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DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 234 /2014
Dictamen Num. 259/2014

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 13 de noviembre de 2014, con

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de los senores y la sefiora
Secretario General:

Garcia Gallo. José Manuel gue al margen se expresan, emitio

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 25 de agosto de 2014 -registrada de entrada el
dia 29 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion del Principado de Asturias
formulada por ...... , por los dafos derivados de la revocacion de una

subvencion.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 4 de marzo de 2014, el representante de una sociedad mercantil
presenta en el registro de la Administracion del Principado de Asturias una
reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios derivados de la

revocacion de una subvencion.
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Expone que la empresa fue contratada por la Consejeria de Educacion y
Ciencia para ejecutar la instalacién de geotermia en el Instituto de Ensenanza
Secundaria (...) ...... y que “el contrato fue verbal (...), al tratarse de una obra
que calificaron de emergencia por dos motivos basicos: (...) se tenia que
ejecutar la instalacion aprovechando la obra de nueva planta” del Instituto, y
este “tenia que estar en funcionamiento en una determinada fecha”.

Indica que “mediante Resolucion de la Consejeria de Industria y Empleo
de fecha 29-06-2009 (...) se aprobd la convocatoria de subvenciones para
energias renovables”, y que el 7 de agosto del mismo afio su empresa solicitd
una ayuda para la instalacién de un sistema de geotermia en el Instituto ...... El
dia 3 de septiembre de 2009 la Consejeria de Industria y Empleo le requirié la
subsanacion de defectos en la solicitud, “concretamente pidié que aportase el
contrato suscrito con la Consejeria con especificacion del coste de inversion,
condiciones de financiacion o servicios contratados y forma de repercusion de la
subvencion en beneficio del propietario del edificio”. En respuesta a tal
requerimiento, el dia 18 de septiembre de 2009 la empresa presentd un escrito
“manifestando que habia sido contratada para el proyecto de mejora y
eficiencia energética” del Instituto ...... , ‘que los trabajos se encontraban
iniciados y que por problemas administrativos no se habia podido realizar la
firma del contrato. Aportd la licencia municipal de las obras de reforma” del
Instituto y “la liquidacién de la licencia a la Consejeria de Educacién”. Con fecha
13 de octubre de 2009, la Comisidon de Valoracion da “el visto bueno a la
solicitud” de la ayuda y el dia 16 del mismo mes se la requiere nuevamente
para que acredite “haber sido adjudicataria de la obra, aportando el contrato
con especificacion del coste de inversion, condiciones de financiacion o servicios
contratados y forma de repercusion de la subvencidon en beneficio del
propietario del edificio”. Para dar cumplimiento a dicha solicitud, el 29 de
octubre de 2009 la empresa aporta un escrito firmado por la Directora General
de Planificacion, Centros e Infraestructuras de la Consejeria de Educacion y

Ciencia en el que se refleja que el contrato se formalizara proximamente y que
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en él constara que el importe de la subvencién revertira en la Consejeria.
Finalmente, “por Resolucion de 09-12-2009 (...) se concedid la subvencion (...)
por importe de 88.452 €, que fue descontado del total facturado a la Consejeria
de Educacion”. El dia 18 de junio de 2010 la Consejeria de Industria y Empleo
la requiere para que proceda a la justificacion de la subvencién, aportando la
empresa entonces “las facturas correspondientes a la instalacion, el acta de
recepcion de las obras (...) y tres fotografias (...). Lo que exigian las bases”.
Manifiesta que su representada “fue utilizada como organismo
intermedio para favorecer una disminucién del precio del contrato para la
Consejeria de Educacién, que ya habia aprobado el presupuesto presentado
(...). El beneficiario real, en definitiva, era la Consejeria de Educaciéon”.
Posteriormente, con motivo de las diligencias de instruccion llevadas a
cabo en un procedimiento judicial, “se requirid a la Intervencion General de la
Consejeria de Economia y Hacienda una serie de informacion relativa al
procedimiento de concesion de (la) subvencion que nos ocupa”, y, “tras recibir
la informacion solicitada, se optd por iniciar un procedimiento de revocacion de
la subvencion (...), al considerar que se daba una falta de justificacién, puesto
que, en esencia, se entendid que (la empresa beneficiaria de la ayuda) habia
emitido facturas duplicadas contra la Consejeria de Educacion. Dato este que,
siendo cierto, tiene, o tuvo en su momento, su explicacion: la Consejeria de
Educacién alegd no disponer de fondos para inversion y solicitd a (su
representada) que los pagos realizados a cuenta de la instalacidon se facturasen
con cargo a fondos de mantenimiento y gasto corriente con unos determinados
conceptos que le fueron dados, a lo que (...) accedié6 de buena fe y con la
tranquilidad que confiere estar trabajando con Administraciones publicas y
cobrando, exclusivamente, por la obra de instalacion del sistema geotérmico”
en el Instituto “....../ Es asi que siguiendo instrucciones de la propiedad se
entregaron a la Consejeria de Educacién las facturas con los conceptos reales y
los impuestos, con el fin de que unas facturas fueran sustituidas por otras en su

momento (cuando hubiera fondos para inversién), y a la Consejeria de
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Industria las mismas facturas pero solo con los conceptos reales, siendo
conocedores de esta mecanica, que por lo visto no es inhabitual, ambas
Consejerias./ En definitiva, los conceptos de las Unicas facturas entregadas a la
Consejeria de Industria obedecen todas ellas a la obra subvencionada vy,
simplemente, han sido abonadas con cargo a otra disponibilidad presupuestaria
porgue asi se ha pedido por el érgano administrativo titular de la obra”.

Sefala que frente a la resolucidon de revocacidn se interpuso recurso ante
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias, que, mediante Sentencia de 7 de octubre de 2013,
desestimd integramente el recurso con imposicion de costas. Afirma el
representante de la sociedad interesada que “en la demanda presentada en
dicho procedimiento (...), remitiéndonos integramente a la misma para evitar
incurrir en reiteraciones innecesarias, se decia, basicamente y por lo que al
caso importa, que (la empresa) no habia sido realmente la beneficiaria de la
subvencion, sino un medio (...) para que la misma llegara de forma indirecta a
otra Consejeria de la misma Administracion, que fue realmente la beneficiaria
(...), a través de la disminucién del precio de las obras que le habian sido
contratadas, sin que, por tanto, mi representada obtuviera beneficio alguno, y
todo ello a sabiendas de la Consejeria de Industria, produciéndose con la
revocacion un enriquecimiento injusto de la Administracion, puesto que, a pesar
de que la que se habia beneficiado era la Consejeria de Educacion (...), se
reclamaba el reintegro de la subvencidon (intereses incluidos) a (su
representada)”. No obstante, destaca que, aun siendo el sentido de la citada
resolucidon judicial contrario a las pretensiones de su representada, en ella
“expresamente se viene a decir que si efectivamente la Consejeria de Educacion
fue la verdadera beneficiaria de la subvencidon se dirija contra ella la
correspondiente reclamacion, lo cual procedemos a llevar a cabo mediante el
presente escrito”.

Entiende que su representada “no tenia el deber juridico de soportar este

dano, puesto que tenia el presupuesto de las obras aceptado y Unicamente
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accedio a solicitar la subvencion a peticion de la propia Consejeria y en su
propio beneficio”, y considera, respecto a la relacion de causalidad, que “resulta
palmaria, ya que el dano descrito (...) se ha producido como consecuencia de la
revocacion de la subvencion en un procedimiento dirigido contra (su empresa)
cuando la verdadera beneficiaria fue la Consejeria de Educacidon. Si esta no
hubiera instado a la empresa reclamante para que solicitara la ayuda nunca lo
hubiera hecho y, en consecuencia, no se hubiera visto inmiscuida en un
procedimiento, primero administrativo y luego contencioso, con el que, en
puridad, nada tenia que ver”.

De acuerdo con lo anteriormente sefalado, solicita el resarcimiento del
dafo que le causa la revocacion de la ayuda, que cuantifica en “88.452 €
correspondientes al principal de la subvencién que tiene que devolver, junto
con los (...) intereses de demora desde que se percibi6 la subvencién, 22 de
febrero de 2010, hasta que la misma sea abonada, hecho que aun no se ha
producido, por lo que, evidentemente, ain no se ha llevado a cabo la
correspondiente liquidacion (...). A lo anterior hay que afadir como dafio
efectivo el importe en que se tasen las costas impuestas en la sentencia”.

Al escrito de reclamacion adjunta un total de veintiocho documentos que
propone como prueba, entre ellos, los siguientes: a) Poder para pleitos,
otorgado por el Administrador solidario de la mercantil reclamante a favor del
letrado que actlia en su nombre. b) Formulario normalizado de solicitud de la
ayuda, en el que se refleja que la inversion a realizar asciende a 320.196,84 €,
IVA excluido. c) Carta que dirige la Directora General de Planificacion, Centros e
Infraestructuras de la Consejeria de Educacién y Ciencia al Servicio de Energias
Renovables y Eficiencia Energética de la Consejeria de Industria, Comercio y
Turismo el 29 de octubre de 2009, “en relacion al requerimiento de subsanacion
(...) correspondiente a la solicitud de subvencion (...) para el uso de energias
renovables (...) relativa a sistemas geotérmicos, ...... ", Se afirma en el escrito
que “la empresa (...) ha solicitado la citada subvencién para una instalacion de

geotermia” en el Instituto ...... “propiedad de la Consejeria de Educacion y
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Ciencia del Principado de Asturias”, y que “la formalizacién del contrato se
realizara en préximas fechas (se adjunta presupuesto aceptado de los trabajos
a contratar por esta Consejeria)”. Asimismo, se sefiala que “en el contrato se
pondra de manifiesto que el importe de la subvencidon concedida revertira en la
Consejeria para la minoracion del precio o para la realizacion de futuras
inversiones relacionadas con infraestructuras relacionadas con la gestion y la
implementacion de sistemas de energias renovables”. d) Notificacion a la
empresa de la Resolucion del Consejero de Industria y Empleo de 9 de
diciembre de 2009, por la que se concede la ayuda a la empresa reclamante,
reflejdndose en ella que el proyecto tiene “un coste subvencionable de
320.196,84 €; subvencién por importe de 88.452,00 €". e) Escrito firmado por
el Administrador de la empresa -sin fecha, destinatario, ni sello de registro-, en
el que se indica que “les adjuntamos copia de las facturas correspondientes a
los diferentes gastos realizados con proveedores y subcontratas para la
realizacion del sistema geotérmico” en el Instituto “....../ El importe total de
estas facturas es de 256.648,50, IVA incluido./ El resto del gasto hasta la
cantidad de 323.901,08, IVA incluido, se corresponde con trabajos realizados
por medios propios, gastos generales y beneficio industrial”. f) Informe sobre la
convocatoria de subvenciones dentro del Plan de Energias Renovables (...) del
ejercicio 2009, que suscribe el Jefe del Servicio de Energias Renovables y
Eficiencia Energética el dia 6 de mayo de 2011. En él se sefala que “en el
expediente consta un documento de la Consejeria de Educacion y Ciencia que
acredita la contratacién de la obra, asi como la facturaciéon de la empresa (...) a
dicha Consejeria, habiendo reducido el coste de la instalacion con motivo de la
subvencién. Asimismo, consta acreditacion mediante facturas de que la
empresa (...) incurrié en los gastos correspondientes al proyecto./ De la
memoria presentada inicialmente en la solicitud se determind que la inversion
de la instalacion era de 320.196,84 €. La subvencion a conceder se calculd en
funcidon del coste de referencia sefialado en las bases, tomando este como
coste subvencionable (2 x 105,3 x 1.400 = 294.840 €), y aplicando un 30%
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resulta una subvencion de 88.452 €. La Comision de Valoracién acordd
conceder la subvencion una vez se acreditase que la empresa (...) era la
adjudicataria del proyecto./ Dicha acreditacion se realizd6 mediante
comunicaciéon de la Consejeria de Educaciéon y Ciencia y se aportd un nuevo
presupuesto de 349.649,26 €./ Se concedid una prorroga de 6 meses para la
ejecucion del proyecto y se aportd aval para proceder al pago anticipado de la
subvencion./ Con fecha 5 de julio de 2010 la empresa (...) aportd las facturas
que emitid a la Consejeria de Educacion y Ciencia que justificaban haber
descontado de la facturacion total la subvencion, fotos de la instalacion y acta
de recepcion./ El coste total de la instalacion para la Consejeria de Educacién y
Ciencia fue de (...) 235.449,10 € con IVA, recibiendo la empresa la subvencion
que asimila como un descuento./ Asi mismo, la empresa (...) aportd copia de
las facturas acreditativas del gasto efectuado en las instalaciones. Las facturas
originales que acreditaban el grueso del gasto (equipos, sondeos, sondas...)
fueron diligenciadas”. g) Notificacion a la empresa de la Resolucion del
Consejero de Economia y Empleo de 14 de diciembre de 2011, por la que se
acuerda la revocacién y el reintegro de la ayuda. En ella se concluye que el
beneficiario ha realizado la justificacion de la subvencién “presentando facturas
vinculadas a una actuacion distinta de la subvencionada, constando de hecho
en el expediente facturas que con la misma numeracién, fecha e importe se
corresponden con actuaciones distintas. Es decir, si bien consta, tal y como
resulta del acta de fecha 30 de septiembre de 2009, que materialmente la
actuacion subvencionada se realizd, esta no ha sido debidamente acreditada a
través de las correspondientes facturas, que no recogen de forma inequivoca el
objeto de la subvencion, antes bien, existen documentos contradictorios”. h)
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias de 7 de
octubre de 2013 -Sala de lo Contencioso-Administrativo-, por la que se
desestima el recurso interpuesto por la empresa frente a la resolucion de
revocacion de la ayuda, “dada la falta de correlacion entre el destino de la

subvencion y el objeto al que debia de estar dirigida”. Se expresa en la citada
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resolucidon judicial que la alegacién de la empresa recurrente relativa a que
“actué como intermediario a favor de la Consejeria de Educacién al aplicar la
subvencion como descuento de la cantidad presupuestada en el proyecto (...),
de resultar cierta nada impediria que pudiera dirigirse contra dicha Consejeria
en reclamacion de la cantidad referida”, y que “la afirmacion de que la obra se
llevé a cabo a plena satisfaccion de la Administracion educativa, y que se
aplicara la subvencién a aminorar el precio de la obra, por lo que se ha
producido un enriguecimiento injusto a favor de la Administracion educativa, se
trata de una cuestién a dilucidar en otro proceso”. i) Decreto de la Secretaria de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias de 12 de diciembre de 2013, por el que se declara la

firmeza de la sentencia.

2. Mediante Resolucion de la Consejera de Educacion, Cultura y Deporte de 11
de marzo de 2014, se nombran instructora y secretario del procedimiento de

responsabilidad patrimonial.

3. Con fecha 12 de marzo de 2014, la Instructora del procedimiento comunica a
la interesada la fecha de recepcion de su reclamacién, el plazo maximo para
resolver y los efectos del silencio administrativo. Asimismo, pone en su
conocimiento el contenido de la resolucidn relativa al nombramiento de
secretario e instructora del procedimiento, indicandole la posibilidad de
promover, en cualquier momento, la recusacién de los mismos. Con idéntica

fecha, comunica a la correduria de seguros la presentacion de la reclamacion.

4. El dia 15 de mayo de 2014, la Instructora del procedimiento solicita al
Servicio de Contratacion de la Consejeria de Educacion, Cultura y Deporte una
copia del expediente de contratacion de las obras de adaptacién de la
instalacion de calefaccion para sistema geotérmico en el Instituto ......, que se le

remite por la Jefa del Servicio de Contratacion el dia 19 del mismo mes. De la


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

documentacidén enviada resulta que mediante Resolucién del Consejero de
Educacién y Ciencia, de 7 de julio de 2010, se aprobd el proyecto técnico para
las obras de adaptacion de la instalacion de calefaccion del sistema geotérmico
en el Instituto ...... , con un presupuesto base de licitacién de 224.810,92 €, IVA
incluido. Con la misma fecha se levanta el acta de replanteo, y posteriormente
se inicia el procedimiento para la contratacion de las obras mediante
procedimiento negociado sin publicidad y tramitacién ordinaria. Se cursa
invitacion a participar en el procedimiento a cuatro empresas -entre ellas, la
ahora reclamante-, de las cuales tres presentan oferta, todas ellas con baja
respecto del presupuesto de licitacién. Negociados los términos del contrato y
valoradas las proposiciones, la adjudicacion definitiva se realiza a favor de la
empresa interesada en el procedimiento que analizamos por un precio de
221.213,93 € y un plazo de ejecucion de diez dias. Comprobado el replanteo
con fecha 13 de diciembre de 2010, el dia 23 del mismo mes el Director de las
Obras, con la Supervision de la Oficina Técnica, suscriben la hoja resumen de la
certificacion de las obras por importe de 221.213,93 €, y el dia 27 de diciembre
se extiende el acta de recepcién de los trabajos. Obra incorporado al
expediente el documento contable O, con referencia D, emitido por el mismo
importe a favor de la empresa contratista y registrado el dia 23 de diciembre de
2010.

5. El dia 30 de mayo de 2014, la Instructora del Procedimiento notifica al
representante de la interesada la apertura del tramite de audiencia por un plazo
de 10 dias, a fin de que pueda formular alegaciones y presentar los
documentos y justificaciones que estime pertinentes. A la comunicacion adjunta

un indice de los documentos que integran el expediente.

6. Con fecha 31 de julio de 2014, la Instructora del procedimiento suscribe una
propuesta de resolucion en sentido desestimatorio. Razona que “corresponde

necesariamente a (la empresa reclamante) la prueba de sus afirmaciones; es
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decir, que es la entonces llamada Consejeria de Educacion y Ciencia la que
insta a la empresa (...) a solicitar la subvencién y que ademas es la Consejeria
la verdadera beneficiaria de la subvencién ahora revocada. Como Unica
evidencia de sus manifestaciones aporta la documentacion obrante en el
expediente administrativo (...) relativo a la concesidon y revocacidon de la
subvencion (...); material que, al contrario de lo que pretende el reclamante,
pone de manifiesto de forma incuestionable que es la empresa (...) la que
solicita y cobra la subvencidon posteriormente revocada. Dicha documentacion,
asimismo, acredita la conformidad a derecho de dicha revocacion en virtud de
Sentencia (...) del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, lo que implica que
el dano deja de ser antijuridico, dado que el deber juridico de soportar las
consecuencias econdmicas adversas derivadas de la ejecucion de la sentencia
corresponde a (la empresa), que es quien incumple las condiciones necesarias
para la obtencion de la subvencion (...). Para confirmar que ‘el beneficiario real
es la Consejeria de Cultura’ el reclamante apunta” a un documento cuya autoria
corresponde a la Consejeria de Industria, y no a la Consejeria de Educacion, y
“que contiene un informe sobre la convocatoria de subvenciones dentro del
Plan de Energias Renovables (...) del ejercicio 2009 en el que se recoge esta
afirmacion ‘en el expediente consta un documento de la Consejeria de
Educacién y Ciencia que acredita la contratacion de la obra, asi como la
facturacién de la empresa (...) a dicha Consejeria, habiendo reducido el coste
de la instalacion con motivo de la subvencidén. Asimismo, consta acreditacion
mediante facturas de que la empresa (...) incurri6 en los gastos
correspondientes al proyecto (...)", sin especificar a qué ‘documento’ se refiere y
que tal vez sea” aquel en el que “la Directora General de Planificacion, Centros
e Infraestructuras de la Consejeria de Educacion y Ciencia se dirige a la
Consejeria de Industria, Comercio y Turismo sefialando que el contrato se
realizara en fechas proximas y que en el contrato se pondra de manifiesto que
el importe de la subvencidn concedida revertira en la Consejeria (...); afirmacion

que es una declaracién de intenciones pero que no constituye prueba de que

10
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asi haya sido en realidad. De hecho, en el expediente relativo a la contratacion
de las obras (...) podemos comprobar que se tramita como negociado sin
publicidad, con un presupuesto previsto de 224.810,92 € y que se autoriza un
gasto por dicha cantidad./ Presentan oferta cuatro empresas (...) y (...) se
propone la adjudicacion provisional del contrato por importe de 221.213,93 €,
IVA incluido, a la empresa (reclamante). Finalmente, se dicta resolucion de
adjudicacion definitiva con fecha 10 de noviembre de 2010 en el mismo
sentido. En fecha 13 de diciembre se autoriza el inicio de las obras (...). El 23
de diciembre se emite certificacidn final de obra por importe de 221.213,93 € y
con fecha 24 de diciembre (la empresa) emite factura por dicha cantidad vy el
Principado de Asturias elabora el documento contable O por el mismo importe.
Por tanto, no existe minoracidn alguna en el precio del contrato, con lo cual no
queda acreditado dano o lesidon alguna en el patrimonio del reclamante./ Este
mismo informe hace referencia a (que) ‘una memoria presentada inicialmente
en la solicitud (...) determiné que la inversién de la instalacion era de
320.196,84 €. La subvencién a conceder se calculd en base al coste de
referencia (...)’. Dicha memoria no se incorpora a la reclamaciéon. Lo que si
resulta claro es que en la solicitud (...) es la propia empresa y no la Consejeria
de Educacidén la que habla de una inversiéon de 371.428,34 € (IVA incluido). Por
tanto, ningun documento emitido por la Consejeria de Educacion acredita un
presupuesto inicial del contrato por el importe al que se refiere el reclamante.
Tampoco queda acreditado que dicho presupuesto haya sido aceptado por la
Consejeria de Educacion, porque como Unica prueba de dicha afirmacion se
apunta al (...) oficio firmado por la Directora General de Planificacidén, Centros e
Infraestructuras a la Consejeria de Industria, Comercio y Turismo en el que se
dice ‘se adjunta presupuesto aceptado de los trabajos a contratar por esta
Consejeria’; presupuesto que no se encuentra entre la documentacion aportada
al expediente./ Afade el informe de la Consejeria de Industria y Empleo (...)
que ‘(...) con fecha 5 de julio de 2010 la empresa (...) aportd facturas que

emitio a la Consejeria de Educacion y Ciencia que justificaban haber descontado

1
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de la facturacion total la subvencion, fotos de la instalacidon y acta de recepcion
(...)". Sin embargo, la propia Consejeria de Industria en la Resolucion de
revocacion de la subvencion sefiala que dichas facturas no se corresponden con
el contrato objeto de la subvencidén, sino que se vinculan a actuaciones
diferentes de las subvencionadas, y asi lo ratifica el Tribunal Superior de

Justicia”.

7. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 25 de agosto de 2014,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de
responsabilidad patrimonial de la Administracién del Principado de Asturias
objeto del expediente nim. ...... , de la Consejeria de Educacion, Cultura y

Deporte, adjuntando a tal fin copia autentificada del mismo.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacidon con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacidén y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.
SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992,

de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comin (en adelante LRIJPAC), esta la mercantil
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interesada  activamente legitimada para formular reclamacién de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron, pudiendo actuar por
medio de representante con poder bastante al efecto, a tenor de lo establecido
en el articulo 32 de la Ley citada.

La Administracion del Principado de Asturias esta pasivamente legitimada

en cuanto titular de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.4, ultimo inciso,
de la LRIPAC dispone que “el derecho a reclamar prescribira al afio de haberse
dictado la sentencia definitiva”.

En el procedimiento que examinamos, la reclamacidén se presenta con
fecha 4 de marzo de 2014, y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias por la que se desestima el recurso presentado por la
mercantil interesada frente a la resolucidon de revocacion de la ayuda (a la que
se imputan los danos y perjuicios objeto del procedimiento de responsabilidad
patrimonial que analizamos) se dicta el dia 7 de octubre de 2013, habiendo sido
declarada firme. Por tanto, aun sin conocer la fecha de notificacion de la
referida sentencia, puede afirmarse que la reclamacién se formula dentro del

plazo de un afo legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, y, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites

fundamentales de audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.
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Sin embargo, observamos que no se ha incorporado al expediente el
informe del servicio al que se refiere el articulo 10.1, in fine, del Reglamento de
Responsabilidad Patrimonial, al sefialar que “En todo caso, se solicitara informe
al servicio cuyo funcionamiento haya ocasionado la presunta lesion
indemnizable”. Ahora bien, en el caso que analizamos tal omisidon no justifica la
retroaccion del procedimiento, toda vez que, de acuerdo con lo que se
expondra en la consideracion sexta de este dictamen, el sentido del mismo no
variaria cualquiera que fuese el contenido de aquel informe preceptivo. Por ello,
atendidos los principios de eficacia y economia procesal, procede examinar el
fondo de la cuestion planteada.

Asimismo, se aprecia que en el momento de emitir el presente dictamen
se ha rebasado el plazo de seis meses para adoptar y notificar la resolucion
expresa, establecido en el articulo 13.3 del Reglamento de Responsabilidad
Patrimonial. No obstante, ello no impide la resolucién, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3, letra b), de la referida LRIPAC.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucién dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidbn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una

persona o grupo de personas”.
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Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccidon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafo que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacién de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- La mercantil reclamante solicita ser indemnizada, al amparo del
instituto de la responsabilidad patrimonial, por los dafios y perjuicios derivados
de una actuacion administrativa consistente en la revocacion de una ayuda
cuya legalidad ha sido confirmada por sentencia firme.

Antes de analizar si concurren los requisitos legales que determinan el
nacimiento de la responsabilidad patrimonial que se impetra, examinaremos

brevemente las circunstancias de hecho que enmarcan la reclamacion. Del
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relato que efectla el representante de la interesada resulta que, en una fecha
sin determinar, la Consejeria de Educacion y Ciencia del Principado de Asturias
conviene con la citada empresa la ejecucion de las obras de instalacién de un
sistema geotérmico de calefaccién en el Instituto ...... La obra, cuyo precio
asciende inicialmente a 320.196,84 €, IVA excluido -aunque mas adelante,
segun consta en el informe librado el 6 de mayo de 2011 por el Jefe del
Servicio de Energias Renovables y Eficiencia Energética de la Consejeria de
Industria y Empleo, se incrementaria hasta los 349.649,26 €-, se adjudica
directamente a la reclamante; esto es, sin seguir procedimiento alguno y con
fundamento en una supuesta situacion de emergencia para la que no consta
que concurriera ningun presupuesto legal. El dia 9 de diciembre del mismo ano
la contratista obtiene de la Consejeria de Industria y Empleo, con el auxilio de
la Consejeria de Educacion y Ciencia, una ayuda para la realizacion del
proyecto, comprometiéndose a deducir su importe -88.452 €- del precio del
contrato. Los trabajos se ejecutan en un periodo indeterminado, que se inicia -
segun resulta de las manifestaciones de la empresa interesada- antes del dia 18
de septiembre de 2009 y finaliza -a tenor del acta de recepcidn de los trabajos
obrante en el folio 76 del expediente- el 15 de junio de 2010. Para justificar el
destino de los fondos recibidos de la Consejeria de Industria y Empleo la
empresa presenta, entre otros documentos, una serie de facturas que -tal y
como ella misma reconoce- estaban duplicadas o habian sido emitidas con
cargo a conceptos que no eran “reales”. El representante de la empresa explica
que tal forma de proceder obedecia a una supuesta falta de disponibilidad
presupuestaria para gastos de inversién, lo que le llevaba a facturar los trabajos
en connivencia con la Consejeria -segun afirma- “a cargo de fondos de
mantenimiento y gasto corriente”; sin embargo, los documentos obrantes en
los folios 141 y siguientes del expediente evidencian que las facturas expedidas
entonces para justificar el gasto se emitieron, en realidad, con cargo a

proyectos de inversidbn, y que se imputaron a la misma aplicacion
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presupuestaria (15-02-422C-621.509) a la que a finales de 2010 se cargarian
los trabajos contratados (folio 454).

Realizadas las obras, la Consejeria de Educacion y Ciencia inicia una
tramitacion mediante la que simula seguir el procedimiento para su
contratacion en legal forma, y por Resolucidén de 7 de julio de 2010 se aprueba
el proyecto para la ejecucion de las mismas en un plazo maximo de tan solo
quince dias y con un presupuesto de 224.810,92 € (IVA incluido). La valoracion
econdmica del proyecto en una cantidad inferior a 200.000 € (IVA excluido)
determina que no resulten aplicables las exigencias de publicidad impuestas por
el articulo 161.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico, que, al contrario, si
habrian regido de haberse licitado el proyecto conforme al coste declarado a
efectos de obtencion de la ayuda. Tras invitar a participar en la negociacion de
los términos del contrato a cuatro empresas -entre ellas, la contratista de
facto-, aquel se adjudica finalmente el dia 10 de noviembre de 2010 a la
empresa predeterminada por el precio de 221.213,93 €. Comprobado el
replanteo el 13 de diciembre de 2010, diez dias después los trabajos ya han
sido certificados y la obra se recibe y se abona en el mismo mes.

El titulo de imputacidn en torno al cual se construye la pretension
indemnizatoria que examinamos se concreta en el presunto enriquecimiento
injusto de la Administracidn que se produciria -a tenor de quien suscribe la
reclamacion- por ser la Administracion del Principado de Asturias la destinataria
Ultima de la subvencidn, que -segun afirma- ha recibido en forma de obras
realizadas a cuenta la ayuda concedida, en tanto que es su representada, en su
condicidon de beneficiaria, quien se encuentra obligada a proceder al reintegro
de los fondos. La reclamacidon entremezcla o confunde asi en una sola accién
dos pretensiones distintas: la de responsabilidad patrimonial y la fundada en el
enriquecimiento injusto de la Administracion. Ambas se articulan formalmente
por la via de la responsabilidad patrimonial siguiendo una interpretacion errada
de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias de 7

de octubre de 2013 (Sala de lo Contencioso-Administrativo), en la que se
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orienta a la empresa hacia una posible accion dirigida contra la Consejeria de
Educacién “en reclamacion” de la cantidad correspondiente a la ayuda recibida,
de ser cierto que aquella ha sido aplicada “como descuento de la cantidad
presupuestada en el proyecto”, y en cuyo caso podria haberse producido un
“enriquecimiento injusto a favor de la Administracién educativa”.

Ahora bien, no cabe ignorar que las acciones dirigidas a obtener una
indemnizacion al amparo de la responsabilidad patrimonial de la Administracidn
y de la doctrina del enriquecimiento injusto son de diferente naturaleza y
parten, asimismo, de fundamentos distintos. En efecto, tanto el Tribunal
Supremo (por todas, Sentencia de 12 de diciembre de 2012 -Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 6.2-) como el Consejo de Estado (Dictamen
1204/2006, de 7 de septiembre) vienen entendiendo que las pretensiones
fundadas en la doctrina del enriquecimiento injusto se ejercitan a través de una
accion propia y singular que, en tanto que diferenciada de las establecidas para
demandar la responsabilidad contractual o extracontractual (patrimonial) de la
Administracidn, sigue un cauce distinto. Esto conduce no solo a que el plazo
para el ejercicio de una y otra sea diferente -como se desprende de la citada
sentencia, el término temporal para el ejercicio de las pretensiones fundadas en
el principio de prohibicién del enriquecimiento injusto comprende quince aiios,
segun el articulo 1964 del Cddigo civil, frente al de un afio establecido en el
articulo 142.5 de la LRIPAC para las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial-, sino también a que los requisitos exigidos para determinar si ha
habido o no enriquecimiento injusto no sean coincidentes con los de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, hasta el punto de que -a tenor
del dictamen sefialado- la doctrina que proscribe el enriqguecimiento injusto de
la Administracion puede amparar el resarcimiento de dafios que, por no resultar
antijuridicos, no tendrian cabida en el instituto de la responsabilidad
patrimonial.

El enriguecimiento sin causa o injusto, seglin se expresa en la Sentencia

del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2008 (Sala de lo Contencioso-
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Administrativo, Seccidn 4.2), en la que se citan pronunciamientos anteriores del
mismo Tribunal, “viene a corregir situaciones de total desequilibrio en
relaciones que, carentes de ropaje juridico, materialmente han existido
produciendo beneficios concretos en una de las partes, a costa de la otra. Con
ello se originan unos efectos sin causa -enriquecimiento y empobrecimiento- al
no venir respaldados por las formas exigidas en el régimen administrativo. Mas
estos efectos, sin causa, por la forma, se convierten en determinantes de la
causa que los corrige y los repara”. El desequilibrio, segun se recuerda en la
indicada sentencia, “ha de estar constituido por prestaciones del particular que
no se deban a su propia iniciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo,
sino que tengan su origen en hechos, dimanantes de la Administracién publica,
que hayan generado razonablemente en ese particular la creencia de que le
incumbia un deber de colaboracion con dicha Administracion”. La aplicacion de
la doctrina del enriquecimiento injusto esta supeditada, por tanto, no solo a la
verificacion de que se ha producido un efectivo empobrecimiento de quien
reclama, sino, sobre todo, a la constatacion de que su forma de proceder, al
llevar a cabo la ejecucidon de una prestacion materializada sin seguir las
formalidades legalmente exigidas, no es contraria a la buena fe. Para ello
resultaria necesario calificar la intencién de la reclamante -lo que en este caso
no puede hacer el Consejo Consultivo- en lo que parece ser, segun apuntan las
circunstancias antes referidas, una actuacion coordinada de la empresa con la
propia Consejeria de Educacion y Ciencia para asegurar, mediante la elusion de
las formalidades legalmente establecidas, que ejecutase la obra quien ahora
pretende ser indemnizada.

Nuestro analisis ha de cefirse, no obstante, a la constatacion de si se
dan o no los presupuestos que hacen surgir la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, pues, dados los estrictos términos en los que la competencia de
este Consejo Consultivo ha sido definida en el articulo 13.1, letra k), de la Ley
del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, limitada al dictamen de las

“Reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se formulen contra la
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Administracion autondmica o las Administraciones de las entidades locales
radicadas en el territorio del Principado de Asturias”, no podria este Consejo
valorar si concurren los presupuestos que harian prosperar la pretension
fundada en el enriquecimiento injusto de la Administracion reclamada sin
infringir su propia Ley reguladora.

El primero de los requisitos que debe valorarse en el examen de
cualquier reclamacién de responsabilidad patrimonial es el de la efectividad del
dafno alegado; esto es, la existencia, acreditada, de un perjuicio que ha de ser
real y efectivo.

En el caso sometido a nuestra consideracion los danos reclamados son,
en primer lugar, los derivados del reintegro del “principal de la subvencion” y
los “intereses de demora desde que se percibid la subvencién, 22 de febrero de
2010, hasta que la misma sea abonada, hecho que aun no se ha producido”. La
reclamacion también se extiende al importe en que “se tasen las costas
impuestas en la sentencia”.

En cuanto al dafo que se concreta en el reintegro de la ayuda percibida,
incrementada con los intereses legales correspondientes, hemos de concluir que
el mismo relne el requisito de efectividad impuesto por el articulo 139.2 de la
LRIPAC, pues, aun no habiéndose materializado a la fecha de formulacion de la
reclamacion, como ha sefalado el Tribunal Supremo (por todas, Sentencia de 2
de enero de 1990 -Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 1.2-), resulta
“de produccion indudable y necesaria por la anticipada certeza de su
acaecimiento en el tiempo”, habida cuenta de la fuerza vinculante de la
sentencia en los términos sefalados en los articulos 103 y siguientes de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. Ahora bien, por lo que se refiere a la reclamacién de las costas
procesales, debemos sefalar que, con independencia de su efectividad, no
resultan indemnizables en esta via, toda vez que, como ya hemos puesto de
manifiesto en ocasiones anteriores (Dictamen NUm. 311/2012, entre otros),

tales gastos cuentan con un régimen especifico de imposicion a los litigantes vy,
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por tanto, no pueden ser reclamadas ulteriormente mediante el ejercicio de la
accion de responsabilidad patrimonial, segin se recoge en un amplio cuerpo de
jurisprudencia (entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de
2000 -Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.2-).

Ahora bien, la existencia del dano efectivo, evaluable econdmicamente e
individualizado en que se concreta la obligacién de reintegro no genera per se
la responsabilidad de la Administracidén, pues es preciso ademas que el dafio
sea antijuridico; esto es, un dafo que el interesado “no tenga el deber juridico
de soportar de acuerdo con la ley”, en los términos de lo dispuesto en el
articulo 141 de la LRIPAC. En el caso que analizamos es evidente que la
reclamante tiene la obligacidon legal de soportar el dafo cuyo resarcimiento
pide, pues la revocacidn de la ayuda, acordada mediante Resolucién de la
Consejeria de Economia y Empleo de 14 de diciembre de 2011, resulta
conforme a Derecho, seglin se desprende de la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia del Principado de Asturias de 7 de octubre de 2013, que es firme.

Por tanto, la circunstancia de que los danos alegados por la entidad
perjudicada carezcan de la imprescindible nota de antijuridicidad impide el
reconocimiento de cualquier responsabilidad patrimonial al respecto. Ahora
bien, tal conclusion no prejuzga el andlisis, vedado a este 6rgano consultivo, de
la pretension resarcitoria fundada en la doctrina del enriquecimiento sin causa.
Sobre este asunto debera pronunciarse ineludiblemente la Administracion en la
resolucidon que, previa realizacion de los tramites oportunos al objeto de
determinar si concurren sus presupuestos, finalmente adopte. Todo ello en aras
de los principios de economia procesal y eficiencia, y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 89.1 de la LRIPAC, que le obliga a decidir “todas las
cuestiones planteadas por los interesados”. Observacion esta que tiene la
consideracion de esencial a efectos de lo dispuesto en el articulo 3.6 de la Ley
del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, y en el articulo 6.2 del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo del

Principado de Asturias.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,
en consecuencia, una vez atendida la observacion esencial y consideradas las
demas contenidas en el cuerpo de este dictamen, debe desestimarse la

reclamacion presentada por ......
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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