que alegé la inexistencia de la
infraccion de los articulos 200.4 de la Ley 30/2007 y 198.4 de la Ley 9/2017, ya que la obligacién de pago no
nace del contrato ni encuentra su fundamento en la legislacién de contratos, e inexistencia de infraccién de los
articulos 35.1 de la Ley 30/2007 y 42.1 de la Ley 9/2017, porque la revision de oficio no puede ir acompafiada
de un procedimiento ordinario de liquidacién contractual, sino que habra de buscarse otros fundamentos para
la compensacion, siendo en tal caso plenamente aplicable la doctrina del enriquecimiento sin causa en el
marco de la revisidon de oficio de un modificado nulo, como de forma reiterada ha venido reconociendo la
jurisprudencia.

Concluyd la parte recurrida su escrito de oposicién al recurso de casacion solicitando a la Sala que desestime el
recurso de casacién, con confirmacion de la sentencia impugnada, fije doctrina en el sentido de que el derecho
al cobro del importe de las obras ejecutadas al margen del proyecto sin mediar la tramitacién de un modificado
contractual, afectadas de un vicio de nulidad de pleno derecho, no nace del contrato, sino de la obligacién de
restitucidn del valor de las obras ejecutadas, con fundamento en el principio general del derecho que proscribe
el enriquecimiento injusto, y por ello no tiene naturaleza de precio contractual sino recuperadora, restitutoria o
indemnizatoria del valor de lo ejecutado, deriva de la prohibicién de enriquecimiento injusto y, en consecuencia
no se halla sometido al régimen de pago previsto en la legislacion contractual que el demandante invocay, en
particular, no procede el abono de intereses de demora contractuales.

SEPTIMO.- Conclusas las actuaciones, se sefial6 para votacién y fallo el dia 31 de mayo de 2022, fecha en
que tal diligencia ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- La sentencia impugnada.-

1.- Se interpone recurso de casacion por la representacién de la entidad mercantil Acciona Construccion S.A.
contra la sentencia de 19 de junio de 2020, dictada por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, que estimé en parte el
recurso de apelacién interpuesto por Acciona Infraestructuras S.A. contra la sentencia de fecha 9 de enero de
2019, dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 12 de Sevilla, que revoca en el apartado de
inadmisidn de una reclamacion por importe de 64.530,03 euros en concepto de incremento del IVA del 16% al
18% de las certificaciones de obra n® 9 a 13, reconociendo a la recurrente el derecho a que el Servicio Andaluz
de la Salud le abone la indicada cantidad, mas los intereses legales.

2.- En el origen del presente recurso de casacién se encuentra la reclamaciéon de diversas cantidades
por diferentes conceptos, formulada por Acciona Infraestructuras S.A. el 4 de marzo de 2016 frente al
Servicio Andaluz de Salud, en relacion con las obras de reordenacion funcional y arquitecténica del area de
hospitalizacién, torre A del hospital Virgen de la Victoria de Africa.

La desestimacién presunta de la reclamacion fue el acto impugnado en el recurso contencioso administrativo
interpuesto ante el Juzgado de este orden jurisdiccional n°® 12 de Sevilla
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3.- De los diferentes conceptos reclamados debemos centrar nuestra atencion en el delimitado en el apartado
d) del suplico de la demanda, por ser el tnico punto litigioso que se discute entre las partes en el presente
recurso de casacion.

De acuerdo con el FD 3° de la sentencia 4/2019, de 9 de enero, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
de Sevilla, en el apartado d) del suplico de la demanda la parte actora reclamé 567.326,88 euros o,
subsidiariamente, 263.595,38 euros, en concepto de intereses de demora, devengados por el reconocimiento y
abono tardio del importe de 1.050.381,45 euros, IVA excluido, correspondiente al valor de las obras reconocido
y abonado mediante expediente de nulidad.

Al respecto, la propia sentencia del Juzgado de Sevilla indica que consta en las actuaciones que la demandada
tramit6 un expediente de nulidad para reconocer a la demandante la obra ejecutada por valor de 1.050.381,45
euros, IVA excluido, cantidad que fue reconocida por resolucién de 19 de mayo de 2015 y abonada el 6 de
marzo de 2017. Ahade dicha sentencia que la recurrente manifest6 que el contrato tuvo multiples incidencias
que estan subiudice en otro Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Sevilla (PO 299/2017 del Juzgado n°
7 de este orden jurisdiccional), pero que la demandada reconocié obra fuera de contrato en un expediente de
nulidad y que ahora reclama la demandante intereses de mora de la cantidad reconocida al tipo contemplado
en el articulo 7.2 de la ley de lucha contra la morosidad o, subsidiariamente, al tipo legal del dinero ex articulo
1108 del Cédigo Civil, tomando como dia inicial el 12 de junio de 2011 (60 dias tras la ocupacion parcial de la
obra el 12 de abril de 2011) y como dia final el dia de cobro (el 6 de marzo de 2017).

4 - Para resolver sobre estos intereses litigiosos la sentencia del Juzgado de lo contencioso administrativo de
Sevilla efectia una amplia referencia a la resolucién firme, del Director gerente del Servicio Andaluz de Salud,
de 19 de mayo de 2015, recaida en expediente de revision de oficio.

Tras el examen de la resolucién de declaracién de nulidad de pleno derecho y reconocimiento de
indemnizacion, la sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°® 12 de Sevilla razond que no era
de aplicacion la normativa sobre indemnizacion por mora en el pago de certificaciones de obra, o por exceso de
medicion en la obra contratada a liquidar con los precios contradictorios pactados, sino que se trataba de una
contratacion verbal nula "en la que el contratista no tendria derecho a su cobro como prestacion contractual sino
por la doctrina que prohibe el enriquecimiento injusto lo que impone a la Administracién la obligacién de pagar
el coste de dichas obras pero no es de aplicacion los intereses de demora del articulo 200.4 LCSP ", afiadiendo
en apoyo de dicha tesis la cita de la sentencia de esta Sala de 18 de febrero de 2009 (recurso 3525/2006),
cuyos razonamientos transcribe parcialmente.

5.- Interpuesto recurso de apelacién por Acciona Infraestructura S.A., la sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Sevilla, de 19 de junio de 2020, impugnada en este recurso
de casacidn, si bien estimé parcialmente el recurso, no acogio las pretensiones de la parte recurrente en
el punto de los intereses de demora reclamados sobre la cantidad de 1.050.381,45 euros, reconocida y
satisfecha por la Administracién, por razén de la naturaleza indemnizatoria de la indicada cantidad, que no
en vano se establecié tras la tramitaciéon de un procedimiento de revisién de oficio, que declaré la nulidad
de las actuaciones de ejecucién de obras fuera de proyecto, y después de apreciar la existencia de un doble
incumplimiento, tanto de la Administracién como de la empresa contratista, precisé que no debian confundirse
los intereses indemnizatorios con los contractuales y estimo aplicable la doctrina jurisprudencial establecida
por la sentencia de esta SalaTercera del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2004, que declaré que los intereses
de las obras realizadas fuera de contrato solo se pueden devengar a partir de la convalidacién definitiva de las
obras aunque se hubieran recibido dichas obras con anterioridad.

Asi razond la desestimacion del recurso de apelacion en el punto ahora controvertido la sentencia de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, ahora recurrida en casacién
(FD 4°):

"En cuanto a la discrepancia sobre los intereses devengados por el importe de 1.050.391,45 €, es didfana su
naturaleza indemnizatoria. No en vano se establecid tras la tramitacion de un procedimiento de revisién de oficio
donde fueron declaradas nulas de pleno derecho aquellas actuaciones ejecutando unidades de obras fuera del
proyecto.

Y no debia pasar desapercibido a ACCIONA INFRAESTRUCTURAS, empresa con amplia implantacién en la
contratacion administrativa, que la ejecucion de actuaciones al margen de lo pactado en el contrato de obras,
sin mediar el correspondiente modificado del contrato y demds mecanismos correctores que establece nuestra
legislacion, acarrearia la nulidad de lo hecho y su eventual indemnizacion por via de la proscripcion del
enriquecimiento injusto. Existié pues un doble incumplimiento, tanto de la Administracion como de la empresa
contratista.
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En este contexto, los intereses de la indemnizacion no deben confundirse con los contractuales. El Tribunal
Supremo, en sentencia de 2 de Julio del 2004 declaré que los intereses de las obras realizadas fuera del
contrato solo se podian devengar a partir de la convalidacion definitiva de la obra, pues hasta ese momento la
Administracion no podia abonar el importe de las mismas, y si bien es cierto que las obras las habia recibido
con anterioridad, no cabe olvidar, que el contratista también sabia, que esas obras realizadas fuera del contrato
exigian los tramites oportunos, incluida su convalidacion, y por tanto se puede incluso presumir, que el contratista
al realizar las obras, fuera del contrato, aceptaba que la obligacién de la Administracién de abonarlas no surgia
hasta que se cumplimentaran los mismos. Conforme a la doctrina jurisprudencial expuesta no procede conceder
los intereses solicitados, por cuanto que en el caso debatido no se ha producido la convalidacion de la citada
obra por la Administracion."

SEGUNDO.- Sobre las infracciones de la sentencia impugnada que denuncia el escrito de interposicion del
recurso de casacion y la cuestion de interés casacional determinada en el auto de admision del recurso de
casacion.

1.- Pararesolver sobre las infracciones del ordenamiento juridico que denuncia la parte recurrente y la cuestion
de interés casacional determinada por el auto de admisién del recurso de casacidn, debemos tener presente
dos circunstancias concurrentes en este caso, reconocidas con la condicion de hechos probados por la
sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Sevilla y aceptadas por la sentencia de la Sala del
mismo orden jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ahora impugnada en casacion.

La primera, que el contrato de obras de reordenacién funcional y arquitecténica del area de hospitalizacion,
torre A, del hospital Virgen de la Victoria de Malaga, tuvo mdltiples incidencias, que se recogen en la resolucion
del Director gerente del Servicio Andaluz de la Salud, de fecha 19 de mayo de 2015, entre ellas y en lo que
interesa a este recurso, la realizacién de obras fuera de proyecto y la falta de acuerdo entre las partes sobre la
modificacién del contrato, lo que imposibilité la recepcion de la obra, situacién que se mantuvo hasta la fecha
de la indicada resolucidn.

En segundo lugar, la resolucion citada del Director gerente del Servicio Andaluz de la Salud, de fecha 19 de
mayo de 2015, aprecié la existencia de actuaciones por las que se ejecutaron unidades de obra prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, por lo que declaré la nulidad de pleno derecho
de tales actuaciones y reconocid, con fundamento en el principio de interdiccién del enriquecimiento injusto,
el derecho de la mercantil recurrente a una indemnizacién de 1.050.381,45 euros, IVA excluido, cantidad que
fue aceptada por ambas partes.

2.- Por tanto, de entre las diversas alternativas legales que hubieran podido seguirse ante la realizacion de
unas obras fuera de proyecto, el procedimiento que se estimé adecuado en este caso, con la conformidad de
ambas partes, fue la via de la revisién de oficio, con declaracién de nulidad de las actuaciones de ejecucién de
unidades de obra en las que se prescindio total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, al
haberse omitido los tramites previstos en el articulo 217.3 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP), para los casos en los que la direccion facultativa de la obra considere necesaria la
modificacién del proyecto y, en la misma resolucion de declaracién de nulidad, se fijé una indemnizacién en
favor del contratista con expreso fundamento en el principio de interdiccién del enriquecimiento injusto de la
Administracion (FD 4 de la resolucién de 19 de mayo de 2015).

3.- En atencién a la anterior resolucién, que como se dice conté con la aceptacién de ambas partes en cuanto
al exceso e importe de las obras y, en todo caso, fue consentida y no impugnada por la parte ahora recurrente,
por lo que gané firmeza, tanto la sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Sevillacomo la de
la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, negaron la naturaleza contractual de la cantidad fijada
en dicha resolucién.

En este sentido, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo afirmé (FD 3°), de conformidad con las tesis
de la demandada, que 'no es de aplicacién la normativa sobre indemnizacién por mora en el pago de las
certificaciones de obra, o por exceso de medicidn de la obra contratada, a liquidar con los precios contradictorios
pactados, sino ante una contratacién verbal nula en la que el contratista no tendria derecho a su cobro como
prestacion contractural, sino por la doctrina que prohibe el enriquecimiento injusto”.

A semejante conclusion llegé también la sentencia de la Sala del TSJ de Andalucia, que sefiald (FD 4°) en
cuanto a la discrepancia sobre los intereses devengados por la cantidad de 1.050.381,45 euros, que "es didfana
su naturaleza indemnizatoria. No en vano se estableci6 tras la tramitacion de un procedimiento de revision de
oficio donde fueron declaradas nulas de pleno derecho aquellas actuaciones ejecutando unidades de obra fuera
de proyecto’.
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4.- En efecto, de los antecedentes del presente recurso y, en particular, de la resolucién del expediente de
revision de oficio del Director gerente del Servicio Andaluz de Salud, de 19 de mayo de 2015, se desprende
con claridad que el reconocimiento extrajudicial del importe correspondiente a las obras ejecutadas fuera del
contrato, tuvo la finalidad de evitar el enriquecimiento injusto de la Administracién, que habia incorporado las
obras realizadas fuera del marco legal de la contratacién.

Por ello, no podemos estimar la infracciéon de los articulos 200.4 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre de
Contratos del Sector Publico,y 198.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, que
imponen a la Administracion la obligacién de abonar el precio en los 60 dias siguientes a la expedicion de las
certificaciones de obra, porque ademas de no existir, en este caso y como ya se ha indicado, recepcion formal
de la obra con anterioridad a la resolucién del Director gerente del Servicio Andaluz de Salud de 19 de mayo de
2015, tampoco puede hablarse de precio debido en ejecucién de un contrato, por haber sido declaradas nulas
por dicha resolucion las actuaciones realizadas de ejecucion de las obras y tener la indemnizacién reconocida
y satisfecha como fundamento, segun la repetida resolucién, la evitacién del enriquecimiento injusto de la
Administracion.

5.- Tampoco cabe apreciar la infraccion de los articulos 35.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publicoy 42.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, que establecen
que en caso de nulidad de los actos preparatorios o de la adjudicacién de los contratos, que entraran en fase
de liquidacion, las partes deberan restituirse reciprocamente las cosas que hubieran percibido y si no hubiera
sido posible se devolvera su valory la parte que resulte culpable deberd indemnizar a la contraria de los dafios
y perjuicios que haya sufrido.

Sin perjuicio de que, en principio, la referencia a la entrada del contrato en fase de liquidacién no impide que
la accion restitutoria incluya el abono de los intereses de demora desde la realizacién de las obras irregulares,
debemos atenernos en la resolucion del presente caso a las circunstancias concurrentes ya expresadas, en
particular la falta de recepcién formal de las obras por desacuerdos entre las partes hasta la resolucién de
19 de mayo de 2015 y la fijacion por dicha resolucion de una indemnizacién en aplicacién del principio de
interdiccién del enriquecimiento injusto, que fue consentida y no impugnada por la parte recurrente.

En este caso no se declar6 la nulidad de los actos preparatorios o de la adjudicacién de un contrato, sino de
las actuaciones concretas para las que no siguié el procedimiento de modificacién del contrato establecido en
el articulo 217.3 LCSP y como la devolucidn de las prestaciones no era posible, se sustituyé por el reembolso
del valor de las obras, en la cantidad en que se cuantificé el enriquecimiento injusto experimentado por la
Administracién como consecuencia de las obras fuera de contrato recibidas.

La resolucidn del Director gerente del Servicio Andaluz de Salud de 19 de mayo de 2015, fijé una indemnizacién
de 1.050.381,45 euros en favor del contratista, con la finalidad expresada en la propia resolucién de evitar el
enriquecimiento injusto de la Administracién y, por tanto, para compensar el perjuicio sufrido por el contratista
por la realizacién de las obras irregulares, siendo asi que el contratista mostré su conformidad con el citado
importe durante el expediente de revision de oficio y, ademads, la citada resolucién no fue impugnada y adquirié
firmeza, lo que impide ahora revisar la cantidad compensatoria de las obras irregulares fijada en aquella
resolucién administrativa firme, pretension esta que deberia haberse hecho valer en el procedimiento de
revision de oficio o en la impugnacién de la resolucién que le puso fin.

6.- La conclusion a la que llegamos es conforme con las soluciones dadas por la Sala en supuestos en los que
se plantearon supuestos similares al examinado en este recurso de casacion.

La sentencia de esta Sala de 2 de julio de 2004 (recurso 2341/2000), cita dos sentencias precedentes en
relacion con la cuestién que nos ocupa de los intereses derivados de una obra realizada fuera de contrato
pero aceptada por la Administracidn, que llegan a soluciones distintas, en atencién a las circunstancias
concurrentes en cada caso, asi, la sentencia de 28 de octubre de 1997 que entendié que la Administracion
debia pagar intereses desde la fecha de recepcién de las obras, al haberlas recibido sin formular protesta ni
reserva alguna, y la sentencia de 11 de mayo de 2004, que no reconocié intereses desde la entrega de las obras,
sino desde la fecha posterior de una resolucién administrativa aceptada por el contratista. Tras la exposicién
sucinta de tales precedentes, la sentencia que comentamos considera que los intereses de las obras realizadas
fuera de contrato en el caso que resuelve no son debidos desde la recepcién de las obras por la Administracion,
sino desde su convalidacion por el Consejo de Ministros.

Razona en la forma siguiente la sentencia de la Sala de 2 de julio de 2004 (recurso 2341/2000, FD 3°):

"En relacién con los intereses derivados de una obra realizada fuera del contrato pero aceptada por a
Administracidn, la sentencia de 28 de octubre de 1997, declaré que la Administracion debia abonarlos desde
la fecha de la recepcién al haberlas recibido sin formular protesta, ni reserva alguna durante ese tiempo por la
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naturaleza, alcance y caracteristicas de la obra, y, en la sentencia de 11 de mayo de 2004, se declaré que no
procedia el pago de intereses desde el afio 1992, fecha en que se solicitaba, por ser ésta la de la entrega de las
obras y si la a partir de 1995, de acuerdo con una resolucién de la Administracién de 13 de junio de 1994, que
habia sido aceptada por el contratista Dragados y Construcciones S.A.

Pues bien, a partir de tal doctrina, de las normas aplicables y de las circunstancias que en el caso de autos
concurren, es procedente declarar que los intereses de las obras realizadas fuera del contrato sélo se podian
devengar a partir de 1998, en atencidn, por un lado, a que la Administracion en el acta de recepcion de las obras
expresamente hizo constar cudles eran las obras realizadas fuera del contrato; por otro, a que el abono de las
mismas obligé a una modificacion del contrato y a la tramitacién de un crédito extraordinario aprobado, por
Real Decreto Ley, y cuando en fin la convalidacion definitiva de las obras se produce por acuerdo del Consejo de
Ministros de 1998, pues hasta ese momento la Administracién no podia abonar el importe de las obras, y si bien
es cierto que las obras las habia recibido con anterioridad, no cabe olvidar que el contratista también sabia que
esas obras realizadas fuera del contrato exigian los tramites oportunos, incluida su convalidacidn, y por tanto se
puede incluso presumir que el contratista al realizar las obras, fuera del contrato, aceptaba que la obligacién de
la Administracion de abonarlas no surgia hasta que se cumplimentaran los tramites oportunos.

Y no obsta en nada a lo anterior el que se pudiera producir un desequilibrio entre las obligaciones de los
contratantes, pues, por un lado, era una situacion conocida para ambos, por otro, el contratista también se
beneficia al percibir el importe de unas obras fuera del contrato, y por tanto sin la competencia de otras empresas,
y sin presentar el oportuno previo proyecto y las fianzas procedentes, y en fin, porque se trata de una situacién
de hecho, que han posibilitado tanto la Administracion como el contratista, en cuanto los dos tienen prohibido
realizar obras fuera de las previstas en el contrato."

7.- La sentencia de la Sala de 24 de octubre de 2005 (recurso 3444/2003) llega a la misma conclusién
que la anterior, en un caso en el que se declaré la nulidad del contrato por haberse realizado prescindiendo
totalmente del procedimiento establecido en la ley. Se trataba de un supuesto en el que se realizaron unas
obras publicas complementarias no comprendidas en los contratos celebrados entre la Administracion y la
empresa contratista, que por tal razén no se incluyeron en las actas de recepcion de 1996, si bien el Consejo de
Ministros convalido el gasto en un acuerdo del afio 2000y, reclamados los intereses de demora entre tal fechay
laterminacién de las obras en 1996, la sentencia de esta Sala que comentamos estimé que no era de aplicacion
en aquel caso el articulo 100.4 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo de contratos de las Administraciones
Publicas, que de manera similar al articulo 200.4 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, citado por la parte recurrente como infringido en este recurso, impone a la Administracion el abono
del precio en los dos meses siguientes a la fecha de la expedicién de las certificaciones de obras o de los
correspondientes documentos que acrediten la realizacion total o parcial del contrato y, en caso contrario, la
obligacion del pago de intereses de demora a partir de dicha fecha, sino que, por el contrario, consideré la
Sala aplicable el articulo 65 del texto entonces vigente del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, de contenido
idéntico en lo que interesa a este recurso con el articulo 35.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico, invocado en este recurso por la parte recurrente, del que resulta que en el contrato nulo del
caso examinado por la Sala en la sentencia precedente, por haberse realizado prescindiendo totalmente del
procedimiento establecido por la Ley, debe considerarse que el pago realizado después de la convalidacién
del gasto por el Consejo de Ministros tiene el caracter de compensacion o indemnizacion, sin que el citado
articulo 65 de la LCAP reconozca el derecho al percibo de intereses.

La citada sentencia de 24 de octubre de 2005 indica al respecto lo siguiente (FD 3°):

"En definitiva se estd ante un contrato nulo de pleno derecho, por haberse realizado prescindiendo totalmente del
procedimiento establecido por la Ley. En consecuencia, segun la normativa del ultimo articulo citado, las partes
deben resarcirse o restituirse reciprocamente las cosas que hubieran recibido. Se afiade ademas en el precepto
que la parte culpable debe indemnizar a la contraria de dafios y perjuicios.

A la vista del mencionado articulo de la Ley, y toda vez que resulta evidente y palmario para esta Sala que se
estaba ante un contrato nulo, en efecto debe considerarse que el pago realizado después de la convalidacion del
gasto por el Consejo de Ministros tenia el cardcter de compensacién o indemnizacion, dandose en el supuesto
las circunstancias y requisitos establecidos en el articulo 65 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas ."

8.- La sentencia de esta Sala de 18 de febrero de 2009 (recurso 3525/2006), en linea con las que acabamos
de citar, vuelve a denegar los intereses reclamados desde la terminacion de unas obras, llevadas a cabo sin
procedimiento alguno ni licitacidon que desembocara en la firma de un contrato o modificado entre las partes.
Como en las sentencias anteriores, esta Sala rechazé la aplicacién de la legislacion de contratos del Estado,
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porque no hubo contrato, ni la Administracién demoré el pago de certificaciones, sino que lo que hubo fue
el abono de la cantidad adeudada como pago unico y la unica disputa posible era si la cantidad abonada
por la Administracién era o no correcta de acuerdo con la obra efectuada, rechazando la Sala por tanto el
reconocimiento de los intereses contractuales reclamados.

Dice en este sentido la sentencia de esta Sala de 18 de febrero de 2009 (FD 4°):

"Las obras de que se trata se realizaron vigente La Ley de Contratos del Estado, Decreto 923 de 1965, de 8 de
abril, cuyo art. 47 disponia que "el contratista tendra derecho al abono de la obra que realmente ejecute, con
arreglo al precio convenido. Si la Administracién no hiciese el pago al contratista de las certificaciones dentro
de los tres meses siguientes a la fecha de aquéllas, debera abonar al mismo, a partir de aquella fecha, el interés
legal de las cantidades debidas, siempre que aquél intime por escrito el cumplimiento de la obligacién”. Este
precepto no respalda la reclamacion que se efectua en este caso porque no hubo contrato, el articulo se refiere
al contratista, condicién que no posee la recurrente y la Administracion no demoré el pago de certificaciones,
en cuyo caso si se hubieran podido reclamar intereses, sino que lo que se produjo fue el abono de una cantidad
adeudada que se saldé como pago unico, y sobre la cual la Unica disputa posible era si la cantidad abonada era
0 no correcta de acuerdo con la obra efectuada. Cuestién esta ultima sobre la que nada se dijo y a la que se dio
conformidad al aceptar el cobro. En consecuencia el recurso debe rechazarse."

9.- De acuerdo con lo razonado, no acogemos las denuncias de la parte recurrente sobre infraccién por la
sentencia impugnada de los articulos 35.1y 200.4 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre de Contratos del Sector
Publico, y 42.1 y 198.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, ni procede en
consecuencia el reconocimiento de intereses de demora en el periodo reclamado por la parte recurrente, que
se inicia el 12 de junio de 2011, a los 60 dias siguientes a la terminacién y ocupacion de las obras realizadas
fuera de proyecto .

Por tal razén, al no resultar procedentes los intereses de demora en el periodo que reclama la parte recurrente,
no es necesario el examen sobre la aplicacién del tipo de interés que determina el articulo 7.2 de la Ley y
3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales, si bien cabe sefialar al respecto, a mayor abundamiento, que el ambito de aplicacién de la citada
ley, segun dispone su articulo 3.1, se circunscribe a los pagos efectuados como contraprestacion en las
operaciones comerciales realizadas entre empresas, o entre empresas y la Administracién, de conformidad
con lo dispuesto en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y, como hemos
razonado con anterioridad, en aplicacion de los criterios jurisprudenciales de la Sala, no cabe calificar como
contraprestacién contractual sujeta a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, el
pago a la recurrente de la indemnizacién fijada por la resolucion de 19 de mayo de 2015 del Director gerente
del Servicio Andaluz de la Salud.

En este sentido, la Exposicién de Motivos de la Ley 3/2004, después de sefialar que la norma legal tiene por
objeto incorporar al derecho interno la Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
junio de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales,
precisa que el alcance de esta directiva estd limitado a los pagos efectuados como contraprestacion en
operaciones comerciales entre empresas y entre éstas y el sector publico. No regula las operaciones en las
que intervienen consumidores, los intereses relacionados con otros pagos como los efectuados en virtud de la
legislacién en materia de cheques y letras de cambio ni los pagos de indemnizaciones por dafios "

TERCERO.-Respuesta a las cuestiones de interés casacional determinadas en el auto de admisién a tramite
del recurso de casacion.

Ante la realizacion de unas obras en favor de la Administracién publica ejecutadas al margen de un contrato
y sin modificado alguno, el ordenamiento admite diversas alternativas legales, por lo que la cuestién de la
naturaleza indemnizatoria o contractual del pago debera hacerse en atencién a las circunstancias del caso.

En el supuesto examinado en este recurso, en el que la Administracion siguié un procedimiento de revision de
oficio, con declaracion de nulidad de las actuaciones de ejecucién de unidades de obra en las que se prescindioé
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, al haberse omitido los tramites previstos en
el articulo 217.3 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), para los casos
en los que el Director facultativa de la obra considere necesaria la modificacién del proyecto, la naturaleza del
pago de las unidades de obra ejecutadas fuera de proyecto tuvo un cardcter indemnizatorio, como resulta de
la propia resolucién de declaracién de nulidad, que fijé una indemnizacién en favor del contratista con expreso
fundamento en el principio de interdiccion del enriquecimiento injusto de la Administracién.

Al no proceder los intereses de demora desde los 60 dias siguientes a la terminacién y ocupacion de las obras
realizadas fuera de proyecto, como reclama la parte recurrente, no es necesario un pronunciamiento sobre si
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resulta aplicable el tipo de interés determinado por la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

CUARTO.- Conclusion y costas.

De conformidad con lo razonado en los apartados precedentes, procede la desestimacion del recurso de
casacion interpuesto por Acciona Construccién S.A. contra la sentencia de la Seccién 12 de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, dictada en
fecha de 19 de junio de 2020 en el rollo de apelacién 635/2019.

De conformidad con los articulos 93.4y 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion, en cuanto a las costas de casacion,
cada parte abonara las causadas a su instancia y las comunes por mitad, manteniéndose el pronunciamiento
de la sentencia impugnada en cuanto a las costas de instancia.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido
de acuerdo con la interpretacidn de las normas establecidas en el fundamento de derecho tercero:

1.- Declarar no haber lugar y, por lo tanto desestimar, el presente recurso de casaciéon nimero 5437/2020,
interpuesto por Acciona Construccién, S.A., contra la sentencia de 19 de junio de 2020 dictada por la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el
recurso de apelacién nimero 635/2019.

2..- No hacer imposicién de las costas de casacion a ninguna de las partes y mantener el pronunciamiento de
la sentencia impugnada respecto de las costas de instancia.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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