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CAPITULO 1

LA REGULACION ENERGETICA
EN LOS CENTROS DE DATOS'

ANTONIO MORALES PLAZA
Socio de Baker McKenzie

Abogado del Estado (exc.)
Doctor en Derecho

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. LOS CENTROS DE DATOS Y LA TRANSICION
ENERGETICA. 2.1. Especial referencia a la energia nuclear ligada al abastecimien-
to de energia para alimentar centros de datos. 3. MARCO CONCEPTUAL. 3.1. Ti-
pologias mds comunes. 3.2. Calificacion juridica y encuadre sectorial. 4. MARCO
REGULATORIO APLICABLE. 4.1. Ordenacion territorial y su articulacion con
el sistema eléctrico. 4.2. Autorizaciones y controles previos. 4.3. Especial referen-
cia a la directiva (UE) 2023/1791 y el nuevo Real Decreto de Centros de Datos.
5. MARCO EUROPEO COMPARADO. 6. DESAFIOS REGULATORIOS.
6.1. Competitividad versus sostenibilidad. 6.2. Desigualdad territorial. 7. CON-
CLUSIONES. 8. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

La transformacion digital ha situado a los centros de datos en el nticleo
de la economia contemporanea. En un contexto marcado por la expansion
de las economias digitales y el incremento exponencial del volumen de
informacion, estas infraestructuras se configuran como elementos esencia-
les para el procesamiento, almacenamiento y trasmisiéon de informacién.
Sin ellas, seria imposible sostener el ecosistema tecnolégico que articula la
actividad econémica, social y administrativa actual.

Los datos se han convertido en un activo estratégico comparable a
una materia prima indispensable para la competitividad global. Este
fenémeno ha impulsado la demanda de mayor capacidad de procesa-
miento y conectividad, consolidando a los centros de datos como pilares
del desarrollo tecnolégico y como soporte indispensable para tecnolo-

1. El contenido de este trabajo refleja exclusivamente el parecer de su autor y no consti-
tuye opinién profesional ni asesoramiento juridico alguno.
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gias emergentes, entre ellas, la inteligencia artificial («IA») y los servicios
en nube.

La relevancia de los centros de datos trasciende el plano tecnolégico;
son hoy una cuestion de seguridad nacional, competitividad econémica
y, sobre todo, politica energética. La ubicacion, la capacidad y el régimen
juridico aplicable determinan la posicién de los Estados en la economia
global y condicionan la planificacion de redes y generacién. De esta mane-
ra, estas infraestructuras se sitian en el campo de visiéon natural del Dere-
cho administrativo, en particular del Derecho de la energia, del medio
ambiente y del urbanismo, sin perjuicio de otros &mbitos como las teleco-
municaciones o la ciberseguridad. Al mismo tiempo, la préctica profesio-
nal muestra que decisiones tan aparentemente técnicas como la eleccién
de emplazamiento, la configuracion contractual o la estructura de finan-
ciacion se ven crecientemente condicionadas por estos vectores regulato-
rios, de forma que la dimensién juridico-publica del activo se convierte
en una variable critica del andlisis de riesgo en operaciones corporativas
e inmobiliarias.

El mercado global de centros de datos se encuentra concentrado en un
reducido nimero de paises que, por su capacidad tecnolégica, disponibili-
dad energética y estabilidad regulatoria, se han consolidado como «hubs»
estratégicos. Actualmente, se contabilizan mas de 12.000 centros de datos
operativos en todo el mundo, y Estados Unidos domina de forma indis-
cutible este sector con 5.427 instalaciones, lo que representa aproximada-
mente el 45 % del total global. Este liderazgo se explica por la presencia de
grandes corporaciones tecnolégicas (como por ejemplo: Amazon, Micro-
soft o Google) y por la elevada demanda de servicios en la nube y compu-
tacion para la IA2

En Europa, los principales actores son Alemania y Reino Unido, segui-
dos por Francia y Paises Bajos, que concentran la mayor parte de la infraes-
tructura europea. Espafa se perfila como un mercado emergente impulsa-
do por su ubicacién estratégica, disponibilidad de energias renovables y
costes competitivos de construccion. Actualmente, cuenta con casi 150 cen-
tros de datos concentrados principalmente en la Comunidad de Madrid,
Cataluia y Aragon, posiciondndose como un nodo relevante en la infraes-
tructura digital europea.

No obstante, el despliegue y funcionamiento de los centros de datos
plantea una serie de desafios complejos que trascienden el &mbito tec-
nolégico y obligan a repensar, desde la politica regulatoria, la forma
en que se integran estas instalaciones en el ordenamiento. En primer
lugar, la eficiencia energética constituye una preocupacién central, dado
el elevado consumo eléctrico que estas instalaciones requieren para
garantizar la continuidad del servicio y la refrigeracion de los equipos

2. RASMUS LEICHTER, Niimero de Centros de Datos por Pais. Cargoson, 2025. https:/ /
www.cargoson.com/ es/blog /numero-de-centros-de-datos-por-pais
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de almacenamiento informético. Este aspecto se vincula directamente
con los objetivos de descarbonizacién y las exigencias derivadas de la
normativa europea y nacional en materia de sostenibilidad, en particu-
lar la Directiva (UE) 2023/1971, de eficiencia energética (la «Directiva
de eficiencia energética»), y su desarrollo reglamentario, sobre las que
se volverd mas adelante. A ello se suman las obligaciones ambientales y
de ordenacion territorial asociadas a su implantacién, que condicionan
tanto la localizacién como la viabilidad de los suministros eléctricos
necesarios.

Asimismo, la ubicacion estratégica de estas infraestructuras tiene impli-
caciones geopoliticas y econdmicas, condicionadas por la disponibilidad
de recursos energéticos, la estabilidad regulatoria y la conectividad inter-
nacional. El objetivo de este articulo es, por tanto, ofrecer un anélisis inte-
gral sobre la naturaleza y relevancia de los centros de datos en el contexto
de la transformacién digital, poniendo especial énfasis en su impacto ener-
gético y en el marco regulatorio aplicable. A través de una aproximacion
conceptual y legal, se examinard como estas infraestructuras se relacionan
con los objetivos de transicion energética y sostenibilidad —incluyendo
una referencia especifica a la cuestién nuclear como fuente de suministro—
y se abordard el régimen juridico vigente y las iniciativas normativas en
curso, con especial atencién al proyecto de Real Decreto sobre eficiencia
energética y sostenibilidad de los centros de datos («El nuevo RD para cen-
tros de datos»)3.

Este analisis se completara con una perspectiva comparada y con la
identificacién de los principales desafios regulatorios, de forma que se
ofrezca una visién sistemdtica de la interaccién entre tecnologia, energia
y Derecho y se aporten criterios ttiles para la interpretacién y aplicacién
normativa en un sector estratégico para la economia digital.

2. LOS CENTROS DE DATOS Y LA TRANSICION ENERGETICA

Los centros de datos se presentan como infraestructuras clave en la tran-
sicion energética debido a su alto consumo de energia, el cual se espera que
se vaya a multiplicar en los proximos afos. Segtin la Agencia Internacional
de la Energia, estas instalaciones consumen actualmente unos 415 TWh de
electricidad a nivel mundial, lo que representa aproximadamente el 1,5%
del consumo global. Las previsiones apuntan a que esta cifra se duplicara
hasta alcanzar los 945 TWh a finales de la década, situando su participa-
cién en torno al 2,5% de la demanda mundial para 2027. Este crecimiento,
estimado en un 12% anual, se ve impulsado por la adopcién masiva de la
IA, que ha provocado incrementos del 48% en las emisiones de carbono de

3. MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO,
Proyecto de Real Decreto por el que se regula la eficiencia energética y la sostenibilidad para los
centros de datos, 2025. https:/ /www.miteco.gob.es/content/dam/miteco/es/energia/
files-1/es-ES/Participacion/Documents/anexos /aeip-rd-cpds /20250807_RD-CD.pdf
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grandes tecnoldgicas como Google, a causa del necesario incremento en el
consumo de energia®.

Geograficamente, Estados Unidos («EE. UU.») lidera este consumo con-
centrando la mitad del aumento de la demanda energética, seguido por
China y Europa. El impacto local es atin mayor si tenemos en cuenta que
los centros de datos suelen agruparse en clusters localizados en regiones
especificas. En EE.UU., casi la mitad de la capacidad se encuentra en cinco
clusters regionales, y seis estados donde el consumo de los centros de datos
ya supera el 10% de la demanda eléctrica total del propio estado®.

Esta concentracion plantea desafios importantes para las redes eléctricas
locales®. La rdpida construccion de centros de datos contrasta fuertemente
con el ritmo, a menudo lento, de la expansion y el refuerzo de las redes de
interconexion eléctrica y la capacidad de generacién de energia. Se estima
que, si no se abordan los riesgos de congestion en las redes y las largas
colas de conexién, alrededor del 20% de los proyectos de centros de datos
planificados a nivel mundial para 2030 podrian estar en riesgo de retra-
so’. Esta misma idea confirma la practica transaccional comparada, que
subraya que el crecimiento de la demanda eléctrica asociada a centros de
datos supera con creces el de otros usos de la red y obliga a articular com-
binaciones cada vez mas sofisticadas de suministro desde la red ptblica,
generacion on site, acuerdos de compra de energia («PPA», por sus siglas
en inglés) para asegurar precios estables y resiliencia del suministro®. En
jurisdicciones clave, los tiempos de espera para la conexién a la red pueden
ser de varios afios, por ejemplo, se estima una demora de hasta 10 afios en
los Paises Bajos o de hasta 7 afios en Alemania.

2.1. ESPECIAL REFERENCIA A LA ENERGIA NUCLEAR LIGADA AL
ABASTECIMIENTO DE ENERGIA PARA ALIMENTAR CENTROS
DE DATOS

En este contexto y en linea con la necesidad de garantizar un suminis-
tro ininterrumpido y estable, la energia nuclear se perfila como una de las

4. INTERNATIONAL ENERGY AGENCY, Energy and Al IEA, 2025. https:/ /www.iea.
org/reports/energy-and-ai (Licencia: CC BY 4.0).

5. Virginia (25,6%, también conocido como el Data Center Alley), Dakota del Norte
(15,4%), Nebraska (11,7%), Iowa (11,4%), Oregén (11,4%) y Wyoming (11,3%). Electric
Power Research Institute. (2024). Powering intelligence: Analyzing artificial intelligence
and data center energy consumption (White Paper No. 3002028905). EPRI. https:/ /www.
epri.com/research/products /3002028905

6. INTERNATIONAL ENERGY AGENCY, What the data centre and Al boom could mean

for the energy sector. IEA, 2024. https:/ /www.iea.org/commentaries/what-the-data-

centre-and-ai-boom-could-mean-for-the-energy-sector

Ibid. 4.

8. BAKER MCKENZIE, Data Centers Unlocked: What’s New and What Matters. Global
Report, 2025. https:/ /www.bakermckenzie.com/en/insight/publications/2025/12/
data-centers-unlocked
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posibles piezas de la carga base para determinadas implantaciones de cen-
tros de datos a medio y largo plazo, especialmente, a partir de 2030.

La energia nuclear es una fuente de electricidad capaz de igualar de
manera relativamente estable la demanda horaria a lo largo del ano, carac-
teristica especialmente relevante para instalaciones que requieren un ele-
vado grado de continuidad y previsibilidad en el suministro. Ademas,
excluyendo las emisiones indirectas asociadas al ciclo de vida, la genera-
cién nuclear no produce emisiones directas de CO,, lo que la sitta, desde
el punto de vista regulatorio, en la categoria de tecnologias de bajas emi-
siones a efectos de las politicas climaticas.

El sector tecnoldgico esta apoyando el desarrollo y la comercializacion
de tecnologias de carga base innovadoras y de bajas emisiones, como las
ya mencionadas SMR. Se han anunciado planes para construir hasta 25
GW de capacidad de SMR asociados al suministro del sector de centros
de datos a nivel mundial, concentrados casi en su totalidad en EE. UU,, si
bien estos proyectos se encuentran ain en fases de desarrollo muy inicia-
les®. La puesta en marcha de los primeros SMR se espera hacia finales de la
década, y su interés radica tanto en la menor inversion inicial respecto de
las centrales nucleares convencionales como en su potencial de integracién
mas cercana a los grandes consumidores'’. En cualquier caso, la industria
empieza a entender el potencial de esta via: Microsoft concluyé un PPA a
20 anos para el reinicio de la planta nuclear Three Mile Island, con el obje-
tivo de conciliar el emparejamiento horario entre consumo y generacion
limpia de electricidad ™.

Sin perjuicio de las incertidumbres tecnoldgicas, econémicas y sociales
que rodean al desarrollo de los SMR, la combinacién entre la demanda
creciente de los centros de datos y la necesidad de reforzar la carga base
libre de emisiones sitta a la energia nuclear —especialmente en su versiéon
modular— como una de las variables que el regulador debera considerar
en la planificacién energética y en la evaluacion del impacto de nuevos
proyectos.

3. MARCO CONCEPTUAL

En este apartado analizaremos las tipologias méds comunes de centros de
datos que se estdn desarrollando en nuestro pais y también realizaremos
una aproximacién a la calificacion juridica de este tipo de instalaciones, asi
como su encuadre dentro de las diferentes ramas del derecho regulatorio.

9.  Ibid 3. INTERNATIONAL ENERGY AGENCY, Energy and Al, 2025.
10. Ibid 6. BAKER MCKENZIE, Data Centers Unlocked: What's New and What Matters. Global
Report, 2025.

11. BBC NEWS MUNDO, E! millonario acuerdo de Microsoft por el que se reabrird la planta
nuclear que sufrio el peor accidente en la historia de EE.UU., 2024. https:/ /www.bbc.com/
mundo/articles/czrmnxev27ko
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3.1. TIPOLOGIAS MAS COMUNES

Un centro de datos (o data center), en su concepcidn técnica, es una insta-
lacion fisica disefiada para albergar la infraestructura tecnolégica necesaria
para crear, ejecutar y entregar aplicaciones y servicios digitales, asi como
para almacenar y gestionar los datos asociados .

La clasificacién de los centros de datos responde a criterios de propie-
dad, gestion, escalabilidad y ubicacién, lo que permite identificar diferen-
tes modelos con implicaciones técnicas y juridicas especificas'®. Destacan
especialmente los modelos de colocacién e hiperescala, que lideran el mer-
cado nacional.

Los centros de colocacién permiten a varias organizaciones compartir
instalaciones y recursos, reduciendo costes y facilitando la interconexién,
aunque requieren una gestion contractual rigurosa para garantizar la segu-
ridad y el cumplimiento normativo. Por su parte, los centros de hiperesca-
la, impulsados por grandes proveedores tecnolégicos como Amazon Web
Services, Microsoft, Google o Meta, ofrecen capacidades masivas para servi-
cios globales y aplicaciones de IA, planteando retos juridicos en la gestién
transfronteriza de datos y eficiencia energética.

Esta dindmica se refleja en la consolidaciéon de Madrid como principal
hub digital del sur de Europa, con Barcelona, Zaragoza y Malaga como polos
emergentes, lo que evidencia la transicién hacia infraestructuras escalables y
sostenibles ante la creciente demanda de servicios digitales y big data.

3.2. CALIFICACION JURIDICA Y ENCUADRE SECTORIAL

Desde la perspectiva del Derecho administrativo, la primera cuestion
que plantea el fenémeno de los centros de datos no es tanto qué son téc-
nicamente —cuestion que ya ha sido abordada en los epigrafes previos—,
sino como deben ser calificados juridicamente y en qué segmentos sectoria-
les se insertan. No se trata de una discusién meramente nominalista: de la
respuesta dependen el haz de obligaciones publicas que les resultan apli-
cables, las Administraciones competentes y, en tltima instancia, el modelo
de gobernanza de una infraestructura que se ha vuelto estructural para la
economia digital. Como ocurre con otras realidades tecnolégicas emergen-
tes, la calificacion juridica de los centros de datos se ha construido, hasta
ahora, de forma fragmentaria, por agregacion de categorias preexistentes
(instalacion industrial, gran consumidor de energia, operador esencial de
servicios), mas que a partir de un disefio sistemaético ex ante.

12.  IBM, Centros de datos. IBM Think (s.f.). https://www.ibm.com/es-es/think/topics/
data-centers

13. VINAS, S., HERNANDEZ, N., e IGLESIAS FRAGA, A., «Radiografia de los centros
de datos en Espana: asi crece la industria digital de moda», EI Espaiiol, 2024. https://
www.elespanol.com/invertia/disruptores/grandes-actores/tecnologicas /20240129 /
radiografia-centros-datos-espana-crece-industria-digital-moda/827917420_0.html
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Mas alla de su dimension energética, los centros de datos han comenza-
do a ser reconocidos de manera expresa tanto en la normativa sobre infraes-
tructuras digitales y telecomunicaciones como en las nuevas Directivas
sobre ciberseguridad [Directiva (UE) 2022 /2555, del Parlamento Europeo
y del Consejo de 14 de diciembre de 2022 relativa a las medidas destinadas
a garantizar un elevado nivel comun de ciberseguridad en toda la Unién,
por la que se modifican el Reglamento (UE) n.” 910/2014 y la Directiva
(UE) 2018/1972 y por la que se deroga la Directiva (UE) 2016/1148 (Direc-
tiva SRI 2), «NIS2]» e infraestructuras criticas [Directiva (UE) 2022/2557,
del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022 relativa
a la resiliencia de las entidades criticas y por la que se deroga la Directiva
2008/114/CE del Consejo, «CER]»'. Sin embargo, el anélisis pormenori-
zado de estos estratos regulatorios especificos no es objeto de este trabajo,
maés estrictamente enfocado en la configuracién energética de los centros
de datos por razones de concisién y delimitacién tematica.

Desde la 6ptica que interesa en estas péaginas, el plano central de encua-
dre sectorial viene dado por el Derecho de la energia. Técnicamente, los
centros de datos son, ante todo, grandes instalaciones consumidoras de
energia eléctrica, sin que participen —salvo supuestos de autoconsumo
o generacion de respaldo— en la actividad regulada de produccién. Sin
embargo, la Unién Europea ha optado por singularizar a estos consumi-
dores mediante la Directiva (UE) 2023/1791, de eficiencia energética, que
introduce obligaciones especificas de reporte y transparencia para determi-
nados centros, y el nuevo RD para centros de datos, siguiendo muy de cer-
ca esa Directiva y el Reglamento Delegado (UE) 2024 /1364, consolida esta
«objetivacion» del centro de datos como sujeto de obligaciones energéticas,
con un régimen que lo aproxima, en términos de intensidad regulatoria, a
las instalaciones industriales de alto consumo, como veremos en el epigra-
fe 4.3 de este articulo.

A este estrato energético se anade la dimensiéon ambiental y urbanistica.
La calificacion desde este prisma —que se desarrollard con mayor detalle
en los epigrafes siguientes— ha sido, hasta ahora, mucho mds prosaica. La

14. La Ley 11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones, aunque no defi-
ne expresamente los centros de datos como categoria auténoma, incluye entre los
«recursos asociados» a las redes las instalaciones fisicas y elementos auxiliares nece-
sarios para su funcionamiento, lo que doctrinalmente permite encuadrar los Centros
de Procesamiento de Datos («CPDs») como infraestructuras asociadas al ecosistema
de comunicaciones electrénicas. NIS 2 incorpora a los «proveedores de servicios de
centros de datos» de manera expresa como sujetos entro del elenco de entidades
esenciales o importantes, sometidas a obligaciones reforzadas de gestion de ries-
gos y notificaciéon de incidentes, y el texto de transposicién espafiol —la futura Ley
de Coordinacién y Gobernanza de la Ciberseguridad— parece partir de la misma
logica. CER, y el anteproyecto de Ley de Proteccién y Resiliencia de las Entidades
Criticas en Espana desplazan el acento del activo fisico (enfoque tradicional de la
legislacion en este sentido) a la «entidad» que presta el servicio, e incluyen expresa-
mente a las infraestructuras digitales entre los sectores susceptibles de ser califica-
dos como criticos.
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préctica de los planes generales y de las licencias municipales ha sido la
de subsumir los centros de datos en las categorias de «uso industrial» o,
en algunos casos, terciario tecnolégico, lo que los ha situado en poligonos
industriales o parques empresariales sin un tratamiento diferenciado res-
pecto de otras naves de uso logistico o industrial. La doctrina urbanistica
que ha empezado a ocuparse del fenémeno —puede citarse, a modo de
ejemplo, el anélisis de Tojo Thomas de Carranza' sobre los proyectos ara-
goneses— ha llamado la atencién sobre el desfase entre esa calificacion for-
mal y la realidad material de unas instalaciones que concentran consumos
energéticos y exigencias de conexién a red dificilmente equiparables a las
de un almacén convencional, proponiendo su tratamiento como dotaciones
especificas o como infraestructuras de interés supramunicipal.

Finalmente, la calificacién como «infraestructuras criticas» o «digitales
esenciales» no es neutra tampoco en el plano de la responsabilidad publi-
ca. Cuando la Administracion despliega sus potestades de planificacién y
regulacién sobre estas infraestructuras, no solo actiia como regulador de
un mercado, sino como garante de derechos fundamentales (proteccion
de datos, acceso a los servicios basicos, continuidad de la Administracién
electrénica), lo que reclama un estdndar reforzado de diligencia en la con-
figuracién del marco normativo y en la supervisién de los operadores’®.
Ello enlaza con la tesis cldsica, defendida por Parejo Alfonso y la doctrina
mayoritaria, de que alli donde un servicio, aunque prestado por particu-
lares, resulte estructural para la efectividad de derechos constitucionales,
el legislador no puede limitarse a un enfoque puramente liberal, sino que
debe articular garantias institucionales especificas'’. En la misma direc-
cion, la literatura sobre contratacién ptblica de servicios en la «nube'*»

15. TOJO THOMAS DE CARRANZA, R., «La relevancia de los Planes de Interés Regional
en la consolidaciéon de Espana como hub digital: El caso de Aragoén y los centros de
datos», Prdctica urbanistica: Revista mensual de urbanismo, 195, 2025. https:/ /dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=10388526

16. BARRIO ANDRES, M., «Las nuevas coordenadas del derecho digital europeo», Didlo-
gos Juridicos, 9, 2024, 21-36. https:/ /doi.org/10.17811/dj.9.2024.21-36

17.  Los servicios digitales ptiblicos no dejan de descansar sobre soportes materiales que,
aunque gestionados en muchos casos por operadores privados, resultan tan indispensa-
bles como las redes fisicas tradicionales, lo que obliga a repensar las categorias clasicas
de servicio publico e infraestructura desde un prisma funcional mas que organico. Esto
responde a la idea de la «responsabilizacién universal del Estado por las condiciones
de vida» defendida por Parejo Alfonso, que obliga a aquel mismo a repensar la organi-
zacién de la ejecucion administrativa y de los servicios ptiblicos fruto de la evolucién
demografica y tecnolégica. Para una exposicion mas detallada de esta doctrina, PAREJO
ALFONSO, L., «El Estado social administrativo: algunas reflexiones sobre la “crisis” de
las prestaciones y los servicios publicos», Revista de Administracion Piiblica, 153, 2000,
217-249 (en especial pp. 247-249). https:/ /www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/
revista-de-administracion-publica/numero-153-septiembrediciembre-2000/ el-esta-
do-social-administrativo-algunas-reflexiones-sobre-la-crisis-de-las-prestaciones-y-los-2

18. GIMENO FELIU, J. M., «La contratacién publica como estrategia: el fomento de la
innovacién». Ius Publicum, 1, 2018. https://www.ius-publicum.com/repository/
uploads/05_03_2018_15_54-La-contratacin-pblica-como-estrategia_Ius_Publi-
cum_I_2018.pdf
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—como referencia obligada— pone de relieve hasta qué punto la decisiéon
de externalizar la infraestructura de datos de las Administraciones trans-
forma la posicién juridica de estos centros, que pasan de ser meras «naves»
tecnolégicas a configurarse como piezas criticas para la continuidad del
servicio publico, con las correlativas exigencias de seguridad, disponibili-
dad y supervision.

4. MARCO REGULATORIO APLICABLE

En los proximos epigrafes abordaremos los instrumentos de planifica-
cién que permiten la instalacién de centros de datos asi como los diferentes
instrumentos de control y de regulaciéon que prevé la normativa actual.

41. ORDENACION TERRITORIALY SU ARTICULACION
CON EL SISTEMA ELECTRICO

Gran parte de la problematica legal de los centros de datos deriva de su
dificil encaje en la planificacién tradicional. No se trata solo de una cues-
tion de suelo, sino de su indisoluble vinculo con la red eléctrica; una reali-
dad dual que las categorias urbanisticas vigentes no previeron y que estd
generando las primeras controversias en torno a la concesién de licencias y
la viabilidad de los suministros.

La regla general en el plano urbanistico sigue siendo la insercién de los
centros de datos en el haz de usos propios del suelo urbano o urbanizable
de caracter industrial o terciario. En la practica, la primera cuestiéon que
se plantean promotor y Administracion es la compatibilidad del proyecto
con las determinaciones del planeamiento general y, en su caso, especial, lo
que obliga a interpretar categorias pensadas para la industria convencio-
nal o las plataformas logisticas a la luz de unas instalaciones que, aun sin
ser formalmente productivas, concentran potencias instaladas y demandas
de red equiparables —o superiores— a muchas actividades fabriles tradi-
cionales. La doctrina urbanistica ha subrayado desde hace tiempo cémo
determinadas infraestructuras de red tensionan los conceptos clasicos de
«uso industrial» y de «sistema general», reclamando una lectura funcional
de las categorias de suelo que atienda a su condicion de soporte de acti-
vidades estratégicas més que al esquema rigido de zonificaciéon heredado
del urbanismo expansivo del siglo XX, en la linea de lo que Gémez-Ferrer
denominé «urbanismo de concurrencia'» al hilo de la captacién de gran-
des inversiones.

En este contexto, la respuesta autonémica esta siendo particularmen-
te elocuente. Algunas Comunidades Auténomas han comenzado a utili-

19. GOMEZ-FERRER MORANT, R., «El urbanismo en la Comunidad de Madrid: pla-
neamiento metropolitano y urbanismo concurrencial», Catastro, 21, 1994, 23-31. ISSN
1138-3488. https:/ /www.catastro.hacienda.gob.es/documentos/publicaciones/ct/
ct21/art3.pdf
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zar de manera intensiva instrumentos de ordenacién supramunicipal y
de priorizacién de inversiones, concebidos originariamente para grandes
infraestructuras energéticas o logisticas, como vehiculo para canalizar pro-
yectos de campus de centros de datos de escala masiva. El caso de Aragén
es paradigmaético: mediante la figura de los «Planes y Proyectos de Inte-
rés General (“PIGAS”)», prevista en el Capitulo II del Decreto Legislativo
2/2015, de 17 de noviembre, del Gobierno de Aragén, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de Ordenacién del Territorio de Aragon, el
Gobierno autonémico ha impulsado proyectos como el campus «Rhodes»
en el municipio zaragozano de Calatorao o el «Nuevo Campus de Centros
de Datos Microsoft», simplificando procedimientos, permitiendo adapta-
ciones puntuales del uso del suelo y concentrando la tramitacién en 6érga-
nos autonémicos. Castilla-La Mancha ha seguido una légica similar con
la Ley 5/2020, de 24 de julio, de medidas urgentes para la declaraciéon de
«proyectos prioritarios», que incluye expresamente actividades intensivas
en datos y energia. La Comunidad de Madrid, por su parte, ha reforzado
la figura del Proyecto de Actuacion Especial («PAE») en la Ley 9/2001, del
Suelo, tras su reforma por la Ley 7/2024, convirtiéndolo en via preferente
para legitimar grandes centros de datos en suelo urbanizable no sectoriza-
do y en una auténtica «llave urbanistica» junto con los Planes Especiales
de Infraestructuras®.

Sobre este entramado territorial se proyecta, con fuerza creciente, la
l6gica propia de la ordenacion del sistema eléctrico. A diferencia de otros
consumidores intensivos en energia, los centros de datos no se limitan a
«insertarse» en una red preexistente, sino que condicionan —y son con-
dicionados por— la planificacién de las infraestructuras de transporte y
distribucién. Su articulacién concreta se produce, hoy por hoy, a través
de dos vectores principales: el régimen de acceso y conexién y, en menor
medida, la utilizacién de lineas directas. El Real Decreto 1183/2020, de 29
de diciembre, de acceso y conexién a las redes de transporte y distribucién,
desarrolla el articulo 33 de la Ley del Sector Eléctrico («LSE») y estable-
ce un procedimiento comun en el que la capacidad de la red se presenta
COMO un recurso escaso a asignar conforme a criterios reglados de priori-
dad y prelacién temporal. En ese marco, los centros de datos se comportan
juridicamente como grandes consumidores que compiten con otros usos
industriales por puntos de conexién en los nodos mas robustos. No resulta
casual que, en la experiencia comparada, las moratorias a nuevos centros
de datos hayan venido determinadas no tanto por decisiones de planea-
miento urbanistico cuanto por la saturaciéon de la red (tal y como se expone
en el epigrafe 5)2'.

20. CANO, V., «Proyecto de Actuaciéon Especial: la llave urbanistica de los Centros de
Datos en la Comunidad de Madrid», Ideas medioambientales, 2025. https:/ /www.
ideasmedioambientales.com/blog/proyecto-de-actuacion-especial-la-llave-urbanis-
tica-de-los-centros-de-datos-en-la-comunidad-de-madrid

21.  De hecho, el ya citado informe de Baker McKenzie (ibid. muestra cémo en algunas
jurisdicciones se recurre a férmulas contractuales de conexién flexible —reservas con-
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El caso espafiol no ha llegado, al menos formalmente, a ese extremo,
pero las advertencias del Gobierno sobre una posible «burbuja» de centros
de datos y las respuestas del sector ponen de relieve que el verdadero cue-
llo de botella regulatorio se estd desplazando del urbanismo al acceso a la
red?. El «factor red» se convierte asi en un criterio decisivo de localizacion:
no son tanto las disponibilidades de suelo o la proximidad a grandes &reas
metropolitanas las que explican la emergencia de hubs como Madrid o Ara-
gon, cuanto la combinacion de nodos de interconexion robustos, capacidad
de transporte disponible y posibilidad de desplegar generaciéon renovable
asociada. Desde esta Optica, la ordenacién del territorio deviene, en buena
medida, una ordenacion del territorio a través de la red eléctrica, situando
al regulador energético en una posiciéon determinante a la hora de viabili-
zar —o frustrar— determinados modelos de negocio vinculados a grandes
campus de datos.

El recurso a las lineas directas afiade un elemento adicional a esta arti-
culacién. El articulo 42 de la LSE permite, con caracter excepcional, la cons-
truccién de lineas que conecten directamente un productor con un tinico
consumidor, al margen de la red de transporte o distribucién, configuran-
dose como un instrumento idéneo para vincular grandes centros de datos
con activos de generacién renovable dedicados.

Todo lo anterior se proyecta, inevitablemente, sobre la distribucién de
competencias entre Estado y Comunidades Auténomas. La jurispruden-
cia constitucional®” en materia energética ha reiterado que corresponde
al Estado la competencia basica sobre ordenacién del sector eléctrico y
planificacion de la red, en tanto que las Comunidades Auténomas osten-
tan competencias de ejecucion y de desarrollo normativo en materias
como ordenacién del territorio, urbanismo y medio ambiente, asi como
sobre determinadas instalaciones eléctricas de menor intensidad. La coe-

dicionadas de capacidad, conexiones escalonadas o acuerdos de reduccién temporal
de carga en caso de congestidon— como mecanismo para compatibilizar el despliegue
de nuevos centros de datos con las limitaciones de la infraestructura existente.

22. Vid. las declaraciones de la vicepresidenta tercera y ministra para la Transicion Ecol6-
gica, Sara Aagesen, calificando la situacién como «burbuja de centros de datos» y vin-
culando el fenémeno a la saturacién de la red eléctrica; y, en respuesta, las manifesta-
ciones del presidente de Spain DC, Emilio Diaz, y de la patronal del sector, negando
la existencia de tal burbuja y reclamando prioritariamente inversiones en infraestruc-
turas de transporte y distribucién eléctrica. LA VANGUARDIA, Aagesen reitera que
en Espafia hay una «burbuja» de centros de datos, 4 de marzo de 2025. https://www.
lavanguardia.com/economia /20250304 /10443968 / aagesen-reitera-espana-hay-bur-
buja-centros-datos.html Cinco Dias (26 de marzo de 2025). El sector de los centros
de datos responde al Gobierno que «no hay burbuja» y reclama inversiones en la red
eléctrica. https:/ /cincodias.elpais.com/companias /2025-03-26/ el-sector-de-los-cen-
tros-de-datos-responde-al-gobierno-que-no-hay-burbuja-y-reclama-inversiones-en-la-
red-electrica.html

23. SSTC 18/2011, de 3 de marzo, y 32/2016, de 18 de febrero, principalmente, que resuel-
ven sendos recursos de inconstitucionalidad del Gobierno de Canarias y de la Gene-
ralitat de Catalunya contra diversos preceptos de la Ley 24/2013.
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xistencia de figuras como las «inversiones de interés autonémico» o los
«proyectos prioritarios» con una planificacién eléctrica de caracter estatal
plantea, desde el prisma del Derecho administrativo, un reto de coordina-
cién: como garantizar que la captaciéon de proyectos —a menudo impul-
sada por incentivos fiscales y urbanisticos autonémicos— no desborde la
capacidad de una red cuya expansioén viene condicionada por decisiones
estatales y por los limites de inversién reconocidos a los operadores. De
ahi el riesgo, cada vez mas visible, de que instrumentos sectoriales como
el acceso y la conexién a red se conviertan en una forma de «ordenacién
territorial encubierta».

4.2. AUTORIZACIONES Y CONTROLES PREVIOS

Desde la éptica del promotor, toda esta arquitectura normativa se tradu-
ce, en la préctica, en una secuencia de permisos que condicionan el calen-
dario del proyecto de construcciéon de un centro de datos y que afectan a
las relaciones de derecho privado entre los diferentes actores que partici-
pan en el desarrollo de estas infraestructuras.

A dia de hoy no existe un procedimiento unitario de autorizacién de
centro de datos: la implantaciéon se articula a través de la concurrencia
de tres ordenamientos sectoriales que operan de forma simultanea y con
distinto grado de solapamiento: (i) el control de legalidad urbanistica y de
apertura, (ii) los permisos y controles ambientales, y (iii) las autorizacio-
nes energéticas de las instalaciones eléctricas y de los puntos de acceso y
conexion.

En el plano urbanistico, el centro de gravedad sigue siendo la licen-
cia municipal de obras, seguida de una licencia —o comunicacion— de
actividad y funcionamiento y de la licencia de primera ocupacién. En los
centros de datos, el debate se ha desplazado de la mera compatibilidad
del uso industrial o terciario —que ya se da por asumida en los suelos
donde suelen implantarse— a cuestiones mucho mas concretas: alturas y
ocupaciones vinculadas a salas de servidores y sistemas de refrigeracion,
implantacion de subestaciones o lineas interiores de alta tension y, cada
vez més, coherencia con determinaciones ambientales del planeamiento
(zonas de proteccién actstica, calidad del aire y limitaciones de consumo
de agua).

En materia ambiental, el primer filtro legal suele ser la evaluacién
ambiental de proyecto regulada por la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de
evaluaciéon ambiental. Aunque los centros de datos no aparecen mencio-
nados como categoria auténoma, la combinacién de su escala edificato-
ria y, sobre todo, de sus infraestructuras asociadas (subestaciones, lineas
eléctricas de evacuacién o alimentacion, parques de grupos electrégenos
diésel, sistemas de refrigeraciéon con consumos de agua significativos) hace
que muchos proyectos terminen encajando en distintas categorias de los
anexos I y II. La consecuencia préctica es que, en una parte relevante de
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los casos, el promotor debe someter el proyecto a evaluacién de impacto
ambiental ordinaria o simplificada en una fase relativamente temprana de
disefio, y ninguna de las autorizaciones sustantivas principales (licencia de
obras, autorizacion ambiental integrada, autorizaciones eléctricas) puede
otorgarse en sentido favorable si la declaraciéon de impacto ambiental no es
positiva o si no se incorporan sus condiciones.

Sobre esa primera capa se superpone la normativa autonémica de pre-
vencién y control ambiental, que obliga a calificar la actividad del centro
de datos a efectos de licencia o autorizacién ambiental. Desde un punto de
vista practico, el promotor debe determinar, en funciéon de la Comunidad
Auténoma y de la potencia térmica agregada de los grupos electrégenos
y demds equipos de combustidn, si el proyecto queda sometido a: (i) un
régimen de licencia o autorizacién ambiental «ordinaria» (para activida-
des clasificadas de menor impacto), (ii) un régimen reforzado de autori-
zacién ambiental unificada, o (iii) una autorizacién ambiental integrada
(«AAl») cuando los umbrales de potencia y caracteristicas de los equipos
lo asimilan a una instalacién de combustion incluida en el &mbito de la
Directiva 2024 /1785, sobre emisiones industriales?*. La AAI, cuando resul-
ta exigible, se configura como titulo habilitante principal para la explo-
tacién de la instalacion y debe obtenerse antes de la puesta en marcha,
condicionando tanto la licencia municipal de actividad como las demds
autorizaciones sectoriales. En este terreno, la jurisprudencia ha insistido
que la autorizacién debe incorporar de forma sistematica las mejores téc-
nicas disponibles y la informacién procedente de la evaluacion de impacto
ambiental, «sin que puedan introducirse unos limites ambientales no pre-
vistos por el ordenamiento juridico, ni estatal ni autonémico, que queden
al albur de cada expediente®».

El tercer frente es el energético. Como se ha sefalado, el centro de datos
se comporta, a ojos del Derecho de la energia, como un gran consumidor
conectado a la red, pero el despliegue de subestaciones dedicadas, lineas
de conexién o incluso lineas directas sittia al promotor en el terreno de
las instalaciones eléctricas sometidas a autorizaciéon administrativa pre-

24. Todas las instalaciones de combustién > 50 MW son sometidas a AAI por regulaciéon
estatal (Anexo I del Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de prevencion y control integrados de la conta-
minacién). El régimen de autorizaciones por debajo de este umbral si queda sometido
al desarrollo autonémico: asi, por ejemplo, en Andalucia, las instalaciones con una
potencia por debajo del umbral son sometidas a autorizacién ambiental unificada o
simplemente a calificacién ambiental mediante declaracion responsable, segtin la acti-
vidad de la instalacion. En la Comunidad Valenciana, todas las instalaciones de com-
bustiéon de entre 2 MW y hasta 50 MW son sometidas a licencia ambiental, mientras

ue las que estan por debajo de esa frontera sélo son sometidas a declaracién respon-
sable. Vid. Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental,
de la CA de Andalucia, y Ley 6/2014, de Prevencién, Calidad y Control Ambiental de
Actividades en la Comunitat Valenciana.

25. STSJ CAT 11894/2017, de 5 de diciembre, Secciéon 3.% de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, recurso 177/2014.
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via, de construccién y de explotacion, conforme a la LSE y al Real Decre-
to 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se regulan las actividades de
transporte, distribucién, comercializacién, suministro y procedimientos de
autorizacién de instalaciones de energia eléctrica. Sobre ese entramado clé-
sico se superpone el régimen de acceso y conexion establecido por el Real
Decreto 1183/2020, que trata la capacidad de red como un recurso escaso
a asignar mediante un procedimiento reglado, comtn para productores,
almacenadores y grandes consumidores. En ese contexto, la solicitud de
acceso y conexion se convierte en el auténtico cuello de botella de muchos
proyectos, con la peculiaridad de que, en el caso de los centros de datos, el
articulo 7 del nuevo Real Decreto para centros de datos —que analizare-
mos a continuaciéon— afiade una condicién adicional: no bastara con cum-
plir la normativa eléctrica general, sino que habréd que acreditar el cum-
plimiento de las obligaciones de reporte, planificacion del calor residual y
mejores practicas en eficiencia energética para firmar el contrato técnico de
acceso.

4.3. ESPECIAL REFERENCIA A LA DIRECTIVA (UE) 2023/1791
Y EL NUEVO REAL DECRETO DE CENTROS DE DATOS

Si hasta ahora la discusion giraba en torno a qué permisos necesita un
nuevo centro de datos, tras la aparicion de la Directiva de eficiencia ener-
gética y, sobre todo, del nuevo Real Decreto para centros de datos, la pre-
gunta va a empezar a ser también en qué condiciones se va a poder ejercer
de facto el derecho a conectarse y operar.

La Directiva de eficiencia energética introduce por primera vez un régi-
men especifico para los centros de datos: los articulos 12 y 33, junto con el
anexo VII, obligan a los operadores de centros con una carga correspon-
diente a los equipos informaticos del centro de datos igual o superior a
500 kW a monitorizar y reportar anualmente a una base de datos europea
un conjunto de indicadores de rendimiento energético y de uso del agua
(consumo total de energia, Power Usage Effectiveness [«PUE]», Water Usa-
ge Efectiveness [«WUE]», proporcién de energia renovable, reutilizacion de
calor, etc.). El Reglamento Delegado (UE) 2024/1364 se limita a armonizar
qué datos se reportan, con qué metodologia y en qué formato.

La opcién espafiola, sin embargo, va bastante mds all4. El nuevo Real
Decreto para centros de datos —en fase avanzada de tramitacion al cerrar
estas lineas— transpone esas obligaciones de reporte, pero las endurece y
«operativiza» de forma significativa.

El nuevo Real Decreto para centros de datos parte de una definicién
amplia de centro de datos: toda estructura o grupo de estructuras utiliza-
das para albergar, conectar y gestionar sistemas o servidores informéticos
y equipos asociados para el almacenamiento, el tratamiento o la distribu-
cién de datos (art. 2.1). Sobre esa base, establece un sistema de obligaciones
escalonadas por tamafo:
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— En el umbral de 500 kW de potencia, todos los centros quedan some-
tidos a una obligacién anual de reporte al Ministerio para la Tran-
sicion Ecolédgica y el Reto Demogréfico (MITECO) (art. 4), con un
elenco de datos mas amplio que el contemplado por la Directiva y
su Reglamento Delegado 2024/1364, incluyendo informacién sobre
redundancia, servicios prestados al sistema eléctrico y, de forma sin-
gular indicadores socioeconémicos (empleo directo e indirecto, con-
tribucién econémica local y nacional).

— Para los centros de gran tamaiio (> 1 MW), se activa la obligacion de
elaborar un plan de aprovechamiento del calor residual (art. 5). El
plan debe ser informado favorablemente y presentarse, en el caso
de nuevos proyectos, junto con la solicitud de licencia de obras y de
permisos de acceso y conexion.

— También a partir de 1 MW se ahade, ademas, la obligacion de ali-
nearse con el Cédigo de Conducta Europeo sobre Eficiencia Energé-
tica en Centros de Datos, reportando el grado de implementacion de
las «mejores précticas» en disefo, refrigeracion, gestion de cargas,
etc. (art. 6). Y, en el extremo superior, los megacentros (> 100 MW)
han de acreditar que se sittian en el «top 15 %» del sector en términos
de eficiencia energética y uso del agua. Esta obligacién, que no figu-
ra en la Directiva, es una creacién propia del Derecho espafiol.

La pieza verdaderamente disruptiva es el articulo 7, que vincula el cum-
plimiento de estas obligaciones con el acceso y la conexién a la red eléc-
trica. De conformidad con este precepto, ningtin nuevo centro de datos
podré firmar el contrato técnico de acceso y conexion si no acredita antes
el cumplimiento de los articulos 4 a 6; esta vinculacion se extiende inclu-
so a proyectos en curso que ya disponian de permisos de acceso, pero no
habian formalizado atn el contrato en el momento de entrada en vigor de
la norma. En la practica, el Real Decreto convierte la conexién a la red —el
«cuello de botella» que ya veiamos en el epigrafe 4.1— en un auténtico
filtro de sostenibilidad, sin apenas precedentes en otros ordenamientos de
la Unién Europea.

Mas alla de la respetable finalidad del Real Decreto, el modo en que se
ha optado por transponer la Directiva podria plantear problemas serios en
tres planos: seguridad juridica, proporcionalidad y competitividad.

En términos de seguridad juridica, resulta discutible la extensién de
las nuevas obligaciones a proyectos en curso cuyas solicitudes de acceso
fueron efectuadas bajo un marco distinto, obligdndoles a superar un filtro
adicional antes de formalizar el contrato técnico de acceso. Ello tensiona
los principios de confianza legitima e irretroactividad de las disposiciones
restrictivas de derechos, tal como los ha construido el Tribunal Supremo
en sectores regulados, donde el operador planifica inversiones y financia-
ciones sobre la base de unos requisitos conocidos. También es problema-
tica la difuminacion de fronteras entre titulos habilitantes: condicionantes
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de politica energética y ambiental que deberian articularse a través de la
planificacién o de las autorizaciones sustantivas se trasladan al régimen
de acceso y conexion, que deja de ser un procedimiento técnico basado en
criterios objetivos, transparentes y no discriminatorios —como exigen la
LSE y el Reglamento (UE) 2019/943— para incorporar requisitos de sos-
tenibilidad que ni la Directiva europea ni la normativa eléctrica contem-
plaban como causas de denegacién. El riesgo evidente es que el acceso a la
red se convierta en un instrumento de ordenacion territorial y ambiental
encubierta, manejado ademas por un tinico regulador sectorial, al margen
de las garantias y equilibrios propios de la evaluacién ambiental o de la
planificacién urbanistica.

Desde la 6ptica de la proporcionalidad, el nuevo Real Decreto hace algo
mas que «transponer» la Directiva de eficiencia energética. Donde Bruselas
se limita a exigir transparencia y a preparar un esquema de calificacion,
Espafia afiade: (i) la publicacién de un volumen de informacién muy supe-
rior, incluyendo la dimensién socioeconémica y territorial; (ii) la obligacién
de planes de calor residual informados favorablemente como condicién
de licencias y de conexién; (iii) un estdndar de excelencia del «top 15 %»
para los megacentros; y (iv) la utilizacion del acceso a la red como palanca
de cumplimiento. De nuevo, no se discute la legitimidad del objetivo —la
eficiencia energética y la mitigacién del impacto ambiental—, pero si la
eleccion sistemdtica por el legislador estatal de las opciones mds intensas
de intervencion alli donde cabian alternativas menos restrictivas: incenti-
vos (por ejemplo, vincular la reutilizacion de calor a certificados de ahorro
energético), esquemas de comply or explain o una implantacién gradual que
acompafiara la maduracién de la base de datos europea y del propio mer-
cado de tecnologias eficientes.

Finalmente, en el plano de la competitividad, el diagnéstico desde la
préctica es claro: Espana ha decidido situarse en la vanguardia regulatoria
de los centros de datos, pero a costa de convertirse, potencialmente, en
un entorno menos atractivo para las grandes inversiones que compiten a
escala europea. No es casual que la Comunidad de Madrid, que concentra
mas de la mitad de la capacidad instalada del pais, haya advertido de que
una regulacién «excesivamente rigida» podria reducir de 58.000 a 12.500
millones de euros la inversion prevista hasta 2030, desviando proyectos
hacia jurisdicciones con marcos mds dgiles y menos imposiciones buro-
créaticas®.

El resultado previsible, si no se corrige en la practica mediante criterios
interpretativos razonables, es que el Real Decreto actiie mas como freno a
la implantacién de nuevos proyectos que como catalizador de una verda-
dera mejora ambiental, empujando una parte de la demanda digital hacia

26. Vid. las alegaciones presentadas por la CAM al nuevo Real Decreto para centros de
datos: https://www.comunidad.madrid /noticias/2025/09/15/comunidad-ma-
drid-alerta-riegos-real-decreto-estatal-centros-procesamiento-datos-afectar-competi-
tividad-sector
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otros Estados de la Unién con exigencias menos ambiciosas, pero mds pre-
visibles. Y, al mismo tiempo, es una norma cuyo encaje con los principios
estructurales del Derecho administrativo (seguridad juridica, proporcio-
nalidad, igualdad en el acceso a las redes) probablemente dé lugar, en los
proximos anos, a un contencioso relevante.

5. MARCO EUROPEO COMPARADO

La mayoria de paises europeos ha optado por una transposicion relati-
vamente continuista de la Directiva de eficiencia energética, con una redac-
cién préoxima al texto europeo. Sobre ese «minimo comin denominador»,
algunos Estados han utilizado la regulacién sectorial para modular con
mayor intensidad el ritmo y la forma del despliegue de centros de datos,
bien mediante moratorias y filtros estrictos de implantacién, bien a través
de estatutos operativos muy exigentes.

Paises Bajos constituye el ejemplo paradigmatico del primer grupo.
El drea metropolitana de Amsterdam se consolid6 en la pasada déca-
da como uno de los hubs de datos mas importantes de Europa gracias,
entre otros factores, a su fiscalidad, conectividad y a la presencia de
AMS-IX, uno de los principales Internet Exchange Points («IXP») del
mundo?. Las tensiones sobre la red eléctrica, el elevado consumo de
suelo industrial con escaso empleo asociado y el impacto climatico y
paisajistico llevaron a Amsterdam y al municipio de Haarlemmermeer
a decretar en 2019 una moratoria local de nuevas licencias, levantada
después bajo un modelo mucho mas restrictivo de «campus» tasados.
Paralelamente, la polémica por proyectos como el de Zeewolde? tras-
lado6 el debate al plano estatal, y en 2022 el Gobierno holandés prohi-
bi6é durante nueve meses recalificar suelo para hiperescaladores hasta
fijar condiciones nacionales. Ese marco cristalizé en un decreto que solo
permite nuevos hiperescaladores en dos zonas concretas del pais, cons-
tituyendo un ejemplo paradigmatico de recentralizacién urbanistica en
clave climatica: un problema local que pasa a resolverse mediante orde-
nacion directa del gobierno neerlandés.

27.  Los IXP son infraestructuras fisicas donde proveedores de Internet, redes y grandes
empresas se conectan entre si para intercambiar trafico directamente, sin pasar por
terceros, lo que mejora la velocidad, eficiencia y coste del trafico de datos. Como refe-
rencia, este IXP gestiona alrededor de 10 veces mas volumen que el IXP espafiol mas
importante (DE-CIX Madrid). Vid. AMS-IX Amsterdam, Total Traffic statistics, donde
se recoge un pico anual de trafico de 14,19 Tb/s; y DE-CIX, Madrid traffic statistics,
que fija un peak de 1,56 Tb/s: https:/ /www.de-cix.net/en/locations/madrid/statis-
tics. https:/ /stats.ams-ix.net/index.html; y DE-CIX, Madrid traffic statistics, que fija un
peak de 1,56 Tb/s: https:/ /www.de-cix.net/en/locations/madrid/statistics

28. Meta proyect6 la construccién de un hiperescalador en Zeewolde, que por su capaci-
dad (1,38 GWh de electricidad) y superficie (166 hectareas) habria supuesto el mayor
centro de datos del pais. El CPD, no obstante, se ubicaba en suelo agricola, lo que
sumado a su alto consumo eléctrico e hidrico generé una fuerte oposicién local que
acabd con la cancelacion del proyecto.
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Irlanda ha optado por un control menos urbanistico y mas energético.
En 2021, la comision reguladora «CRU%» estableci6 que las nuevas cone-
xiones de centros de datos en areas congestionadas solo seran posibles si el
promotor aporta generacion o almacenamiento despachable on site equiva-
lente a su demanda y capacidad de respuesta flexible frente a instrucciones
del operador del sistema. Aunque la CRU insiste en que no se trata de una
moratoria, EirGrid (operador del sistema irlandés, equivalente a Red Eléc-
trica en Espafa) ha reconocido que, en la zona de Dublin, la congestién de
red hace «<improbable» cualquier nueva conexién antes de 2028, de modo
que el acceso a red funciona de facto como vélvula de control.

Un segundo grupo de Estados no limita tanto el «si» o el «dénde» pue-
de implantarse un centro de datos sino el «cémo» debe operar, mediante
normas de eficiencia y aprovechamiento de calor particularmente ambi-
ciosas. El ejemplo paradigmadtico es Alemania, con su Energieeffizienzgesetz
(«<EnEfG»), en vigor desde 2024. La EnEfG impone, para centros con carga
conectada superior a 300 kW, un verdadero estatuto energético: umbrales de
PUE decrecientes (en el entorno de 1,3-1,2 para nuevos proyectos a partir de
2026), la obligacion de alimentar la instalaciéon con un porcentaje creciente
de energia renovable y —quiza lo mas llamativo— cuotas minimas de reu-
tilizacion de calor residual: los nuevos centros deberén reutilizar al menos
un 10 % de su energia a partir de 2026, porcentaje que sube al 15 % en 2027
y al 20 % en 2028. Supone, de manera similar al ejemplo espafiol, una clara
ampliacion de las mas bien suaves exigencias de la Directiva 2023/1791.

6. DESAFIOS REGULATORIOS

Entre moratorias de facto, modelos de regulacién operativa estricta y
jurisdicciones abiertamente proinversion, el margen de maniobra del legis-
lador estatal y autonémico viene constrefiido por una competencia regu-
latoria muy tangible. De aqui emergen dos desafios centrales: como equi-
librar competitividad y sostenibilidad, y cémo gestionar la desigualdad
territorial que genera la data economy.

6.1. COMPETITIVIDAD VERSUS SOSTENIBILIDAD

El primer reto es encontrar un punto de equilibrio entre la legitima
ambicion climética y de eficiencia y la necesidad de seguir siendo una juris-
diccién atractiva frente a otros hubs europeos y extraeuropeos. La Agencia
Internacional de la Energia ha advertido de que, de materializarse los pro-
yectos en cartera, los centros de datos podrian llegar a representar en torno
al 10% de la punta de demanda eléctrica en paises como Espaia o Paises
Bajos, y alrededor del 4-5% en Alemania o Francia®. Es dificil pensar en

29. Siglas correspondientes a la denominacion Commission for Regulation of Utilities.

30. INTERNATIONAL ENERGY AGENCY, Overcoming energy constraints is key to delive-
ring on Europe’s data centre goals, 2025. https:/ /www.iea.org/commentaries/overco-
ming-energy-constraints-is-key-to-delivering-on-europe-s-data-centre-goals
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otro sector que, por si solo, condicione de forma tan directa la planificacién
del sistema eléctrico y, al mismo tiempo, pueda deslocalizarse con tanta
facilidad dentro del mercado interior y més alla.

Los centros de datos concentran una paradoja especialmente agu-
da: son, a la vez, infraestructuras capacitadoras de la descarbonizacién
—porque soportan servicios digitales que sustituyen desplazamien-
tos, optimizan redes o permiten la gestion inteligente de la energia—y
grandes consumidores que pueden agravar los problemas de conges-
tién, emisiones y uso del agua. De ahi que la reaccién mas inmediata del
legislador tienda a ser la de «apretar» por la via de la eficiencia y la con-
dicionalidad, como muestran la EnEfG aleméan o el nuevo Real Decreto
para centros de datos espafiol.

El riesgo, sin embargo, es doble. Por un lado, una sobrerregulaciéon
que convierta a Espafia en un entorno comparativamente hostil para la
implantacién de nuevos proyectos. La vinculacién del acceso a red a obli-
gaciones de eficiencia sittia indudablemente a Espafia en la parte alta del
espectro interventor, con impacto directo en la financiacion de proyectos
y en su calendarizacién. Por otro lado, el ejemplo de Amsterdam muestra
que dejar crecer el sector sin condicionantes claros desemboca en morato-
rias improvisadas que generan mucha mas inseguridad que un marco ex
ante previsible. Las moratorias «reactivas» no dejan de ser un sintoma de
fracaso regulatorio: se legisla tarde, a golpe de polémica, y se externaliza a
reguladores energéticos o urbanisticos la tarea de decir «no» cuando ya es
demasiado tarde para ordenar racionalmente el crecimiento.

La cuestion, por tanto, no es si regular o no, sino como. A la luz de la
experiencia comparada y de la practica reciente en la tramitacion de pro-
yectos, puede resultar mas ttil el empleo de instrumentos de regulacion a
través de incentivos mas que de prohibiciones o de condicionadores estric-
tos: acceso preferente a capacidad de red para proyectos que aporten flexi-
bilidad o generacién renovable asociada, integracion de la reutilizacion de
calor en esquemas de certificados de ahorro energético, etc. La clave estd en
pasar de un enfoque puramente restrictivo a otro de «competencia regula-
da por excelencia», en el que la Administracién marque objetivos claros y
cree sefales econdmicas coherentes, sin perjudicar a un sector que esta en
pleno crecimiento. Este enfoque resulta mas coherente con el principio de
unidad de mercado que refleja el art. 139 de la Constitucién Espafiola y la
LSE, especialmente en sus arts. 16 a 18.

6.2. DESIGUALDAD TERRITORIAL

El segundo gran desafio es territorial. En Espafa, informaciones recien-
tes sobre el mercado de centros de datos apuntan a que Madrid concentra
ya mas de la mitad de la capacidad instalada y planificada, mientras que
alrededor del 85 % de los nudos de distribucion eléctrica se encuentran
saturados o con margen muy limitado, lo que condiciona dénde pueden
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localizarse nuevos proyectos®'. Otras Comunidades Auténomas, como
Aragon, Castilla-La Mancha o Andalucia, se han lanzado a competir por
proyectos mediante instrumentos de planificacién digital y de captacién de
inversiones, conscientes de que un gran campus de datos puede convertir-
se en catalizador del desarrollo regional.

Desde la 6ptica administrativa, la coordinacién multinivel entre admi-
nistraciones serd un elemento interesante a observar. Ya se exponia en el
epigrafe 4.1. como la LSE reserva al Estado la planificacién vinculante de
la red de transporte, mientras que las Comunidades Auténomas conser-
van competencias amplias en ordenacién del territorio, urbanismo, medio
ambiente y, en algunos casos, sobre instalaciones eléctricas de menor ten-
sion. La proliferacion de figuras autonémicas de «proyectos de interés
estratégico» o «inversiones de interés autonémico» —utilizadas de forma
intensiva para grandes campus de datos— tensiona esta arquitectura: el
atractivo politico inmediato de captar inversion puede chocar con los limi-
tes fisicos de una red cuya expansioén decide, en ultima instancia, el Estado,
como ha puesto de relieve®.

No debe ignorarse el riesgo de que la utilizacién intensiva de estos
instrumentos autondémicos derive en competencias implicitas de pla-
nificacion sectorial, que acaben configurando «corredores de datos» al
margen de una reflexién estatal sobre la cohesién. Al mismo tiempo,
un enfoque excesivamente centralista puede desactivar la capacidad de
innovacidn territorial, y ralentizar la transicién hacia un ordenamiento
mas proactivo en la atracciéon de inversién de CPDs. De nuevo, nos halla-
mos ante una situacién de trade-off. Una posible solucién es el refuerzo
de los mecanismos de coordinacion formal: conferencias sectoriales que
integren energia, digitalizacién y ordenacion del territorio, integracion
explicita de criterios territoriales en la planificacioén eléctrica (por ejem-
plo, orientando refuerzos de red a zonas con potencial para convertirse
en hubs alternativos), etc.

El riesgo, si no se actta, es claro: una Espafa de hubs —Madrid y
pocos mas—*.

31. SPAIN DC, Data Center en Espaiia: Informe del Sector (2024-post 2027), 2024. https:/ /
spaindc.com/wp-content/uploads/2024/11/Informe-del-Sector-2024_-SPAIN-DC.
pdf y la nota de 9 de septiembre de 2025 de AELEC: https:/ /aelec.es/mapas-de-capa-
cidad-saturacion-de-la-red/

32. EIMITECO ha presentado en septiembre de 2025 la Propuesta de planificacion de la
red de transporte de electricidad con horizonte 2030, que prevé 13.590 millones de
euros de inversién, lo que significa elevar un 62% el limite de inversién en redes (a
partir del cual la inversién no se remunera con peajes, y por lo tanto no compensa
invertir mas). Para poder ejecutar esta planificacion, el Ministerio esta tramitando un
proyecto de Real Decreto sobre planes de inversién y limites de inversién en redes
eléctricas.

33. Através del principio de solidaridad territorial del art. 138.1 CE: «...velando por el esta-
blecimiento de un equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diversas partes del territorio
espafiol...».
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7. CONCLUSIONES

Los centros de datos ejemplifican como pocas infraestructuras los pro-
blemas que el Derecho administrativo afronta a la hora de regular sectores
que crecen a un ritmo desproporcionado en comparacién con la capacidad
de respuesta del legislador. Tras unos afios de incertidumbre, a lo largo
del texto se han tratado de ilustrar los primeros pasos normativos que se
han dado, en el &mbito nacional y europeo, para regular este fenémeno. Al
mismo tiempo, se trata de plantear cudles son las lagunas que atin quedan
por resolver en este &mbito, y las implicaciones que tendria progresar en
uno u otro rumbo.

La nueva normativa europea y su correspondiente transposicién no
crean un «Derecho de los centros de datos» en sentido estricto, pero si los
singularizan como objeto de obligaciones especificas en el &mbito energé-
tico, alejandolos de las categorias més neutras que atin manejaba la regula-
cién urbanistica o ambiental. A partir de ahi, cada jurisdiccion ha proyecta-
do sobre los CPD sus propias prioridades: unas han optado por moratorias
y filtros duros de acceso a red, otras por estatutos operativos muy exigen-
tes en términos de eficiencia y aprovechamiento de calor, y otras por poli-
ticas abiertamente proinversion apoyadas en incentivos y simplificacion.
Espana se ha situado en una posicién particularmente ambiciosa, a la par
que peligrosa, al conectar la sostenibilidad de los centros de datos con la
llave mas sensible del sistema, el acceso y la conexién a la red, y al hacerlo
en un contexto de fuerte competencia regulatoria a escala europea y global.

De esta manera, vemos como los dilemas que plantea el sector aterrizan
en el ambito de reflexion de la doctrina administrativa: hasta donde pue-
de llegar la intervencién para internalizar los costes energéticos y ambien-
tales sin erosionar irremediablemente la competitividad; cémo articular,
sin vaciar de contenido, la distribucién constitucional de competencias en
un espacio donde el planeamiento territorial, la planificacién eléctrica y
la politica digital se solapan; qué papel se reserva a los incentivos frente a
las prohibiciones, y qué margenes reales tiene el legislador nacional en un
marco europeo que fija objetivos, pero deja amplias zonas grises a la discre-
cionalidad de los Estados miembros, que sin embargo se ven constrefiidos
por la alta competitividad internacional.

La forma en que el ordenamiento espafol afine —o rectifique— las
opciones ya adoptadas, la capacidad de construir espacios reales de coor-
dinacién entre Estado y Comunidades Auténomas y la inteligencia con
la que se utilicen las herramientas de incentivos y de planificacion diran
mucho no solo del futuro de Espafia como hub de datos, sino también de la
capacidad del propio Derecho administrativo para seguir siendo un instru-
mento ttil de gobierno en la economia digital.
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CAPITULO 2

SOBRE LA FUNCI()N PREVENTIVA DE LOS PODERES
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A LA OBESIDAD Y EL SOBREPESO'
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SUMARIO: 1. LAFUNCION PREVENTIVA DE LOS PODERES PUBLICOS: ESPECIAL
REFERENCIA A LA PREVENCION DE LA OBESIDAD Y EL SOBREPESO.
2. LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA POLITICA SOCIAL Y ECONOMI-
CA DE LA CONSTITUCION Y EL DERECHO A LA SALUD EN ESPANA
(EL MARCO CONSTITUCIONAL DEL ARTICULO 43 Y DE LAS MEDI-
DAS PREVENTIVAS). 3. SOBRE EL DERECHO A LA PROTECCION DE
LA SALUD Y LAS MEDIDAS PREVENTIVAS EN LA CONSTITUCION.
4. EL DERECHO A LA SALUD, UN DERECHO FUNDAMENTAL.

1. LA FUNCION PREVENTIVA DE LOS PODERES PUBLICOS:
ESPECIAL REFERENCIA A LA PREVENCION
DE LA OBESIDAD Y EL SOBREPESO

La sociedad en que vivimos, como reconocia de forma clarividente hace
algunos anos Ulrich Beck, es una sociedad de riesgos. Riesgos en el mundo
de las finanzas, en el mundo del clima, en el mundo de la sanidad tal y
como experimentamos a nivel planetario especialmente en tiempos de la
pandemia del COVID, en el mundo del transporte de personas por aire,
por carretera o por mar, en el mundo del medio ambiente, en las relaciones
internacionales, o, por ejemplo, en el mundo de la industria en cualquiera
de sus ramas o sectores.

En efecto, la seguridad se ha convertido en una caracteristica ansiada
por millones de ciudadanos que estan viendo, y sufriendo, como la exis-
tencia de determinados riesgos en determinadas actividades dan lugar,

1. El contenido de este trabajo refleja exclusivamente el parecer de su autor y no consti-
tuye opinién profesional ni asesoramiento juridico alguno.
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ocasionan lesiones y perturbaciones de sus posiciones juridicas, patrimo-
niales o fisicas. Por eso, frente a las amenazas, potenciales y reales, en este
tiempo ha cobrado especial relieve el principio de precaucién y las medi-
das de prevencion en tantas y tantas actividades humanas. Hoy, por todo
ello, es mas patente la necesidad de contar con Administraciones publicas
preparadas para la deteccién a tiempo de los riesgos y poder actuar opor-
tunamente.

Como es sabido, la emergencia de estos principios, prevencién y pre-
caucion, traen causa del ordenamiento ambiental y paulatinamente han
ido invadiendo variadas esferas de la actividad publica, y, por supuesto,
también privada. El problema, ademas de construir toda una categoria de
actividad administrativa autébnoma, reside en que mas alld de normas y
estructuras, en realidad la ausencia de politicas publicas de prevencién
acabadas y coherentes, integradas y sincronizadas en un sistema multi-
gobierno como el nuestro, lo estamos viendo en la crisis de la DANA de
Valencia, reclama disefar estrategias de prevencion reales y con contenido
que sean capaces desde la deteccion precoz y las alertas tempranas de cum-
plir con la funcién que la sociedad espera de estas tareas tan relevantes.

La actividad administrativa adopta muchas formas y dimensiones. Aho-
ra, la que esta de mayor actualidad es la actividad de prevencién, de precau-
cién, asi como las actividades de vigilancia y supervisién. No es suficien-
te con disponer de protocolos, procedimientos y sistemas de seguridad, lo
realmente decisivo es tener estructuras cientificas permanentes y personal
preparado para prevenir riesgos sanitarios, como la obesidad y, tanto o més
importante, disponer de capacidad técnica para supervisar y vigilar que
tales protocolos, procedimientos y sistemas se realizan de forma rigurosa.

Hoy esté fuera de dudas que los Poderes ptblicos, sobre todo los sani-
tarios, prevengan los riesgos. Especialmente en Espana, donde el articu-
lo 43 manda a los Poderes publicos en materia de salud publica adoptar
las medidas preventivas que sean menester. Y, para ello, es fundamental
contar con una Administracién cientifica permanente que pueda detectar
anticipadamente los riesgos reales en tanas areas de la actividad humana.
En pocas palabras: mds vale prevenir que curar.

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) defini6 en 1988 a la pre-
vencion en salud como aquellas «medidas destinadas no solamente a pre-
venir la aparicién de la enfermedad, tales como la reduccién de factores de
riesgo, sino también a detener su avance y atenuar sus consecuencias una
vez establecidas».

De esta manera, la prevencion en salud se entiende como aquellas medi-
das orientadas a prevenir y detener el avance de una enfermedad, asi como
a aliviar o atenuar sus efectos una vez iniciada. La prevencién debe estar
basada en el conocimiento de la historia natural de la enfermedad o en
cémo evoluciona un proceso patolégico cuando no hay intervencion médi-
ca de por medio.

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1\
%



CAP. 2. SOBRE LA FUNCION PREVENTIVA DE LOS PODERES PUBLICOS. . 97

Hay que tener claro que cuanto antes se apliquen las medidas de inter-
vencion, mejor sera el resultado en la prevencion de la enfermedad o de
sus secuelas. Con todo ello, al controlar un problema de salud, se pueden
establecer principalmente tres tipos de prevencién, que dependen del nivel
en el que se encuentre la citada enfermedad: prevencion primaria, preven-
cién secundaria y prevencion terciaria.

La prevencién primaria agrupa a todas aquellas actividades sanitarias
orientadas a la poblacién general, con el objetivo de impedir el comienzo
o adquisicién de una dolencia o problema de salud, de disminuir la inci-
dencia de la enfermedad, mediante el control de los factores causales y
los predisponentes. Tiene lugar cuando atin no ha surgido la enfermedad,
es decir, en personas sanas, y las medidas pueden estar dirigidas a pro-
hibir o a disminuir la exposicion de la persona a ese factor dafiino para
su salud.

Segun la OMS, la educacion para la salud es uno de los elementos clave
en la prevencién primaria en salud, ya que tiene por objetivo el fomento
de actividades dirigidas hacia una mejora en la salud de la persona. Inclu-
so no solo informacién sobre aquellas condiciones sociales, econémicas o
ambientales que pueden influir sobre la salud de la persona, sino también
sobre aquellos factores de riesgo.

La prevencién secundaria en salud se orienta a detectar la posible enfer-
medad en sus estadios més iniciales y actuar lo antes posible para retrasar
el progreso de la enfermedad.

Las medidas van encaminadas hacia la deteccién, diagnostico y trata-
miento precoz de la enfermedad. Un ejemplo: las campanas de cribado de
cancer de colon o de deteccién precoz del cancer de mama.

Asi, de esta manera, la prevencién en salud se orienta a mejorar la
calidad de vida del paciente dentro del proceso patolégico. Su objetivo
también es marcar las lineas de actuacién a seguir para intentar evitar su
progreso y, en caso de que se desarrolle, lograr un buen tratamiento para
afrontarla y asi reducir al maximo sus posibles secuelas o complicaciones.
No solo participan en este nivel los médicos de atencién primaria, sino
también los especialistas de area.

La prevencioén terciaria se encamina hacia el tratamiento de la enfer-
medad en si, con el objetivo de reducir las complicaciones o secuelas y la
rehabilitacién una vez superada la enfermedad. Tiene como objetivo mejo-
rar la calidad de vida del paciente, que se recupere de la enfermedad, su
rehabilitacién y acelerar su reincorporacion a la vida normal. Siempre hay
que evitar llegar a ella.

En esta materia es vital el control y el seguimiento del paciente e inten-
tar minimizar al méximo los sufrimientos causados al perder la salud.
Como ejemplos estarfan la rehabilitacion tras un ictus o fisioterapia tras la
retirada de un yeso.
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Aunque a veces se usan indistintamente, no es lo mismo la promo-
cién en salud que la prevencién en salud. En efecto, la promocién en
salud, o Health Promotion, es una estrategia establecida en la Carta de
Ottawa de 1986, impulsada por la OMS, donde se entiende la promocién
de la salud como: «el proceso que proporciona a los individuos y las
comunidades los medios necesarios para ejercer un mayor control sobre
su propia salud y asi poder mejorarla». De esta forma, fija la promocién
en salud dentro de un proceso social y politico global, con el objetivo de
aminorar su impacto en la salud publica. La principal diferencia con la
prevencion en salud radica en que la promocién trabaja con poblaciéon
sana, mientras que la prevencién con personas en riesgo de enfermar o
bien enfermas.

En definitiva, la prevencién en salud se basa en todas aquellas medi-
das que no solo estan orientadas a prevenir una patologia, sino también a
reducir sus factores de riesgo o asociados, detener su avance y mitigar sus
posibles consecuencias.

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS), como es bien sabido, defi-
ne el sobrepeso y la obesidad como una acumulacién anormal o excesiva
de grasa que puede ser perjudicial para la salud. Se trata de la enfermedad
metabdlica mas frecuente en paises industrializados. Desde 1975, la obe-
sidad casi se ha triplicado en todo el mundo. La mayoria de la poblacién
mundial vive en paises donde el sobrepeso y la obesidad se cobran mas
vidas que la insuficiencia ponderal.

La Conferencia Mundial de Promocién de la Salud celebrada en Hel-
sinki en el afio 2013 inst6 a los gobiernos a comprometer como prioridad
politica la equidad en salud, a actuar sobre los determinantes sociales y
a asegurar las estructuras, procesos y recursos eficaces que faciliten la
implantacién de dicho enfoque en todos los niveles y sectores sociales.
Ademas, a través del liderazgo, la colaboracién, la promocién y la media-
cién, se anima a incluir a las comunidades, a los movimientos sociales y a
la sociedad civil a participar, capacitando a su poblacién de referencia en el
autocuidado y en la gestion de su salud.

En las ultimas décadas, la obesidad surgié como un problema emergen-
te en nuestra poblacién y supone un desafio para su abordaje desde una
perspectiva de salud publica que, contemplada como un acto colectivo,
debe asegurar un 6ptimo estado de salud para su poblacién de referencia,
producto a su vez de diferentes niveles de influencia.

Las condiciones en las que las personas crecen, juegan, aprenden y tra-
bajan son factores determinantes en tanto que modulan y modifican el esti-
lo de vida de una poblacién. De hecho, la epidemia de la obesidad y de
todas las enfermedades crénicas no transmisibles revel6é como el estado
de salud de la poblacién se ve determinado por factores socioeconémicos,
culturales y sociales. Dichos factores transcienden las politicas sanitarias e
involucran a todos los sectores y administraciones.
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El sobrepeso y la obesidad resultan de un desequilibrio energético que
se encuentra estrechamente relacionado con el aumento de la ingesta cal6-
rica, la disminucién del gasto energético, factores genéticos, psicolégicos y
factores socioecondémicos, ambientales y culturales.

Se trata de un problema crénico cuya importancia radica en su contri-
bucién como factor de riesgo en el desarrollo de enfermedades crénicas. La
incidencia de diabetes mellitus tipo 2 aumenta con el tiempo de duracién
del sobrepeso o la obesidad que a su vez, es un factor de riesgo indepen-
diente para el desarrollo de enfermedades cardiovasculares e hipertension.
Asi mismo, se relaciona con el aumento de la incidencia de algunos tipos
de cancer: prostata, colorrectal, endometrio, cérvix, mama y vias biliares.

En cuanto al sobrepeso y la obesidad infantil, los nifios y nifias con obe-
sidad sufren dificultades respiratorias, mayor riesgo de fracturas e hiper-
tensién. También presentan marcadores tempranos de enfermedades car-
diovasculares, resistencia a la insulina y efectos psicolégicos. Ademéds, se
asocia con una mayor probabilidad de obesidad, muerte prematura y dis-
capacidad en la edad adulta.

Debido a la alta prevalencia del sobrepeso y la obesidad, a su contri-
bucién en el aumento de la morbimortalidad y la creciente demanda asis-
tencial que genera, se debe considerar como un grave problema de salud
publica y asi lo reconoce el Plan Obesidade Zero en Galicia al que nos refe-
riremos.

Los datos de prevalencia de sobrepeso y obesidad se recogen en el
Observatorio Mundial de la Salud de la OMS y se basan en datos agre-
gados proporcionados por la OMS y el NCD Risk Factor Collaboration
(NCD-RisC), que a su vez se originan a partir de datos de estudios de base
poblacional con resultados publicados o proporcionados por organizacio-
nes nacionales o internacionales.

Los datos maés recientes datan del afio 2016 en el que mas de 1.900 millo-
nes de personas adultas en el mundo de 18 o mds afos tenian sobrepeso,
de las cuales, més de 650 millones eran personas con obesidad.

A nivel europeo, segtin los tdltimos datos facilitados por la Oficina Euro-
pea de la OMS (ano 2016), la prevalencia de obesidad era del 22,9% en
Europa y del 23,8% en Espafia. Ademds, se observa una clara tendencia
ascendente en la prevalencia de obesidad desde el afio 1975 hasta el 2016.
La prevalencia de sobrepeso sigue la misma tendencia durante este perio-
do alcanzando 59,4% de la poblacién europea y el 61,6% de la poblacién
espafola. Los datos sobre el porcentaje de personas con obesidad, por sexo
segtin comunidad auténomas son publicados por el Ministerio de Sanidad.

En Espania, la prevalencia de exceso de peso (sobrepeso y obesidad) es
del 61,6% y de obesidad de 23,8%, segtin el informe de la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) titulado «La pesa-
da carga de la obesidad» que se publicé a finales de 2019 y en el que se
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presentan los datos de prevalencia de sobrepeso y obesidad de 52 paises.
En cuanto al exceso de peso de la poblacion infantil (5 a 19 afios), Espafia
tiene una prevalencia del 34,1%. Teniendo en cuenta inicamente la obesi-
dad, Espana tiene una prevalencia igual al 10,8% y ocupa la 7. posicién en
los paises de la Unién Europea.

Ademas de los resultados presentados anteriormente, la OCDE presenta
unas «Estadisticas de Salud», con datos crudos (no ajustados por edad)
de prevalencia de sobrepeso y obesidad en personas adultas, con datos
procedentes de encuestas nacionales realizadas en los distintos paises. En
el caso de Espana los datos son autorreferidos y pertenecen a la Encuesta
Europea de Salud del afio 2020. En la misma se muestra una prevalencia de
obesidad y sobrepeso en personas adultas del 53,6% en Espana.

En cuanto a los datos nacionales obtenidos de mediciones antropométri-
cas, destaca el estudio ENPE (Estudio Nutricional de la Poblacién Espafio-
la), prevalencia de obesidad y factores de riesgo cardiovascular asociados
en la poblacién general espanola. En este estudio se estima la prevalencia
de sobrecarga ponderal y obesidad abdominal en poblacién espafiola de
edad superior a 3 afios y se analiza la influencia de factores sociodemogra-
ficos y estilos de vida y la relacion con los factores de riesgo cardiovascular.
Utiliza una muestra de 6.800 personas en las que se analizaron mediciones
antropométricas individuales, factores sociodemograficos, consumo ali-
mentario, actividad fisica, estilos de vida y problemas de salud. Este estu-
dio muestra una prevalencia total estimada de obesidad del 22,0% (IC95%,
21,0%-23,0%) y de obesidad abdominal del 64,7% (IC95%, 63,5%-65,8%),
siendo mayor en varones, con edad > 65 aflos, menor nivel socioeconémico
y de la region sur. Concluye que la prevalencia de obesidad y obesidad
abdominal en la poblacién espafiola es alta, mayor en varones, aumenta
con la edad y presenta relacion inversa con el nivel socioeconémico. Tam-
bién concluye que el perfil de estilos de vida con mayor nivel de actividad
fisica, sedentarismo moderado y patrén alimentario mediterrdneo se asocia
con menor probabilidad de obesidad, obesidad abdominal y factores de
riesgo cardiovascular.

En relacién con la poblacién infantil, segtin los tltimos datos proce-
dentes del estudio Aladino 2019, un 40,6% de los nifios y nifias espafo-
las de entre 6 y 9 afios tiene exceso de peso, el 23,3% presenta sobrepeso
y el 17,3% de obesidad. Si se comparan los datos de este estudio con los
obtenidos en el afio 2011, se observa que la prevalencia de exceso de peso
(sobrepeso y obesidad) ha disminuido de forma significativa un 3,9% y la
de sobrepeso un 2,9%. Por otro lado, la poblacién infantil con normopeso
ha aumentado significativamente un 3,7% y la prevalencia de obesidad en
2019 ha disminuido ligeramente, no siendo este descenso atin significativo.

Segtn el informe de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarro-
llo Econémico (OCDE) titulado «La pesada carga de la obesidad» que se
publicé a finales de 2019, la obesidad y el sobrepeso representan el 9,7%
del total del gasto en salud en Espana, lo que supone que 265 euros de los
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impuestos de cada ciudadano o ciudadana estan destinados a estos trata-
mientos. Todo esto se traduce en que el sobrepeso reduce el producto inte-
rior bruto (PIB) espafiol en un 2,9%. Este valor es superior a la media de
los paises de la OCDE, que destinan una carga de 8,4% del gasto sanitario
a este problema y cuyo coste en impuestos individuales se sitia en 181,6
euros por persona al afio.

El sobrepeso y la obesidad tienen un fuerte componente social, de estilo
de vida y de hébitos alimentarios y estd directamente relacionado con el
ambiente obesdgeno. Este se caracteriza por la influencia que tienen las
condiciones ambientales sobre las oportunidades y decisiones que toma la
poblacién relacionadas con los habitos de vida y que promueven el sobre-
peso, tales como la adopcién de una alimentaciéon inadecuada y conductas
sedentarias.

Existen barreras ambientales como la mayor dificultad de acceso a ali-
mentos saludables, el precio, la publicidad, la ausencia de informacién
suficiente en los envases alimentarios o el entorno poco favorecedor. Esto
resulta particularmente problemético cuando las circunstancias sociales
combinan las dificultades financieras con la falta de habilidades y el tiem-
po para la preparacién de los alimentos. En las tablas 2 y 3 se muestran
los datos de consumo de diferentes alimentos publicados en la Encuesta
Europea de Salud 2020 y en la base de datos de consumo de alimentos del
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién.

La situacién es, l6gicamente, contemplada con idéntica preocupacion en
otros Estados, como estudiamos monograficamente en un capitulo especial
de este andlisis. Asi, con fecha 15/10/2024 se publica que el Reino Unido
plantea tratar la obesidad con inyecciones adelgazantes. Se enfrenta actual-
mente una crisis de salud publica y econdmica debido a que dos de cada
tres britanicos tienen sobrepeso u obesidad, lo que supone una enorme car-
ga para el sistema nacional de salud (NHS, por sus siglas en inglés) y para
la economia del pais. En este contexto, el gobierno ha propuesto una medi-
da inédita: ofrecer inyecciones para la pérdida de peso a personas obesas
y desempleadas, con el objetivo de ayudarles a reincorporarse al mercado
laboral y reducir la presién sobre el sistema sanitario.

El primer ministro britanico, Keir Starmer, destaco la relevancia de esta
propuesta durante una entrevista con la BBC, afirmando que el plan no solo
beneficiaria a las personas que necesitan perder peso, sino que también ten-
dria un impacto positivo en la economia y en el NHS. «Este farmaco serd
muy util para quienes quieren y necesitan perder peso. Es muy importante
para la economia, porque permitird que las personas regresen al trabajo, y
también para el NHS, ya que reducird la presion sobre el sistema», expli-
c6 Starmer, que subrayo la necesidad de pensar de manera diferente para
abordar tanto los desafios econémicos como los de salud ptblica.

Para abordar este problema de manera integral, el gobierno ha asegu-
rado una inversién de 279 millones de libras (unos 316 millones de euros)
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de la empresa farmacéutica Lilly que se destinaré al desarrollo de nuevos
tratamientos y estudios sobre el impacto de las inyecciones de pérdida de
peso en el desempleo. Como parte de este acuerdo, se llevara a cabo un
estudio de cinco afios en Manchester, liderado por Health Innovation Man-
chester y Lilly, que evaluaréa el impacto del medicamento Mounjaro en la
reincorporacién laboral de las personas que usen la medicacién y en la
reduccion de la demanda de servicios del NHS. Las autoridades sanita-
rias estiman que casi 250.000 personas recibirdn estas inyecciones en los
proéximos tres anos, pero advierten que el lanzamiento de este tratamiento
tendra que ser escalonado.

Esta medida forma parte de un enfoque mas amplio del gobierno para
fomentar la innovacién en el tratamiento de la obesidad y mejorar la salud
publica. Durante una cumbre internacional de inversiones organizada por
Starmer, se anuncié que Lilly también desarrollard aplicaciones méviles
que ayudaran a los pacientes a controlar su peso, y explorara la posibilidad
de establecer una base de fabricacion en el Reino Unido. Segtn el respon-
sable de Ciencia y Tecnologia, Peter Kyle, esta colaboracion sitta al Reino
Unido en una posicién destacada como un «banco de pruebas global» para
el desarrollo de medicamentos contra la obesidad, un mercado que se espe-
ra que crezca cinco veces para el 2030.

Desde el 1 de febrero de 2025, los fumadores disponen de un tratamien-
to financiado por Sanidad para dejar de fumar (Todacitan) y ayuda a la
deshabituacién tabaquica en solo 25 dias, lo que supone una ventaja, ya
que la adherencia al tratamiento es mayor, el nimero de abandonos menor
y se trata de un medicamento con muy pocos efectos secundarios, con un
principio activo de origen vegetal (citisina), tinico tratamiento reembolsa-
do con fondos ptblicos.

Retirados del mercado los otros dos medicamentos que estaban financia-
dos. Champix (vareniciclina) se dejé de financiar en julio de 2021 por con-
tener nitrosamina por encima de los niveles que exige la Agencia Espanola
del Medicamento y Productos Sanitarios (AEMPS), mientras que el Zynta-
bac (bupropién) se retiré en octubre de 2022 por problemas de distribucion.

Con la entrada en la cartera de servicios de Todacitan se pone fin a tres
meses en los que Sanidad no financiaba ningtin medicamento para dejar
de fumar. Segtn la Direccién General de Cartera Comun de Servicios del
Sistema Nacional de Salud, la ficha técnica del medicamento Todacitan
contempla que esta indicado en adultos para el tratamiento de la depen-
dencia tabdquica y reduccién de la ansiedad a la nicotina en fumadores
dispuestos a dejar de fumar.

El tratamiento consiste en la toma de seis comprimidos al dia (uno
cada dos horas) durante los tres primeros dias, periodo en el que se puede
fumar. Del cuarto al duodécimo, una pastilla cada 2,5 horas y ya se tiene
que haber dejado el tabaco y a partir del decimotercer dia, se va reducien-
do la dosis hasta el dia 25.
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Para realizar la prescripciéon del medicamento los pacientes deben estar
incluidos en un programa de apoyo (individual o grupal) de deshabitua-
cién al tabaco que esté implementado en las comunidades auténomas o
mutualidades.

Ademads, los pacientes tienen que cumplir las siguientes caracteristicas:
motivacién expresa de dejar de fumar que se pueda constatar con un inten-
to en el ultimo ano y pacientes con alto nivel de dependencia, 10 cigarrillos
o mas al dia.

Segun la ficha técnica, se financiara un intento anual por paciente para
dejar de fumar con apoyo farmacolégico. Cada prescripcion se realizard
por un envase que equivale a 25 dias de tratamiento, y se dispensara por el
sistema de receta electrénica.

2. LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA POLITICA SOCIAL
Y ECONOMICA DE LA CONSTITUCION Y EL DERECHO
A LA SALUD EN ESPANA (EL MARCO CONSTITUCIONAL
DEL ARTICULO 43 Y DE LAS MEDIDAS PREVENTIVAS)

Para comprender mejor la naturaleza preventiva de la salud publica,
es menester comprender el alcance y sentido que tiene el articulo 43 de la
Constitucién espafiola de 1978.

Precepto que esta ubicado en el capitulo III de la Norma Fundamental
y que dispone:

— Se reconoce el derecho a la proteccién de la salud.

— Compete a los Poderes ptiblicos organizar y tutelar la salud ptblica
a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios. La Ley establecerd los derechos y deberes de todos al
respecto.

— Los Poderes ptblicos fomentaran la educacién sanitaria, la educa-
cion fisica y el deporte. Asimismo facilitaran la adecuada utilizaciéon
del ocio.

Por tanto, la prevencion es la primera de las politicas publicas de salud
publica, lo que pone de relieve la importancia que el poder constituyente
atribuye a esta funcién en la salud publica.

Los principios rectores de la politica social y econémica, como es sabi-
do, dan nombre al titulo del capitulo tercero de la Constitucién espafiola
de 1978 siguiendo la orientacion alemana pues ni conforman auténticos
derechos fundamentales sociales, ni si quiera derechos sociales exigibles
en si mismos. Todo lo mds, «<aunque deben orientar la accién de los pode-
res publicos, no generan por si mismos derechos judicialmente actuables»,
constituyen «criterios para resolver la constitucionalidad de una accién
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positiva del legislador», «conducen a la intervencién del Estado para hacer-
los efectivos, a la vez que dotan que dotan de una trascendencia social
al ejercicio de sus derechos por los ciudadanos —especialmente de los de
contenido patrimonial como el derecho de propiedad— y al cumplimiento
de determinados deberes —como los tributarios—», «enuncian proposi-
ciones vinculantes en los términos que se desprenden de los articulos 9 y
53 de la Constitucion: dejan al legislador un margen muy amplio», «son
normas que deben informar la legislacién positiva y la practica judicial».

Los principios rectores de la politica social y econémica, como también
ha precisado el Tribunal Constitucional del Reino de Espafia, son de natu-
raleza muy diversa, carecen de las notas de aplicabilidad y justiciabilidad
inmediatas que caracterizan a los derechos fundamentales de la persona y
tienen un valor constitucional respecto de todos los Poderes publicos sin
distincién, orientando sus respectivas actuaciones. En todo caso, «no cabe
considerarlos como normas sin contenido ya que es obligado tenerlos pre-
sentes en la interpretacion tanto de las restantes normas constitucionales
como de las leyes».

La doctrina del Tribunal Constitucional espafiol es bien clara acerca de
su cardcter principial: son de naturaleza diversa, informan la legislacion, la
actuacion de la Administracion publica, asi como la jurisdiccional, no gene-
ran derechos exigibles ni por tanto disponen de las notas de aplicabilidad
y justiciabilidad inmediata, aunque tampoco son normas sin contenido. De
la sentencia de 7 de febrero de 1984, una de las mejores sentencias que ha
dictado el Tribunal Constitucional espafiol, se deduce, sin embargo, que el
Estado debe hacerlos efectivos y que tales principios impregnan de conte-
nido social los derechos y los deberes de los ciudadanos.

En el marco de los principios rectores de la politica social y econémica
hay normas de muy diversa naturaleza. Efectivamente, hay principios que
deben orientar la accion de los poderes del Estado, y hay, derechos que
tienen la caracterizacion juridica que les ha dado el Tribunal Constitucio-
nal. Sin embargo, los derechos sociales fundamentales, entre ellos, el dere-
cho a la salud, deberian ubicarse en el capitulo y seccién correspondiente
a los derechos fundamentales de la persona pues el derecho fundamental
como categoria juridica es una, multifuncional, pero tinica y con un solo
régimen juridico.

Es verdad que el entendimiento y sentido que tiene este capitulo de la
Constitucion espafiola es probablemente el que cabia esperar del momen-
to en que se promulga nuestra Carta Magna, habida cuenta, sobre todo,
de la influencia que en ella tuvo la Ley Fundamental de Bonn que, como
sabemos, tampoco dota de aplicabilidad y justiciabilidad inmediata a los
derechos sociales fundamentales. Sin embargo, a dia de hoy tal capitulo se
ha quedado obsoleto y, mientras no se reforme, que deberia hacerse cuan-
do fuera posible, deberia procederse por el Tribunal Constitucional a una
labor de interpretaciéon que rescatara, a partir de una rigurosa operaciéon
de argumentacion y ponderacién sobre los principios esenciales del Estado
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social y democrético de Derecho, como ha hecho su homénimo aleman, los
derechos sociales fundamentales, que son derechos fundamentales de la
persona, inherentes a la condicién humana, como es el derecho a la salud.

En este sentido, no es baladi recordar en este momento que las medidas
preventivas propias de la accion del Estado en materia de salud publica
forman parte del concepto mismo de buena administracién aplicado a la
realizacion del derecho social fundamental a la proteccién de la salud.

La evolucién del Estado social, el colapso de la dimension estética del
Estado de bienestar, y la profunda crisis que vive en este tiempo el consti-
tucionalismo europeo, junto a la crisis econémica y social que se ha insta-
lado entre nosotros en estos afios, aconsejan, a nuestro juicio, dar un paso
adelante y pensar en la existencia de genuinos derechos fundamentales de
la persona que requieren acciones positivas de los poderes ptuiblicos para
su realizacion. En este sentido, el derecho social fundamental a la salud
depende de una buena administraciéon y de unas politicas ptblicas que
posibiliten una salud digna y adecuada para todos los ciudadanos, mar-
co en el que encontramos esas medidas preventivas insitas constitucional-
mente en la actividad de los Poderes publicos sanitarios.

A pesar de la interpretacion del Tribunal Constitucional en su conjun-
to, hay que subrayar que estos principios no son normas sin contenido
y, sobre todo, como establece la sentencia quizds mds importante en la
materia, que es la 18/1984 de 7 de febrero, afirmar que la funcionalidad
de estos principios conduce a la intervencién del Estado para hacerlos
efectivos. Es decir, el Estado en su quehacer debe buscar la forma concreta
en que tales principios sean efectivos y reales, pues el articulo 9.2 consti-
tucional no se limita a sefialar la conveniencia de que el Estado facilite las
condiciones para que se pueda realizar la libertad y la igualdad, o la liber-
tad solidaria, sino que manda a los Poderes ptblicos que la libertad y la
igualdad de las personas y de los grupos en que se integran sean reales y
efectivas. Y, en este sentido, la estrategia mas coherente con el modelo del
Estado social y democrético de Derecho sea precisamente la de instaurar
o alumbrar genuinos derechos fundamentales sociales que en este tiempo
permitan mantener, contra viento y marea, los postulados elementales de
este modelo de Estado, desnaturalizado por no haber empalmado bien
la juridicidad administrativa en la supremacia de la Constitucién y sus
valores fundamentales.

En otras palabras, esas medidas preventivas a que se alude en el articulo
43.2 constitucional deben ser reales y efectivas y, de acuerdo con los articu-
los 9.2 y 10.1 constitucionales, disefharse para la realizacion de la dignidad
humana y el libre y solidario de su personalidad.

Por eso, como estudiaremos a continuacion, no es baladi que el articu-
lo 43 de la Constitucién disponga que la efectividad de la salud ptblica
dependa de las medidas preventivas y de los servicios que sean necesarios.
Es decir, estd en el ADN constitucional la funcién preventiva de los Pode-

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
N
%



106 ANUARIO DE DERECHO ADMINISTRATIVO 2026

res publicos, una tarea publica, que deberia realizarse en alianza estratégi-
ca con los agentes privados y sociales.

La libertad en su sentido mds individualista estd reconocida como dere-
cho fundamental en la Constitucion. Sin embargo, la letra del articulo 9.2
constitucional es bien clara y dice lo que dice apelando a un concepto de
libertad solidaria o libertad social, més en consonancia con la tradicién
romano-germanica de nuestro Ordenamiento juridico. Ademas, la accién
de los Poderes ptblicos no solo va dirigida a propiciar la efectividad de la
libertad y la igualdad de personas y grupos en que se integran. Se proyecta
también, como ya sabemos, a eliminar y remover los impedimentos para
que la libertad y la igualdad sean efectivas. Es decir, el articulo 9.2 solo se
ha realizado en parte, en lo que se refiere a la libertad. Y en lo que se refie-
re a la igualdad, al menos en lo que atiende al minimo vital para vivir en
dignidad, a la igualdad de oportunidades en su versiéon mas elemental y
conectada a la dignidad de la persona, todavia no ha sido suficientemente
reconocida con las notas de realidad y efectividad con las que se distingue
el régimen de la libertad individual en la Constitucion de 1978.

Por tanto, la prevencién de la obesidad, una de las enfermedades mas
frecuentes de nuestro tiempo, es una tarea de responsabilidad ptblica. Tal
afirmacion se deduce, en sentido general de la llamada funcién promocio-
nal de los Poderes ptblicos del articulo 9.2 constitucional y mas en concre-
to de los términos del articulo 43 de nuestra Carta Magna.

No es baladi, ademas, recordar en este momento que el principal funda-
mento constitucional es la dignidad de la persona junto al libre desarrollo
de su personalidad, tal y como proclama el articulo 10.1 constitucional. En
efecto, la proteccion, defensa y promocién de la dignidad de la persona
tiene mucho que ver con una vida plena y saludable, que permite, es obvio,
el libre y solidario desarrollo de la personalidad.

Como senala Tenorio, los principios rectores contenidos en los articulos
39 a 52 de la Constitucién, por razén de su ubicaciéon en la Constitucion,
son los derechos, intereses o posiciones juridicas subjetivas mas débilmen-
te protegidas por nuestra Constitucion, entre ellos el derecho a la salud, lo
que en el tiempo en el que estamos, después de ya méas de cuarenta afios
de aplicacién de la Constitucién, reclama un vuelco importante, especial-
mente en un época de crisis como la que vivimos, pasando de ser principio
rector de la politica social y econdmica a genuino derecho fundamental.

Como sabemos, el articulo 53.3 constitucional sienta que el reconoci-
miento, el respeto y la protecciéon de estos Principios «[...] informaran la
legislacion positiva, la practica judicial y la accion de los Poderes publi-
cos». Es decir, las medidas preventivas a que alude el articulo 43.2 consti-
tucional deben impregnar las politicas ptiblicas de todas las Administracio-
nes sanitarias, también por supuesto de las autondémicas.

Por lo que se refiere a los efectos juridicos de la inclusiéon en la Consti-
tucién de estos principios rectores, se puede afirmar, pues asi lo dispone
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el articulo 53.3 de la Carta Magna, que son vinculantes de acuerdo con su
naturaleza. Es decir, como principios rectores, informan, deben informar,
deben estar presentes en la accién puiblica, préactica judicial o legislaciéon
positiva que traten de materias regidas por estos principios. Y esa vincula-
cién, de acuerdo con el articulo 53.3 de la Constitucidn, se proyecta sobre
el reconocimiento, el respeto y la proteccién de estos principios rectores. Es
decir, en materia de salud, el articulo 43 debe ser observado, en sus dife-
rentes aspectos, en lo que se refiere a la proteccion de la salud, a su reco-
nocimiento, a su respeto y a su proteccion, incluyendo la prevencién como
es l6gico. Reconocimiento, respeto y proteccién, incluyendo la prevencion,
son las tres funciones que a los tres poderes del Estado vinculan en cuanto
se refieran a las materias a que se refieren los principios rectores de la poli-
tica social y econémica.

(Pueden los Poderes publicos, especialmente las Administraciones
publicas, actuar tomando como titulo directo los principios rectores? La
contestacion a este interrogante es parece bastante clara. No es que pue-
dan, es que de la lectura de los articulos 53.3, 103.1 y del 9.2 constitucio-
nales se desprende sin demasiada dificultad que la misma clausula del
Estado social manda a las Administraciones que en su actuaciéon hagan
reales estos principios en la forma en que mejor puedan darles cumpli-
miento y completa realizacion. Es decir, las Administraciones ptblicas pue-
den, deben, actuar, para proteger la salud de los ciudadanos, sin mediacién
legal a partir de los principios rectores salvo que en los casos en los que
las normas del Capitulo III incorporen reservas de ley. Deben, pues, para
cumplir el mandato del articulo 43 constitucional adoptar las medidas pre-
ventivas que estimen por conveniente, claro estd en un marco, articulo 103
constitucional, de servicio objetivo al interés general. Es decir, deben ser
medidas objetivas, fundadas en las mds modernas técnicas de prevencién
existentes en cada momento histdrico.

La naturaleza de la vinculacion de los principios rectores de la politica
social y econémica alude a su condicién de fines de la accién del Esta-
do. Esto significa que en su quehacer, Gobierno, Administracién, Poder
Legislativo y Poder judicial deben mostrar en sus actuaciones la referencia
finalista a dichos principios rectores. Es mds, en la medida en que tales
principios estén presentes, con citas expresas, en sus resoluciones y dispo-
siciones, en esa medida los poderes del Estado estdn dando cumplimiento
nada menos que al capitulo III de la Constituciéon de 1978. Un estudio de
los predmbulos de las leyes, de las normas administrativas y de las senten-
cias en materia social y econémica nos daré el efectivo cumplimiento de
dichos principios por los poderes del Estado.

Desde otro punto de vista se ha sefialado que los principios rectores a
que hacemos referencia tienen naturaleza programatica en el sentido de
que imponen objetivos al poder ptublico, en particular al legislador, pero
en tales términos que la ley no puede ser juzgada con arreglo a su grado
de consecucién de estos. Por eso, la naturaleza preventiva de las medidas
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de salud publica del articulo 43.2 constitucional puede ser titulo para el
despliegue de normas con rango de ley sobre la materia.

Los principios rectores de la politica social y econémica son fines y son
objetivos. En su condicién de fines, tales principios rectores si podrian ser
objeto de evaluacién o de control, pero como programas o directrices es
mas dificil. En cualquier caso, esa doble naturaleza, fines y objetivos, refleja
sobremanera la importancia de unos principios que, aun siendo insuficien-
tes en lo que se refiere al grado de concrecién de la cldusula del Estado
social, al menos permiten que se incorporen efectivamente a todo el con-
junto de la actuacion de los Poderes del Estado y que, en el caso que nos
ocupa impliquen obligaciones de hacer a las diferentes Administraciones
publicas encargadas de la proteccién de la salud, tanto a nivel nacional,
como en los espacios autondmicos.

En su condicién de normas constitucionales programaticas informan las
actuaciones de los Poderes publicos y por ello, del conjunto del ordena-
miento juridico en la medida en que son principios derivados directamente
de la clausula del Estado social y democrético de Derecho.

Desde una perspectiva negativa, como es légico, quedan prohibi-
das todas las actuaciones de los Poderes del Estado que conculquen o
lesionen dichos principios rectores. Tenorio nos muestra algunos ejem-
plos extraidos de la doctrina del Tribunal Constitucional entre los que
se encuentra la sentencia de 5 de mayo de 1982 que, en materia de pro-
teccion de la tercera edad (articulo 50 d la Constitucién) «manda que se
deseche la aplicacién de una regla que conduce a un resultado opues-
to al que dicho principio constitucional declara deseable», entendiendo
inconstitucional una determinada interpretacion de la Administracion
publica y de un Tribunal de justicia que habian estimado incompatibles
la pension de viudedad y la de viudedad. Por su parte, la sentencia del
Tribunal Constitucional de 20 de febrero de 1989 declaré inconstituciona-
les determinados preceptos tributarios que podian suponer mayor car-
ga impositiva como consecuencia del matrimonio, entre otras razones,
por ser incompatibles con el mandato constitucional de proteccién de la
familia y de la institucion matrimonial. En relacién con las medidas pre-
ventivas en materia de salud publica, serian inconstitucionales politicas
publicas en la materia que desconozcan la prevencion o, lo que es mas
grave, que la lesionen o conculquen.

Los principios rectores de la politica social y econdmica, entre los que
se encuentra el articulo 43 constitucional, el que manda la adopcién de
medidas preventivas en materia de salud publica, son mandatos objetivos
vinculantes para la actuacién de los Poderes ptblicos y, por ello, imponen
tareas publicas, del Estado y o de las Comunidades Auténomas de acuerdo
con el reparto constitucional de competencias, de desarrollo permanente y
entrafan igualmente mandatos negativos que puedan lesionarlos o desna-
turalizarlos. En este sentido, legitiman las exacciones patrimoniales coacti-
vas de cardacter especifico que los Poderes publicos impongan a los particu-
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lares, asi como el sostenimiento de los servicios necesarios con cargo a los
ingresos publicos generales.

Una lectura atenta y minuciosa de los articulos 39 a 53 de la Constitu-
cién espafiola, entre los que se encuentra el 43.2 que es el que establece
las medidas preventivas como una de las politicas ptiblicas mas relevantes
para organizar y tutelar la salud publica, demuestra sin especiales dificul-
tades que a pesar de llevar como rubrica «Principios rectores de la politi-
ca social y econémica,» en dichos preceptos hay principios, por supuesto,
pero también hay derechos, el derecho a la proteccion de la salud por ejem-
plo, hay mandatos constitucionales de optimizacién, hay mandatos sim-
ples de regulacion, hay reservas de ley, hay normas en materia de igualdad
y hay también garantias institucionales.

3. SOBRE EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD
Y LAS MEDIDAS PREVENTIVAS EN LA CONSTITUCION

El articulo 43 de la Constitucion se refiere a la proteccién de la salud,
derecho que, en realidad, ademds de principio rector de la politica social
y econdmica, es un claro y neto derecho fundamental de la persona. Es un
derecho fundamental de la persona, es cierto, que precisa de una acciéon posi-
tiva del Estado para su realizacion efectiva, pero finalmente es un derecho
fundamental. Derecho al trabajo y derecho a la salud son los tipicos derechos
fundamentales sociales. Sin trabajo y sin un estado fisico, mental y espiritual
adecuado, la persona no se puede desarrollar libre y solidariamente.

El derecho a la proteccion de la salud del articulo 43 de la Constitu-
cién debe conectarse con los derechos sanitarios de determinados colecti-
vos que precisan una atencion. Es el caso de los trabajadores (articulo 40.2
constitucional), de los minusvalidos (articulo 49 de la Constitucién), de las
personas de la tercera edad (articulo 50 constitucional), de los consumido-
res o usuarios (articulo 51 de la Constitucién) o de las madres y los hijos
(articulo 39 constitucional) y, por supuesto, como bien juridicamente digno
de proteccién, como ha reconocido el Tribunal Constitucional, el nasciturus
o persona en potencia, quizas, por su fragilidad y debilidad, el mas necesi-
tado de proteccion sanitaria.

El articulo 43 en su apartado primero dice que «se reconoce el derecho
a la salud». Es decir, aqui no estamos propiamente en el marco de un prin-
cipio rector sino de un derecho, de un derecho fundamental que deberia
estar regulado en el lugar que le corresponde. En cambio, en el apartado
segundo del precepto, si que estamos en presencia de un principio rector:
«compete a los Poderes publicos organizar y tutelar la salud ptblica a tra-
vés de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La
ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto».

Notese, esto es relevante, que la principal politica ptblica referida espe-
cificamente en el apartado dos del articulo 43 constitucional, entre las que
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son propias de la organizacion y tutela de la salud publica, es la preven-
tiva. Tal mencién expresa significa que el Constituyente tuvo muy claro
que la actividad preventiva de los Poderes publicos en materia de salud
publica era primordial y bien relevante.

Por otra parte, leer en tiempo de postpandemia este pardgrafo segundo
de este precepto constitucional ayuda a entender el valor de la actividad
administrativa de prevenciéon. Una actividad de relevancia constitucional
cuyas carencias han sido puestas de manifiesto con ocasién de la reciente
epidemia del COVID-19.

En todo caso, tras la experiencia de esta epidemia, es l6gico, y urgente,
que la actividad preventiva en materia sanitaria se active lo antes posi-
ble, con procedimientos de deteccion remota y préxima de riesgos, con un
mayor didlogo entre Gobierno y Cientificos y con estructuras dedicadas
a la prevencién mas estables. Si, ademads, resulta que los datos conocidos
sobre el porcentaje de la poblacién con problemas de obesidad en Espafa
indica que un 55,8 de la poblacién mayor de 18 afios residente en Espafia
presenta un exceso de peso, un porcentaje que se sittia en un 18,7 % referi-
do a la obesidad, y en un 37,1% al sobrepeso, entonces la pertinencia de la
prevencion es evidente. Sobre todo, si tenemos presente que un exceso de
grasa trae consecuencias graves para la salud, como enfermedades cardio-
vasculares (sobre todo cardiopatias y accidentes cerebrovasculares), diabe-
tes de tipo 2, afecciones osteomusculares como la artrosis y algunos tipos
de cancer (de endometrio, mama y colén).

4. EL DERECHO A LA SALUD, UN DERECHO FUNDAMENTAL

Mucho se ha discutido y se seguira discutiendo acerca del alcance cons-
titucional del derecho a la salud. No tendria sentido que, siendo reconoci-
do en la Constituciéon por ser un derecho humano o fundamental, no fuera
susceptible del amparo y tutela juridica de estos derechos. Claro que lo es
si es lesionado, para lo que habra que estar, no en cuanto al nticleo esencial,
sino en cuanto a otros aspectos complementarios, a lo que diga el legislador.

Por otra parte, el titular del derecho a la proteccién de la salud, el dere-
cho a la salud es el ciudadano, la persona fisica, la persona natural. Si
estamos de acuerdo en que es un derecho que forma parte del minimo
vital para un desarrollo digno, serd un derecho de toda cuanta persona se
encuentre en territorio espafol, sea cual sea su nacionalidad y situacién
juridica, pues de lo contrario no seria, como es, un derecho humano. Por
cierto, el reconocimiento del derecho a la proteccion de la salud se refiere,
de otra manera no tendria sentido, a que los ciudadanos dispongan de un
estado fisico y psiquico adecuado para el libre y solidario desarrollo de la
personalidad.

El pérrafo segundo del articulo 43 constitucional, el que més interesa
a los objetos de este informe, apunta a los Poderes publicos y a la salud
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publica, concepto que en principio pareciera incluso diferente y contra-
puesto al de salud personal. Sin embargo, tal aseveracién, razonable y
correcta «prima facie», podria conducir a conclusiones inaceptables como,
por ejemplo, la de entender que en relacién con la salud de las personas el
Estado social no tuviera tarea o funcién alguna, solo en la medida en que el
ciudadano fuera trabajador o vinculado por alguna relacién a su actividad
profesional. En realidad, al no estar reconocido en la Constitucién en sede
de derechos fundamentales de la persona el derecho a la salud y si en sede
de principios rectores de la politica social y econémica, tal interpretacién
podria reputarse exagerada o desproporcionada, pero si entendemos que
el derecho a la proteccién de la salud, a la salud, es un derecho funda-
mental, entonces el alcance del parrafo segundo del articulo 43 deberia ser
amplio y omnicomprensivo.

También se ha polemizado acerca de si la proteccién de la salud es o
no un servicio publico. En la medida en que la Constitucién reconoce el
derecho a la proteccién de la salud, se entiende de todos, de todos los ciu-
dadanos, pareciera que las caracteristicas de los servicios publicos: conti-
nuidad, regularidad e igualdad, aconsejarian esta solucién. El problema es
que la Constitucion habla de derecho a la proteccién de la salud y el ser-
vicio publico es una actividad de titularidad publica que regula el Estado
con notable intensidad. Otro problema no menor es que la ecuacién ser-
vicio publico-derecho fundamental no juega en esta materia. Entonces se
podria colegir que estamos en presencia de un servicio de interés general
de responsabilidad ptblica en el que el Estado debe garantizar a través de
la regulacién la universalidad, la asequibilidad y la calidad. Es indiferente
quien sea el titular o quien preste el servicio, la clave estd en que se preste
adecuadamente.

La tesis del servicio publico, incluso en materia de salud ptblica, no se
deduce del tenor literal del parrafo segundo del articulo 43 puesto que en
ningiin momento se alude ni a esa calificacion juridica ni a la titularidad de
la actividad de proteccion de la salud ptublica.

Es decir, estamos en presencia de un derecho fundamental. En este sen-
tido, Gonzdlez del Solar ha sefialado acertadamente que el acceso a los
bienes, servicio y oportunidades destinados a satisfacer las necesidades de
la salud no es solo un derecho humano fundamental y la clave para que
las personas puedan disfrutar de otros derechos fundamentales. Desde
una perspectiva social, es también un elemento crucial para la construc-
cién de capital social, a través de la insercién de los individuos en la vida
de su comunidad. El derecho a la proteccion de la salud implica que el
Estado lo garantice, a cuyo efecto ha de organizar la actividad sanitaria,
publica y privada, para que se pueda dispensar en las mejores condicio-
nes, al menos en condiciones de digna calidad de vida. Desde luego, no
se podria garantizar una organizacion y tutela de la salud publica, tal y
como destaca la Constitucion en este pardgrafo sin la adopcién de medi-
das preventivas.
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El derecho a la salud, ademas, tiene una evidente connotacion social en
la medida en que tal actividad del Estado tiene una especial responsabili-
dad en el marco de las relaciones laborales y sobre todo en el caso de las
personas con especiales dificultades para el acceso a este derecho.

El derecho a la proteccion de la salud, ubicado en el capitulo I1I, atiende,
es 16gico, a las personas, a los ciudadanos mas fragiles y desvalidos porque
se entiende que los ciudadanos con mas posibilidades podrédn ser atendi-
dos en centros médicos y hospitalarios privados de su eleccion.

El derecho a la proteccion de la salud de las personas tiene una evidente
y obvia relacion el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral de las
personas del articulo 15. Hasta tal punto que podria sostenerse que el dere-
cho a la salud esté insito en el derecho a la vida en cuanto derecho a disfru-
tar de un estado fisico y espiritual adecuado para el libre y solidario desa-
rrollo de la personalidad, de manera que el derecho a la salud publica seria
el objeto del articulo 43 de la Constitucion. Sea como sea, lo que es exigible
en un Estado social y democratico de Derecho es que todos los ciudadanos,
especialmente los mds débiles y desvalidos, puedan acceder en dignas con-
diciones a una salud fisica y/o moral adecuada a la naturaleza humana.

Como es bien sabido, el derecho a la salud esta reconocido como dere-
cho humano a nivel internacional desde la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos de 1948 y encuentra especial acomodo, por ejemplo, en
el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de 1966.

La sanidad espafola, por ejemplo, es expresion a mi parecer, del pro-
fundo grado de solidaridad de nuestra sociedad en todos sus estamentos,
aunque en algunos casos el gasto publico se haya disparado por irracional.
Solo se puede explicar su entramado, ciertamente complejo, avanzado téc-
nica y socialmente —y también muy perfectible— por la accién solidaria
de sucesivas generaciones de espanoles y por la decidida accién politica
de gobiernos de variado signo. Pensamos que en este terreno hay méri-
tos indudables de todos. Sobre bases heredadas a lo largo de tantos afos,
hemos contribuido de modo indudable al desarrollo de una sanidad en
algunos sentidos ejemplar. Y con el desarrollo autonémico se han desen-
vuelto experiencias de gestion que suponen ciertamente un enriquecimien-
to del modelo —en su pluralismo— para toda Espafa.

Pero si afirmamos que el modelo del Estado de bienestar es perfectible
estamos reclamando la necesidad de reformas, que deben ir por el cami-
no de la flexibilizacién, de la agilizacién, de la desburocratizacién, de la
racionalizacién en la asignacion de recursos y de su optimizacién, y de
la personalizacién y humanizacién en las prestaciones. Reformas que hoy
son mds evidentes por el notable despilfarro, también en este &mbito, que
se ha producido consecuencia del esquema estético y erratico del modelo
de Estado de bienestar seguido a nivel nacional y también en los espacios
territoriales.

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1\
%



CAP. 2. SOBRE LA FUNCION PREVENTIVA DE LOS PODERES PUBLICOS. . 113

Es decir, que en muchos sentidos el modelo sanitario sea ejemplar no
quiere decir que sea viable en los términos en que estaba concebido, ni que
no pueda ser mejor orientado de cara a un servicio mas extenso y eficaz.
En efecto, queda mucho, muchisimo, por hacer. La asistencia sanitaria uni-
versal no puede ser una realidad nominal o contable, porque la asistencia
debe ser universalmente cualificada desde un punto de vista técnico-médi-
co, inmediata en la perspectiva temporal, personalizada en el trato, porque
la centralidad de la persona en estas politicas lo exige. Y ademas debe estar
articulada con programas de investigacién avanzada; con innovaciones de
la gestion que la hagan mas eficaz; con una adecuaciéon permanente de
medios a las nuevas circunstancias y necesidades; con sistemas que pro-
mocionen la competencia a través de la pluralidad de interpretaciones en
el modelo que —eso si— en ningtin caso rompan la homogeneidad bésica
en la prestacion, etc.

Ademas, precisamente por no tratarse de un problema puramente téc-
nico o de gestién, la politica sanitaria y los desafios del bienestar deben
encuadrarse en el marco de la politica general. En ella se evidencian los
objetivos ultimos de la politica que ya indiqué: promocién de la libertad
—en nuestro caso liberacién de las ataduras de la enfermedad—, solida-
ridad —evidente como en pocos campos en la asistencia sanitaria univer-
sal—, y participacion. Este deber de participacion, libremente asumido,
enfrenta al ciudadano a su responsabilidad ante el sistema sanitario, para
reducir los excesos consumistas; le abre y solicita su aceptacion de posibi-
lidades reales de eleccion; establece limites subjetivos al derecho, que debe
interpretarse rectamente no como derecho a la salud estrictamente, sino
como derecho a una atencion sanitaria cualificada; y plantea también la
necesidad de asumir la dimensién social del individuo buscando nuevas
férmulas que den entrada al &mbito familiar —sin recargarlo— en la tarea
de humanizacién de la atencién sanitaria.
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1. INTRODUCCION

El principio de legalidad, al que debe ajustarse la actuacién de la Admi-
nistracién, determina que las obras, servicios y suministros que reciba la
Administracion se correspondan con un contrato validamente adjudica-
do y en vigor. No obstante, en ocasiones, no es asi. Y no lo es porque la
realidad es mucho mas poderosa que cualquier normativa. Una obra en
curso, maxime, una gran obra, acaba presentado a menudo incidencias
que van mas alld de lo pactado, sin que dé tiempo al necesario modifica-
do del contrato. En otras ocasiones, el plazo contractual se terminé, pero
la Administracion sigue precisando de unos servicios que no ha podido
licitar de nuevo.

1. El contenido de este trabajo refleja exclusivamente el parecer de su autor y no consti-
tuye opinién profesional ni asesoramiento juridico alguno.
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Obviamente, la Administracién no puede recibir las obras, servicios o
suministros gratis sin mds, ante la falta de contrato en vigor que lo ampare,
pues lo contrario podria generar un enriquecimiento injusto de la Admi-
nistracion. Pero la empresa interesada, ;cobrara como contratista o de for-
ma totalmente ajena a la normativa contractual?

Aqui, cabe distinguir dos supuestos, aquel en el que no existe contrato
alguno, o el «contrato» suscrito es nulo, y el caso de que, existiendo con-
trato vélido, se produzca un exceso en la obra ejecutada o haya vencido
ya el contrato y todas sus prorrogas. En este segundo caso, que es el que
nos interesa ahora, se discute hasta qué punto deba aplicarse el régimen
del contrato, puesto que, al fin y al cabo, la actuacion se ha generado
como derivada de un contrato védlidamente suscrito, aunque exceda del
mismo, o bien nos encontramos en la misma situacion que en el primer
supuesto, como si no hubiese existido ningtn contrato (valido). Tenemos
a un contratista en exceso, sin amparo en su contrato, pero ;sigue siendo
«contratista»?

Esta cuestion es origen de mdltiples pleitos y ha sido objeto de aten-
cién?, con soluciones que no siempre son coherentes con un mismo criterio,
algunas de los cuales, bastante relevantes, se han pronunciado a lo largo
del afio 2025.

2. EL CONTRATO Y EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO
DE LA ADMINISTRACION

2.1. EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO COMO FUENTE
DE OBLIGACIONES DE LA ADMINISTRACION

Antes de entrar a examinar los distintos supuestos que se han planteado
en la practica, podemos revisar, aunque sea brevemente, el planteamiento
tedrico, con la distincion entre el contrato y el llamado cuasicontrato como
fuentes de obligaciones.

Conforme al articulo 1089 del Cédigo Civil [LEG 1889, 27], «las obliga-
ciones nacen de la Ley, de los contratos y cuasi contratos, y de los actos y omi-
siones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia». El
Codigo Civil, en sus articulos 1887 y siguientes, recoge tinicamente como
cuasicontratos el cobro de lo indebido y la gestién de negocios ajenos sin
mandato. En realidad, la mayoria de la doctrina y las legislaciones mas
modernas han negado a la figura del cuasicontrato sustantividad propia,
reconduciéndola al &mbito de las obligaciones «ex lege» en relacion con la
obligacion de resarcir el enriquecimiento sin causa, al que el Cédigo, tras
la reforma del titulo preliminar, alude en el articulo 10.9 (para determinar
la ley aplicable).

2. Cfr. GARCIA GOMEZ DE MERCADO, E.,, Manual de Contratacién del Sector Piiblico,
Editorial Comares, 2019, pp. 1009 y ss.
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CAP. 3. EL CONTRATISTA EN EXCESO 117

En el ambito de la Administracién, el articulo 20 de la Ley General Pre-
supuestaria [RCL 2003, 2753] estatuye que «las obligaciones de la Hacienda
Publica estatal nacen de la Ley, de los negocios juridicos y de los actos o hechos
que, segtin Derecho, las generen». Y ahi es posible incardinar el resarcimiento
por enriquecimiento injusto.

Si tenemos una obligacion contractual, habremos de estar a la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014, en adelante LCSP [RCL 2017, 1303], y demds normativa de aplicacién,
como el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas [RCL 2001, 2594], en lo sucesivo RGCAP.

Pero ;y el enriquecimiento injusto? REBOLLO PUIG?® apunta que
estamos ante una figura que, procedente del Derecho civil, encuentra
hoy acomodo en el Derecho administrativo: «Su recepcién por éste y la
forma en que acoge la nocién de enriquecimiento injusto o sin causa ha
estado condicionada por su aceptaciéon y evolucién en el Derecho civil
0, mas ampliamente, en el Derecho privado. Pero, como en tantos otros
casos, ello no permite una identificacién completa entre la institucion
civil y la administrativa. Por lo pronto, y en lo que primeramente nos
interesa, su historia no es idéntica. Podra afirmarse que la vanguardia ha
estado en el Derecho civil al que por muchos y profundos motivos le ha
correspondido no sélo establecer el régimen y las consecuencias del enri-
quecimiento injusto en las relaciones entre particulares, sino también el
concepto y los perfiles mismos de la nocién; y, consecuentemente, cabra
reconocer que el Derecho administrativo recibe una institucién ya acu-
fiada. Pero, ademds de que no la recibe sin adaptarla, ademés de que el
Derecho civil no ha conseguido conclusiones firmes y cerradas, su histo-
ria aqui es, como minimo, la de esa recepcién. Después de esa recepcién
también ha tenido sus propios avatares, aunque s6lo sea porque se desa-
rrollan en un mundo juridico distinto, el de la Administracién publica,
de aquél en que primeramente se concibid y en el que todavia contintia
evolucionando».

En cuanto a los requisitos de la doctrina del enriquecimiento injusto
y como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo) de 6 de octubre de 2003 [R] 2003, 7078]:

«... segun la doctrina de la Sala primera y de esta misma Sala, pueden con-
siderarse como requisitos para la procedencia de la accién de enriguecimien-
to injusto o sin causa los siguientes:

3. REBOLLO PUIG, M., El enriquecimiento injusto de la Administracién Piblica, Editorial
Marcial Pons, 1995, p. 4., y «Enriquecimiento injusto y nemo auditur en el Derecho
administrativo», Cuadernos de Derecho Local, n.° 12, Octubre 2006.
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a) El enriguecimiento o aumento del patrimonio del enriquecido, cons-
tituido por cualquier ventaja o atribucion patrimonial abocada a producir
efectos definitivos.

b) El empobrecimiento de quien reclama o de aquel en cuyo nombre se
reclama, pecuniariamente apreciable, aunque entendido en su mds amplio
sentido siempre, que no provenga directamente del comportamiento de quien
lo sufre.

c) La relacion causal entre el empobrecimiento y el enriquecimiento, de
forma que éste sea el efecto de aquél. O, dicho en otros términos, que al enri-
quecimiento siga un correlativo empobrecimiento.

d) La falta de causa o de justificacién del enriquecimiento y del correlativo
empobrecimiento».

Aunque esta sentencia no erige la subsidiariedad como requisito, segiin
la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 28 de febrero de
2003 [R] 2003, 2723]:

«No hay que olvidar, en esta misma linea, la subsidiariedad de la figura del
enriquecimiento injusto, que lo hace inaplicable al presente caso. Asi, la sen-
tencia de 19 de febrero de 1999 [R] 1999, 1055] recoge la doctrina jurispru-
dencial que ahora se reitera: “la accion de enriquecimiento deba entenderse
subsidiaria, en el sentido de que cuando la Ley conceda acciones especificas
en un supuesto regulado por ella para evitarlo, son tales acciones las que se
deben ejercitar, y ni su fracaso ni su falta de ejercicio legitiman para el de la
accién de enriquecimiento...”».

Y ya en el orden contencioso-administrativo, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de julio de 2001 [R] 2001, 7744] confirma el caracter subsi-
diario de la accion de enriquecimiento injusto y la evitacion de su aplica-
cién en el marco de las relaciones contractuales vélidas. A este respecto,
cabe citar también la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de
2000 [R] 2000, 10369], referida a la impugnacién del Real Decreto que dis-
puso la integracion en el Régimen General de la Seguridad Social del espe-
cial aplicable a los funcionarios de la Administracion local.

Asimismo, aunque no exista otro «remedio», la doctrina del enriqueci-
miento injusto no es aplicable cuando la atribucién patrimonial viene justi-
ficada de otro modo. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo
de 2000 [R] 2000, 5492] se pronuncia sobre la pretensién de la concesiona-
ria recurrente alegando enriquecimiento injusto de la Administracién con
ocasion de la reversion operada al final de la concesion (Cfr., hoy, art. 291
LCSP). Dicha pretension es desestimada, puesto que no se da la falta de
causa que justifique el enriquecimiento. En efecto, el desplazamiento patri-
monial constituido por la reversion tiene una causa reconocida y amparada
por el ordenamiento, por lo que debe excluirse el enriquecimiento injusto
de la Administracién. Asi también la Sentencia del Tribunal Supremo 24 de
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CAP. 3. EL CONTRATISTA EN EXCESO 119

octubre de 2000 [R] 2000, 9004] niega la aplicacion de la doctrina de refe-
rencia cuando el enriquecimiento tiene su base en un contrato, en la ley o
en una Sentencia.

Dado que la reclamacién excede del cauce de la contratacién publica,
debera atenderse o bien en virtud de resolucién judicial o a través de un
expediente de convalidacion de gasto o reconocimiento extrajudicial del
crédito®.

2.2.  ENRIQUECIMIENTO INJUSTO Y RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL

A la vista de lo expuesto, el resarcimiento del enriquecimiento injus-
to es tedricamente distinto del derivado de la aplicaciéon de un contrato.
Otro concepto diferente es el de la responsabilidad extracontractual o, en el
ambito de la Administracién, «patrimonial», sometida a un régimen juridi-
co especifico contenido especialmente en los arts. 32-35 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico [RCL 2015, 1478] y
los arts. 24.1, 35.1, 61.4, 65, 67, 68 y 81 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publi-
cas [RCL 2015, 1477].

Segin REBOLLO PUIG?®, enriquecimiento injusto y responsabilidad
extracontractual han sido diferenciadas a menudo en Derecho civil de
manera que la restitucion debida en virtud de enriquecimiento sin cau-
sa y la indemnizacién correspondiente al Derecho de dafios operan en
supuestos y con efectos diversos. Se sefala, asi, en primer lugar, la ilicitud
y culpabilidad en el acto causante del dafio como primera diferencia con el
enriquecimiento sin causa, puesto que éste, abandonada ya la vieja concep-
cién del enriquecimiento «torticero», puede darse ante un comportamiento
licito e incluso con buena fe del enriquecido (aqui la Administracién). Sin
embargo, no es ésta la diferencia esencial, incluso en el &mbito civil en que
la responsabilidad extracontractual por culpa se ha matizado, haciendo la
exigencia de ésta cada vez mas débil. Es mas, en Derecho ptublico, habida
cuenta del caracter objetivo de la responsabilidad extracontractual de la
Administracién (art. 106.2 de la Constitucion [RCL 1978, 2836]), no puede
pretenderse, en modo alguno, que el expresado criterio pueda ser ttil a los
efectos de diferenciar ambas instituciones.

En particular y de acuerdo con REBOLLO PUIGS¢, cabe que el enriqueci-
miento injusto de la Administracién se haya originado sin causar un dafio
al administrado. Habr4, entonces, empobrecimiento, pero no propiamente
dafio. Asi, en muchos supuestos de prestaciones a favor de la Adminis-

4. VV.AA,, «Expedientes de reconocimiento extrajudicial del crédito», Reglamento de con-
trol interno del sector local, Editorial Aranzadi, octubre 2017 [BIB 2017, 43440].

Ob. cit., pags. 21 y 22.

6.  Ob. cit., pags. 72y 73.
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tracién sin contrato o con contrato nulo puede detectarse este fenémeno,
fuera, clara estd, de la ganancia dejada de obtener.

2.3.  ENRIQUECIMIENTO INJUSTO SIN CONTRATO

La Administracion puede estar obligada a resarcir por su enriqueci-
miento injusto cuando se han prestado servicios, suministros u obras sin
contrato. Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de
1979 [R] 1979, 3448], en el supuesto de obras de un proyecto de abaste-
cimiento de aguas realizadas en virtud de una modificacién contractual,
posteriormente declarada nula debido a defectos formales, se establece que
«incluso en la hipétesis de que la realizacion de una obra o servicio por un parti-
cular, en beneficio de la Administracién, no cuente con una base paccionada, por
elemental que sea... lo procedente, ante la situacion factica irreversible, y los inte-
reses subyacentes, es configurar esta situacion juridicamente como cuasi contrato
de gestion de negocios (“negotiorum gestio”), en virtud de la cual la Administra-
cion debe compensar al cuasi contratista por la actividad que ...le haya reportado,
disponiendo éste de una “actio in rem verso”, fundada en el enriquecimiento sin
causa que se produciria, de no funcionar los debidos recortes compensatorios». En
este mismo sentido se pronuncian las Sentencias de 29 de octubre de 1980
[R] 1980, 3964] y 21 de noviembre de 1981 [R] 1981, 5267].

Existen otros casos en que no se trata ya de un simple exceso de la obra
ejecutada, sino de la ejecucién de un contrato que, en si mismo, resulta nulo.
Por ejemplo, la Sentencia de 11 de mayo de 1989 [R] 1989, 4488], a través del
fundamento de Derecho cuarto de la Sentencia apelada, que se acepta, nos
ensefa que «si bien es cierto que no existe respecto de contrato vilido por haberse
prescindido del procedimiento establecido..., dicha nulidad no puede invocarla a
su favor la parte que lo ha originado, en este caso el Ayuntamiento, al no haberse
adoptado por acuerdo permanente y con aquellas formalidades legales exigibles, la
decision del Alcalde de encargar la construccion de determinadas obras municipa-
les; y en estos supuestos tiene declarado el Tribunal Supremo en Sentencias de 22 de
enero de 1975 [R] 1975, 8] y 3 de noviembre de 1980 [R] 1980, 4255] que “aparte o
con independencia de la perspectiva contractual no puede ignorarse la existencia en
el campo del Derecho administrativo de otras fuentes de las que surgen obligaciones
de tal cardcter, tales como la llamada gestion de negocios de la Administracion, o
aplicacién de la doctrina de la conversion de los actos administrativos, en los cuales
el gestor o contratante de buena fe, confiado en la legitimacion del Alcalde para
convenir la realizacion de dichas obras, debe ser protegido, y por otra parte, aunque
falten los elementos esenciales de formalizacion del contrato, pero no su existencia,
cuando una vez realizada la obra se integré en el patrimonio municipal, si no se
abonara su importe, pugnaria con la justicia y equidad porque se beneficiaria de ella
una parte contratante en perjuicio de la otra, credndose una situacién de enriqueci-
miento injusto”; y, en esta linea, en su propia fundamentacion recoge la doc-
trina jurisprudencial expresiva de que «la obligacion de pago es incuestionable
—tanto si se fundamenta en el cuasi contrato de gestion de negocios, admitido por
un cierto sector de la doctrina moderna que considera suficiente para el ejercicio
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de la accién in rem verso la utilidad que ha reportado al ente piiblico la prestacion
del servicio, como si se apoya en el enriquecimiento injusto que impone a éste la
compensacion del beneficio econdmico recibido, que en el caso de autos no se niega
ni contradice— derivando, pues, de las expresadas fuentes y no de un irregqular con-
trato administrativo... la obligacion de pago del Ayuntamiento... de las obras que
han sido realizadas por encargo expreso de la Alcaldia y posteriormente entregadas
y recibidas por la corporacién municipal».

En este mismo sentido, puede citarse la anterior Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de julio de 1985 [R] 1985, 3916] asi como la posterior de 30
de septiembre de 1999 [R] 1999, 8331], la cuales consideran sendos supues-
tos en que los contratos habian sido adjudicados sin cumplir las formali-
dades legales y, en particular, en el segundo caso, por un érgano incom-
petente, sin consignacion presupuestaria y sin expediente de contratacién
de ninguna clase, pero las obras habian sido efectivamente realizadas, de
modo que si no fueran satisfechas por el Ayuntamiento se produciria un
enriquecimiento injusto.

2.4.  EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO DE LA ADMINISTRACION
CONTRATANTE Y OTROS SUPUESTOS

Con todo, en este trabajo nos vamos a centrar en el supuesto de contrato
valido, que, no obstante, es excedido en su objeto o plazo.

ALCOLEA SANTOS afirma que «si el contratista ejecuta nuevas unidades
necesarias para la ejecucion de las obras, la propiedad deberd abonar el coste de las
mismas, ya que, en caso contrario, estaria produciéndose un enriquecimiento del
duerfio de la obra, con el correlativo empobrecimiento del contratista, sin que exista
una causa legal que lo justifique».

La misma doctrina es aplicable a otros varios supuestos. Asi, la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 2008 [R] 2008, 2998] recuerda,
en su FJ 6.° lo siguiente:

«En nuestra reciente sentencia de 27 de abril de 2008, recurso para la unifi-
cacion de doctrina 299/2005, hemos recordado la esencia de la doctrina sobre
el enriquecimiento injusto partiendo de que la STS de 21 de marzo de 1991
afirma que “el enriquecimiento sin causa viene a corregir situaciones de
total desequilibrio, en relaciones que, carentes de ropaje juridico, material-
mente han existido produciendo beneficios concretos en una de las partes,
a costa de la otra. Con ello se originan unos efectos sin causa —enriqueci-
miento 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 repara”.

7. ALCOLEA CANTOS, A., «Problemas practicos del contratista en los procedimientos
relativos a contratos de obras», Problemas pricticos y actualidad del Derecho Administra-
tivo, Editorial Aranzadi, marzo 2014 [BIB 2014, 4051].
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Asimismo citibamos nuestras sentencias de 18 de diciembre de 2007,
recurso de casacion 11195/2004, 2 de octubre de 2006, recurso de casacion
1232/2004 y 20 de julio de 2005, recurso de casacion 1129/2002, sobre que
la doctrina del enriquecimiento injusto que pudiera derivar de la ejecucion
de una obra para la Administracion y del equilibrio econdmico que debe
mantenerse en el cumplimiento del contrato a que se refiere la sentencia
de esta Sala de 25 de febrero de 1991, siguiendo lo vertido en las de 20 de
diciembre de 1983 y 2 de abril de 1986, significa la exigibilidad por el con-
tratista del pago del exceso de obra necesario para completar el proyecto.

O en términos de la sentencia de 18 de julio de 2003 el desequilibrio 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 Administracion piblica, que hayan
generado razonablemente en ese particular la creencia de que le incumbia un
deber de colaboracion con dicha Administracion.

Ast se ha admitido tal doctrina en el dmbito de los contratos de obras en
modificaciones ordenadas por el Director Técnico del Proyecto con el con-
sentimiento tdcito o expreso de la administracion afectada (20 de diciembre
de 1983, 2 de abril de 1986, 11 de mayo de 1995, 8 de abril de 1998) o modi-
ficaciones ordenadas por el Director no contempladas en el Proyecto pero, en
general, ajustadas a las circunstancias previstas en su desarrollo (sentencias
de 12 de febrero de 1979, 12 de marzo de 1991, 4 de marzo de 1997), u obras
efectivamente realizadas por el contratista y que fueron efectivamente ejecu-
tadas con pleno conocimiento y consentimiento del Equipo Técnico Muni-
cipal sin objecion alguna (sentencia de 22 de noviembre de 2004, recurso de
casacion 4574/2001).

Incluye también una prérroga de un contrato no pactada, aunque si prestada
de buena fe por la contratista siguiendo érdenes de la administracion (sen-
tencia de 13 de julio de 1984) asi como un pago a un subcontratista a conse-
cuencia de una subcontrata con consentimiento tdcito de la administracion
en que hubo incumplimiento contractual por ambas partes contratantes.

Y también el exceso de obra realizado y que estuvo motivado por una inicia-
tiva de la propia Administracion sin que esta hubiere cuestionado su impor-
te (sentencia de 11 de julio de 2003, recurso de casacién 9003/1997).

Asimismo, sin perjuicio de la eventual responsabilidad de las autoridades y
funcionarios de un Ayuntamiento que contrato de forma ilegal unas obras
de pavimentacion, se ha aceptado deberian ser pagadas para no producir
enriquecimiento injusto del Ayuntamiento, contrario a la justicia distribu-
tiva y a la necesidad de restablecerla, a lo que estd obligado este Tribunal.
(STS 24 de julio de 1992, recurso de apelacién 4011/1990)».

Asi, ya la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1982 [R]
1982, 3323], para el caso de trabajos adicionales realizados por el contra-
tista, no incluidos en el proyecto inicial, y que fueron reconocidos como
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necesarios por el director técnico de las obras, sefiala que el desequilibrio
patrimonial entre los beneficios obtenidos por la Administracién y la carga
sufrida por el contratista debe corregirse no a través de la gestion de nego-
cios ajenos sino por medio del principio prohibitivo del enriquecimiento
injusto y el ejercicio de la «actio in rem verso». De este modo, la Sentencia,
sobre la base de la existencia de una relacion contractual valida entre las
partes que no era discutida en modo alguno, entiende que ello excluia la
tigura de la «negotiorum gestio».

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 1981
[R] 1981, 1840] estima que «el abono de este plus de obra procederia, por un
elemental principio de justicia material, que es el que ha determinado que... se
disponga que el contratista tendrd derecho al abono de la obra que realmente eje-
cute, con arreglo al precio convenido... ya que, de lo contrario, si el exceso de obra
no se satisficiere al contratista, el resultado seria un enriquecimiento indebido de
la Administracion, a costa del particular contratante, totalmente inadmisible. . .».

En esta misma linea, las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de mar-
zo de 1991 [R] 1991, 2022] y 4 de mayo de 1999 [R] 1999, 5086] condicionan
la satisfaccién al contratista por la ejecucién de unidades de obra no con-
templadas inicialmente a la autorizacion, al menos ticita, de la Administra-
cién o al caracter imprevisible de las mismas. En el supuesto considerado
en la primera de ellas, el contratista tuvo que emplear unos medios mas
costosos de los previstos inicialmente por circunstancias imputables a la
Administracion, que no llevé a cabo las expropiaciones necesarias y no dis-
ponia de las autorizaciones de los organismos afectados. Asimismo, la apa-
ricién de roca de manera inesperada obligé a utilizar medios ni siquiera
previstos. En este caso, el Alto Tribunal sostuvo que, tratdndose de unida-
des de obra no contempladas en el proyecto, pero autorizadas tacitamente
por la actuacién de la Administracién o impuestas por la propia dindmica
de la construccion, y siendo totalmente imprevisibles, por lo que no podian
considerarse inherentes a la contrata, no podia obligarse al contratista a
realizarlas sin contraprestacion o por un precio calculado para unidades de
obra de distintas caracteristicas técnicas.

Por el contrario, en la Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de mayo de
1999 se llega a una conclusién inversa, en relacion con la reclamacion del
importe correspondiente a la realizacién de un camino de acceso para la
magquinaria, que fue expresamente rechazado por la Administracion en la
memoria del proyecto inicial. Asi, se determina que todas las obras ordena-
das por la direccién técnica han de ser aceptadas o, al menos, consentidas,
por la Administracién, mientras que en el caso objeto del recurso de casa-
cién, la Diputacién no dio consentimiento a un importe de las obras dis-
tinto al que efectivamente pagé6. Ademds, se sehala que es el contratista la
persona obligada a conocer las particularidades técnicas del caso, y el que
asume el riesgo derivado de las contingencias definidas en la Ley de Con-
tratos del Estado, dado que pesa sobre él una obligacién de resultados. Por
tanto, no se entiende que las circunstancias que motivaron el incremento
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de obra tuvieran un cardcter imprevisible. Por lo demads, respecto a la doc-
trina mantenida por la Sentencia anteriormente citada de 30 de marzo de
1991, el Tribunal entiende que no era aplicable al supuesto tratado, pues, si
bien es cierto que la primera se referia igualmente a unidades de obra no
contempladas en el proyecto inicial, éstas fueron autorizadas tacitamente
por la Administracion y tenian ademads un caracter imprevisible que no
podia considerarse inherente a la contrata, tratdindose de circunstancias del
todo ajenas al contratista e imputables a la Administracion.

Podemos citar, asimismo, otras dos Sentencias en las que tampoco se
aprecia la existencia de enriquecimiento injusto. Asi, en la Sentencia de
10 de octubre de 2000 [R] 2000, 10679] se justifica la no aplicacién en ese
caso de la doctrina prohibitiva del enriquecimiento injusto en el supuesto
de excesos de obra sobre proyecto efectivamente ejecutado, segtin 6rde-
nes efectuadas por la propia Administracién, puesto que existié una clara
descoordinacién entre la direccion facultativa y el contratista interviniente.
Por su parte, la Sentencia dictada el 12 de junio de 2000 [R] 2000, 4773] hace
referencia a un caso en que el Ayuntamiento suscribe el contrato adminis-
trativo con una determinada empresa, que, a su vez, concierta la ejecucion
de las obras con una constructora. Esta ultima reclama al Ayuntamiento
el cobro de unas obras ejecutadas y no satisfechas, alegando un enrique-
cimiento del Ayuntamiento a costa de un empobrecimiento de la misma.
Sin embargo, el Tribunal Supremo entiende que, en este caso, el enrique-
cimiento del Ayuntamiento no es correlativo al empobrecimiento de la
constructora, pues la obligacion del Ayuntamiento de liquidar las obras
surge frente al contratista. Es precisamente éste el que habria obtenido el
enriquecimiento derivado de las obras ejecutadas por la constructora. De
esta manera, se excluye el enriquecimiento sin causa ante la falta de una
relacién juridica entre la Administracién y el reclamante.

Contemplan, en cambio, supuestos de enriquecimiento sin causa de la
Administraciéon por exceso de obra las Sentencias de 28 de enero, 21 de
julio y 9 y 16 de octubre de 2000 [R] 2000, 1579, 7759, 8240 y 8249] y 23 de
abril y 1 de julio de 2002 [R] 2002, 7014 y 6125], entre otras.

2.5. OTROS FUNDAMENTOS

Ahora bien, RECUERDA GIRELA® pone de manifiesto que el funda-
mento de las reclamaciones en estos casos no se limita a la doctrina del
enriquecimiento injusto:

«1.—A pesar de las exigencias formales de la legislacién de contratos publi-
cos, la experiencia prictica demuestra que en ocasiones se realizan presta-
ciones en beneficio de la Administracion sin la existencia de un contrato

8. RECUERDA GIRELA, M. A,, «La obligacién de pago de la Administracién Publica
por prestaciones derivadas de contratos no formalizados», Problemas pricticos y actua-
lidad del Derecho Administrativo, Editorial Aranzadi, marzo 2014 [BIB 2014, 4052].
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debidamente formalizado, cuando es exigible. La realizacion, sin contra-
to, de una prestacion en beneficio de la Administracion suscita problemas
juridicos complejos. Existen diversos fundamentos juridicos para exigir a
la Administracion en esos casos el pago correspondiente por la prestacion
realizada. Para la aplicacion de cada uno de esos fundamentos, que se sinte-
tizan seguidamente, se deben cumplir una serie de requisitos.

2.—La prohibicion del enriquecimiento injusto o sin causa se produce cuan-
do se genera un desplazamiento econémico desde el patrimonio de una per-
sona (empobrecida) que actiia de buena fe, a otra (enriquecida), sin la exis-
tencia de una razén o causa que sea considerada justa por el ordenamiento
juridico. Este principio tiene una gran fortaleza y permite a los tribunales
condenar a la Administracién cuando no existe contrato o cuando el contra-
to estd gravemente viciado, siempre que exista buena fe.

3.—El principio de la proteccién de la confianza legitima se veria lesionado
si la Administracion realizara cualquier tipo de actuacion concluyente (acto,
contrato, informacion, etc.), que generara legitimamente en el administrado,
que ha actuado de buena fe y diligentemente, confianza en el mantenimiento
de la actuacion de la Administracion, para después defraudar dicha confian-
za con una actuacion en sentido distinto y perjudicial para el administrado.

4.—Seguin la doctrina de los actos propios no es legitimo que la Administra-
cion actiie en contra de sus actos anteriores sin dar explicacion del cambio
de criterio producido, si previamente manifesté una voluntad clara en sen-
tido contrario.

5.—Conforme a la regla nemo auditur la Administracion que incumple los
requisitos formales de la contratacion, no puede hacer recaer en su contra-
parte las consecuencias de dicho incumplimiento.

6.—Cuando sea el caso, se podria fundamentar la reclamacion en el manejo
de los intereses de la Administracion sin encargo ni prohibicion, con el dni-
mo de beneficiar a la Administracion.

7.—La jurisprudencia, aunque pueda justificar la condena al pago en uno
de los fundamentos sefialados anteriormente, generalmente en el enriqueci-
miento sin causa, suele invocar varios de ellos con la intencion de reforzar el
fallo; esto no solo es innecesario, sino que ademds puede provocar confusion
conceptual y, en algunos casos, contradicciones».

En efecto, debemos mencionar que, en ocasiones, el desajuste de lo actua-
do respecto del contrato y el proyecto correspondiente, no se canaliza a
través de la doctrina del enriquecimiento injusto sino mediante la clausula
«rebus sic stantibus» o la doctrina de la imprevisibilidad. En esta linea, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1995 [R] 1995, 4474] reconoce
la indemnizacién por un retraso imputable a la Administracion y dice ast:

«Es llano que tal prérroga temporal, causé al contratista un mayor desem-
bolso en los costos de la obra, tanto en el aumento salarial de los trabajadores
empleados en la obra durante mds dias de los previstos como en el empleo
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del material o maquinaria empleada. No obstante ello, no puede integra-
se tal menoscabo patrimonial en la indemnizacion de perjuicios, en sentido
estricto, contemplado en el articulo 49 de la Ley de Contratos del Estado al
no haberse acordado la suspension de la obra, ni tampoco en la prevista en el
articulo 46 al no haberse producido aquel en virtud de los supuestos de fuer-
za mayor descritos en el precepto, pero no es menos cierto que tal aumento
en el coste de la obra, no imputable en absoluto al contratista, ha producido
un desequilibrio patrimonial en el esquema global de las contraprestaciones
de las partes, habiendo de ser restablecido tal equilibrio, hasta lograr la plena
actualizacion del principio de justicia conmutativa inherente a la materia
contractual, que como ya dijimos estd también consagrado en el articulo 47
de la tan repetida Ley al reconocer al contratista su derecho al cobro de la
obra realmente ejecutada, y como quiera que en el costo de la obra realmente
realizada, inciden directamente, los materiales, maquinaria, personal traba-
jador y técnico, y el tiempo de duracion de los trabajos fundamentalmente,
la anormal y no prevista ni previsible variacion de cualquiera de esos facto-
res, no originada por el contratista, ha de ser “indemnizada” o mejor dicho
compensada por mor de tales circunstancias sobrevenidas en proporcion del
mayor gasto realizado en relacién al precio ajustado inicialmente, y que ha
de ser fehacientemente acreditado por el contratista».

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1991

[R] 1991, 2022] contempla un supuesto de enriquecimiento, pero también
de sobrecostes imputables a la Administracién sin acudir a tal doctrina:

«Se trata, en definitiva, de unas unidades de obras no contempladas en
el proyecto, pero autorizadas ticitamente por la actuacion de la Adminis-
tracion o impuestas por la propia dindmica de la construccion que, por su
imprevisibilidad, no pueden considerarse inherentes a la contrata, lo que
impide que pueda obligarse al contratista a realizarlas sin contraprestacion
alguna o con arreglo a un precio calculado para unidades de obra de muy
distintas caracteristicas técnicas, de acuerdo con reiterada doctrina juris-
prudencial que viene aplicando, para supuestos andlogos, la doctrina del
enriquecimiento sin causa».

«La falta de disponibilidad de la totalidad de los terrenos afectados por la
obra, como consecuencia de no estar realizadas las expropiaciones precisas o
de no disponerse de las autorizaciones necesarias por parte de los Organis-
mos afectados —Comunidad de Regantes de la Real Acequia de Moncada,
“Feve”, Camara Oficial Agraria—, determind que la ejecucion de los traba-
jos, en lugar de por un proceso continuo de excavacion, tuvo que realizarse
mediante saltos continuos en la traza, lo que debia llevarse a cabo mediante
la construccién de rampas a fin de poder evacuar la maquinaria y medios
auxiliares que realizaban la excavacion, para, en un segundo o momento,
efectuar la explanacién de dichas rampas. Este medio de realizacion de la
obra mds costoso que el previsto en el proyecto, vino impuesto por circuns-
tancias totalmente ajenas al contratista e imputable vinicamente al incum-
plimiento por parte de la Administracion...».
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3. CRITERIOS DE IMPUTACION DE LOS «EXCESOS»
DEL CONTRATO

3.1. RESPETO A LOS PLIEGOS

Respecto de lo que esté o no incluido en el contrato (siempre que, cla-
ro estd, exista un contrato valido) debe atenderse ante todo a los pliegos,
que constituyen la «ley del contrato» o «lex contractus» (p.ej., entre otras
muchas, STS 17-10-2000 [R] 2000, 8916]) pero no como norma juridica en
sentido estricto sino como condiciones o reglas que regirdn el contrato
entre las partes, que deben someterse a las leyes y, en particular, a los limi-
tes a la autonomia de la voluntad establecidos en las mismas. Asi, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2000 [R] 2000, 4632] sefiala
que el caracter de «lex inter partes» del pliego de condiciones no supone
reconocerlos como norma del ordenamiento juridico.

Igualmente debe respetarse el proyecto aprobado por la Administracién
y, al revés, sus errores o defectos no podran imputarse al contratista, como
ahora veremos.

3.2.  PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA

Asimismo, siempre que exista un contrato valido, el contenido de las
relaciones juridicas resultantes de los contratos administrativos tiene como
elemento bésico el llamado principio de riesgo y ventura, que viene recogi-
do en el art. 197 LCSP, conforme al cual «la ejecucion del contrato se realizard
a riesgo y ventura del contratista, sin perjuicio de lo establecido para el contrato de
obras en el articulo 239».

Para la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2015 [R]
2015, 2072]:

«(...) la contratacion administrativa se caracteriza también por llevar inhe-
rente un elemento de aleatoriedad de los resultados econdmicos del contrato,
al estar expresamente proclamado por la ley el principio de riesgo y ventura
del contratista, articulos 98 del TRLCAP de 2000 y 215, 231 y 242 del
TRLCSP de 2011). Un elemento de aleatoriedad que significa que la frustra-
cién de las expectativas econdmicas que el contratista tuvo en consideracion
para consentir el contrato no le libera de cumplir lo estrictamente pactado
ni, consiguientemente, le faculta para apartarse del vinculo contractual o
para reclamar su modificacion».

Esta doctrina reiterada en Sentencias posteriores del Tribunal Supremo de
6 de noviembre de 2015 [R] 2015, 6009] y 15 de junio de 2016 [R] 2016, 4348],
asi como la de 16 de julio de 2024 [JUR 2024, 240979], en la cual se sefiala que:

«En efecto, cabe poner de manifiesto que, conforme a una consolidada
doctrina jurisprudencial interpretativa del principio de riesgo y ventu-
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ra enunciado en el articulo 199 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Piiblico, tal como se recoge en la fundamentacion
juridica de la sentencia impugnada, este principio nodal del Derecho de
la contratacion piiblica impone al contratista soportar el detrimento eco-
nomico causado por los retrasos producidos siempre y cuando no sean
imputables a una falta de la Administracion, o debido a otras incidencias
originadas sobrevenidamente durante la ejecucion del contrato que sean
constitutivas de fuerza mayor y que alteren el equilibrio econdmico del
contrato».

Ahora bien, el principio de referencia no aplica cuando el problema es
que la Administracién aprobé un proyecto defectuoso. De este modo, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 febrero de 2006 [R] 2006, 1755] sefa-
la que «Por otra parte, en cuanto a la aplicacion al supuesto del principio de riesgo
y ventura debe acogerse la alegacion de la UTE recurrida, segiin la cual nuestra
jurisprudencia ha depurado el concepto, de modo que ese riesgo, seguin la doctrina
de este Tribunal Supremo, pudiendo citarse como ejemplo la Sentencia de 31 de
marzo de 1987, debe referirse a acaecimientos ajenos a la esfera de actuacion de las
partes. Ello no es lo que sucede en el caso de autos ya que, como declara la Senten-
cia recurrida, es responsabilidad de la Administracion la correcta elaboracion del
Proyecto.3.3. Iniciativa de la Administracion».

3.3. INICIATIVA O ACEPTACION DE LA ADMINISTRACION

En este ambito, es determinante la actuacion de la Administracion. Asi,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 2023 [JUR 2023,
403281] define como una nueva exigencia (aunque no tan nueva pues ya
resultaba de criterios anteriores) para que se admita el enriquecimiento
injusto:

«A los anteriores requisitos la jurisprudencia de esta Sala afiade una nueva
exigencia, a la que se refieren las sentencias de 18 de julio de 2003 (recurso
254/2002),18 de junio de 2004 (recurso 2000/1999),12 de diciembre de 2012
(recurso 5694/2010) y5 de julio de 2016 (recurso 1368/2015), de singular
importancia, con el fin de evitar que las situaciones en las que puede darse
un eventual enriquecimiento injusto o sin causa, se conviertan en un fdcil
medio de eludir las exigencias formales y procedimentales establecidas para
asegurar los principios de igualdad y libre concurrencia que rigen en la con-
tratacion administratioa.

Esta nueva exigencia requiere, de acuerdo con las sentencias que acabamos
de citar, que el desequilibrio “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 Administracion piblica, que hayan generado razonablemente en ese par-
ticular la creencia de que le incumbia un deber de colaboracién con dicha
Administracion” ».
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Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de
1983 [R] 1983, 6354] vuelve a ocuparse del supuesto de variaciones en rela-
cién con el proyecto y presupuesto iniciales, variaciones que fueron orde-
nadas por el director de la obra designado por el Ayuntamiento reclamado,
y que, si bien no fueron aprobadas formalmente por dicha Corporacion, si
eran conocidas o consentidas por ésta. En este supuesto, el Alto Tribunal,
citando la Sentencia anterior de 12 de febrero de 1979 [R] 1979, 908], asienta
aun mas una doctrina que ha venido reiterando en multitud de Sentencias
posteriores, para los casos en que las modificaciones en la prestacién del
contrato fueran consecuencia de una orden dada por el director de la obra.
Asi, en virtud de la fundamentacioén juridica de dicha Sentencia, «la aplica-
cién del principio que veda un enriquecimiento injusto posibilita el reconocimiento
en los contratos de obras de las reclamaciones por los excesos sobre el Proyecto que
hubieren sido efectivamente ejecutados como consecuencia de érdenes de la Admi-
nistracion, por entender, en algunos casos, que no se producia alteracion sustancial
del proyecto, pero llegando en algiin otro a afirmar, que si efectivamente fueron
ordenadas las obras, los vicios existentes en dichas érdenes como consecuencia del
incumplimiento de los citados requisitos de competencia o procedimiento, al no ser
imputables al contratista, no pueden oponerse a que él percibiese su importe, siem-
pre que las érdenes se diesen por quiénes y del modo que para el contratista tuviese
apariencia de efectiva potestad».

Podemos citar también la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de sep-
tiembre de 2000 [R] 2000, 7299], que contempla un supuesto de actos exter-
nos inequivocos por parte de la Administracién que originaron un desem-
bolso econémico del particular, y la de 15 de noviembre de 2000 [R] 2000,
10266] considera una obra inducida por el Ayuntamiento y conforme a sus
instrucciones. Por el contrario, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
diciembre de 2012 (R] 2013, 770) niega el resarcimiento por prestaciones
ejecutadas por propia iniciativa y que no tienen su origen en hechos dima-
nantes de las Administraciones Ptiblicas demandadas que hayan generado
razonablemente en la recurrente la creencia de que le incumbia un deber
de colaboracién con dichas Administraciones. Ratifica este criterio la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 2016 (R]J 2016, 4070) que, en
sintesis, niega la responsabilidad del Ministerio de Fomento por las obras
ejecutadas, ya que el Ministerio ha sido completamente ajeno a las mismas,
pero reconoce una responsabilidad por enriquecimiento injusto a cargo del
Ayuntamiento por la existencia de negociaciones previas.

Un supuesto claro donde la iniciativa no es del contratista tiene lugar
cuando la iniciativa es, precisamente, de la Administracién o la Direccién
de Obra, y ello a pesar del silencio o falta de protesta del contratista. A este
respecto, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de septiembre de
2007 [JUR 2007, 330342] nos ilustra asi:

«Es evidente que si la suspension, retraso o paralizacién de la obra con
respecto al tiempo inicial proyectado es consecuencia de una decision de la
Administracion, serd ésta quien deba soportar los gastos que se derivan de
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esas circunstancias, pues si el contratista se ha limitado a cumplir las 6rde-
nes del Director de la Obra, como estd obligado, en virtud de lo establecido
en el articulo 130 del Reglamento de Contratos del Estado, parece claro que
no deberd soportar los perjuicios que se deriven de un incumplimiento del
mandato que en materia de modificacion de contratos prescriben los arti-
culos 146 y siguientes del Reglamento de Contratacion citado. Si el con-
tratista viene obligado a la ejecucion de las obras en los términos en que
contractualmente se haya establecido su realizacion, la discordancia entre lo
proyectado y lo realizado hay que presumir que se debe no a una imposicion
del contratista a la Administracién, sino a una decision de esta llevada a
cabo por el Director de la Obra, que es el representante de la Administracion
ante el contratista. Es asi, que los efectos que se derivan de una decision de
modificacion de unas obras deben recaer sobre quien adopta dicha decision, y
no sobre quien la obedece, aunque el ordenante no se haya ajustado al proce-
dimiento legal establecido para la elaboracion de la orden».

De este modo, como indica ALCOLEA CANTOS?, «lggicamente, si existe
una orden expresa de la Administracion ordenando la ejecucion de una determi-
nada unidad de obra, serd indiscutible el derecho del contratista al cobro de la
misma...Ahora bien, es importante poner de manifiesto que la doctrina jurispru-
dencial ha ido mds alld, indicando que también puede apreciarse la obligacion de la
Administracion aun cuando las érdenes emitidas no hayan cumplido las normas
de competencia y procedimiento que el contrato o los pliegos hubieran exigido para
ordenar la realizacion de nuevas unidades.

Es decir, que se puede admitir que, si el contratista ejecutd esas nuevas unida-
des no previstas en el proyecto y la Administracion, en el ejercicio de su potestad
supervisora, no se opuso a la ejecucion de estas unidades, la actitud de supervision
por parte de la Administracion equivale a un consentimiento tdcito. Lo decisivo,
en definitiva, no es la existencia de una orden de la Administracion, sino que las
unidades de obra hayan sido ejecutadas bajo su vista, ciencia y paciencia».

En palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre
de 1997 [R] 1997, 8017]:

«Quiere decirse con ello que si el contratista viene obligado a la ejecucion
de las obras en los términos en que contractualmente se haya establecido
su realizacion, la discordancia entre lo proyectado y lo realizado hay que
presumir que se debe no a una imposicion del contratista a la Adminis-
tracién (imposicion para la que carece de poderes y facultades capaces de
hacerla efectiva), sino a una decision de la Administracion llevada a cabo
por el Director de la Obra, que es el representante de la Administracion ante
el contratista. Es obvio que los efectos que se derivan de una decision de
modificacién de unas obras deben recaer sobre quien adopta dicha decision,
y no sobre quien la obedece, por mucho que el ordenante no se haya ajustado
al procedimiento legal establecido para la elaboracion de la orden. En tales

9. Ob.cit.
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supuestos los efectos econdmicos perjudiciales deben recaer sobre quien dicta
indebidamente la orden y no sobre quien la obedece».

O, como razona la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de
1991 [R] 1991, 2022]:

«Se trata, en definitiva, de unas unidades de obras no contempladas en
el proyecto, pero autorizadas tdcitamente por la actuacion de la Adminis-
tracion o impuestas por la propia dindmica de la construccion que, por su
imprevisibilidad, no pueden considerarse inherentes a la contrata, lo que
impide que pueda obligarse al contratista a realizarlas sin contraprestacion
alguna o con arreglo a un precio calculado para unidades de obra de muy
distintas caracteristicas técnicas, de acuerdo con reiterada doctrina juris-
prudencial que viene aplicando, para supuestos andlogos, la doctrina del
enriquecimiento sin causa».

Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de
2025 [JUR 2025, 429366] establece la siguiente doctrina:

«1.  El Principio General del Derecho de prohibicion del enriquecimiento
injusto aplicable en el dmbito de los contratos piiblicos se tendrd en cuenta
en las reclamaciones econdmicas efectuadas por el operador econémico diri-
gidas a la Administracion para que se restablezca el equilibrio econdmico
entre ambas partes en los supuestos en los que la reclamacion afecte a la
realizacion de obras que carecen de soporte juridico en un contrato admi-
nistrativo siempre que la ejecucion de esas obras no pueda imputarse a la
iniciativa del operador econémico, ni revelen una voluntad fraudulenta o
abusiva del mismo.

2. Por el contrario, en estos supuestos, resulta exigible que la ejecucion
de las obras tenga su origen en hechos dimanantes de la Administracion
Puiblica, que, razonablemente, generan en el contratista la creencia de que le
incumbia un deber de colaboracion con la Administracion, como asi sucede
cuando existen indicios suficientes que permiten alcanzar la conviccion de
que estaba mostrando su consentimiento, al menos, tdcito, al realizarse las
obras a su “ciencia, vista y paciencia” sin formular ninguna objecién».

Lo reitera, casi con las mismas palabras, la més reciente Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de junio de 2026 [JUR 2026, 178276].

3.4. CARGA DE LA PRUEBA

Debe también incidirse en que la carga de la prueba tanto de los dafios o
sobrecostes como de la causa que habria ocasionado dichos dafios o sobre-
costes corresponde a la parte recurrente, por aplicacién del principio gene-
ral establecido en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil [RCL
2000, 34].
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Sobre la doctrina de la carga de la prueba, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de mayo de 2016 [R] 2016, 4785] es clara:

«Es manifiesto que la ausencia de prueba acerca del pago de la cantidad que
la actora reclama impide que la accion de enriquecimiento haya nacido, pues
el sacrificio patrimonial del reclamante no se ha producido, lo que excluye,
de raiz, el enriquecimiento injusto invocado (...)».

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2020
[R] 2020, 116] establece lo que sigue:

«(...) Como una constante jurisprudencia pone de manifiesto el onus pro-
bandi no posee mds alcance que determinar las consecuencias de la falta de
prueba. Acreditados los hechos constitutivos del presupuesto fictico, resul-
ta irrelevante qué parte los probé. Por tanto, la doctrina de la carga de la
prueba vale en tanto que el hecho necesitado de esclarecimiento no resulte
probado, en cuyo caso, no habiéndose acreditado el mismo o persistiendo las
dudas sobre la realidad fictica necesitada de acreditacion, las consecuencias
desfavorables deben recaer sobre el llamado a asumir la carga de la prueba,
esto es, se concibe la carga de la prueba como “el imperativo del propio inte-
1és de las partes en lograr, a través de la prueba, el convencimiento del Tri-
bunal acerca de la veracidad de las afirmaciones facticas por ellas sostenidas
o su fijacion en la sentencia”.

De no lograrse vencer las incertidumbres sobre los hechos, es el ordenamien-
to juridico el que prevé explicita o implicitamente las reglas cuya aplicacion
determina la parte que ha de resultar perjudicada. Se trata de ius cogens,
indisponible para las partes. Con cardcter general el principio bdsico es que
al actor le corresponde probar los hechos constitutivos de su pretension y al
demandado los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes, aunque dicho
principio se atempera con principios tales como la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las partes, declarando la jurispru-
dencia que “El principio de la buena fe en la vertiente procesal puede mati-
zar, intensificar o alterar la regla general sobre distribucion de la carga de la
prueba en aquellos casos en los que para una de las partes resulta muy facil
acreditar un dato de dificil prueba para la otra...” o que “el onus probandi
se traslada a la Administracion cuando es ella la que tiene en sus manos la
posibilidad de certificar sobre los extremos necesitados de prueba”»

En cuanto a la carga de la prueba de los costes indirectos, podemos citar
de modo especial la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de
2014 [R] 2014, 5061], muy expresiva:

«La primera es que la expresion “dafios y perjuicios efectivamente sufridos”
que utiliza el precepto legal es que ha de tratarse de dafios y perjuicios reales
que sean consecuencia de la suspension acordada administrativamente, sin
que basten a tales efectos simples conjeturas, deducciones o estimaciones
abstractas con base en la documentacion contable de la empresa.
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Esto significa que cualquier reclamacion deducida por el contratista con esa
finalidad tendrd que singularizar los desembolsos efectivamente realizados a
causa de la suspension, y habrdi de hacerlo asi: primero, describiendo el con-
creto personal y demds elementos materiales que necesariamente han tenido
que quedar adscritos y dedicados en exclusiva a la obra que haya sido obje-
to de la suspension; segundo, ofreciendo prueba, con suficientes garantias
de objetividad, que demuestre que el personal y los elementos asi descritos
estuvieron efectivamente adscritos a la obra suspendida y no fueron utiliza-
dos en otras obras o actividades distintas dela contratista; y tercero, aportar
la documentacion que, directamente referidas a tales elementos, ponga de
manifiesto el montante de su costo».

Corrobora esta linea la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de
mayo de 2022 [JUR 2022, 219466]:

«El Tribunal Supremo en sentencia de 1 de octubre de 2014, ha sefialado:
ha de tratarse de daiios y perjuicios reales que sean consecuencia de la sus-
pension acordada administrativamente, sin que basten a tales efectos sim-
ples conjeturas, deducciones o estimaciones abstractas con base en la docu-
mentacion contable de la empresa. Esto significa que cualquier reclamacion
deducida por el contratista con esa finalidad tendrd que singularizar los
desembolsos efectivamente realizados a causa de la suspension, y habrd de
hacerlo asi: primero, describiendo el concreto personal y demds elementos
materiales que necesariamente han tenido que quedar adscritos y dedicados
en exclusiva a la obra que haya sido objeto de la suspension; segundo, ofre-
ciendo prueba, con suficientes garantias de objetividad, que demuestre que
el personal y los elementos asi descritos estuvieron efectivamente adscritos a
la obra suspendida y no fueron utilizados en otras obras o actividades distin-
tas de la contratista; y tercero, aportar la documentacion que, directamente
referidas a tales elementos, ponga de manifiesto el montante de su costo».

También debe destacarse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha de 26 de septiembre de 2016 [JUR 2016, 231210], que
exige especial rigurosidad probatoria:

«Por otra parte, no olvidemos que la parte demandante pretende una indem-
nizacién de dafios y perjuicios, basadas en alegatos abstractos o genéricos;
que, en ningiin caso, se encuentra avalada por principio probatorio preciso y
concreto alguno, documental y técnico, que confirme que las suspensiones, y
demoras fueran imputables a la Corporacion local, segiin exige el principio
de la carga de la prueba (art. 217, 283, 348, de la L.E. Civil). No se olvide,
que las prérrogas fueron solicitadas por el contratista; y que, en todo caso,
fueron aceptadas por el contratista (pues le reportaba incrementos de obra
y precio; que también fueron aceptados); sin que a lo largo de la relacién
contractual se muestre disconformidad alguna. No hay base probatoria para
entender que se dan razones técnicas o de otra indole de imputabilidad a
la Administracion Local; y, por otra parte, la prueba documental aportada
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sobre los costes reclamados tenga una relacion directa y justificada con las
circunstancias del contrato por las que pretende reclamar. Y con relacién a
las obras de mejora, tampoco se acredita que su retraso le sea imputable; ni
queda constatado el volumen de costas solicitados; que, por otro lado, tienen
un contenido y alcance muy desproporcionado; sin que se pueda soslayar
que una reduccion de las mismas respecto de las aprobadas; y que fueron
ofrecidas por el contratista. La documental aportada por la parte actora,
adviértase, por otro lado, que una prueba insuficiente, fragmentaria e inade-
cuado para obtener el efecto probatorio que pretende; al ser una prueba pri-
vada; elaborada por la parte demandante “ad hoc”, sin que se vea corrobora-
da por otra prueba complementaria [...]».

Ahora bien, no debemos obviar la relevancia de la falta de réplica de la
Administracion. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre
de 1997 (R] 1997, 8203), ponente XIOL RIOS, destaca que «esta Sala, en S.
de 4 de octubre de 1997, ha declarado recientemente que la simple declaracion de
improcedencia de la reclamacion, unida al silencio de la Administracion sobre los
concretos elementos de justificacion del valor presentado por la parte actora, son
susceptibles de ser apreciados por la Sala como factor de refuerzo del valor probato-
rio de aquellos». En esta linea, la Sentencia del Alto Tribunal de 6 de octubre
de 1998 (R] 1998, 7813), con cita de la ya mencionada de 4 de noviembre de
1997, advierte que «la posibilidad de discutir pormenorizadamente y razonada-
mente las partidas que se consideren indebidas o excesivas en cualquier valoracion
presentada por el perjudicado comporta la carga de alegar respecto de ellas cuando
presenten un grado de justificacion razonable, arqumento cuando menos sobre su
improcedencia, demasia o falta de constancia suficiente, para que sobre los aspectos
discutidos pueda extremarse la actividad procesal de prueba, y seria contrario al
principio de buena fe entender lo contrario». Y la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 12 de mayo de 2008 [R] 2008, 2998], hace referencia al necesario
resarcimiento de «el exceso de obra realizado y que estuvo motivado por una ini-
ciativa de la propia Administracion sin que esta hubiere cuestionado su importe»,
con cita de la previa sentencia de 11 de julio de 2003 [R] 2003, 6028] para la
cual «El enfrentamiento entre los litigantes no tuvo como fundamental y directo
objeto la realidad de la obra ni el importe reclamado por razon de su ejecucion».

3.5. SOBRE LA AUSENCIA DE RECLAMACION CONSTANTE
CONTRATO

En ocasiones se ha opuesto que el contratista no advirtié circunstancia
alguna durante la ejecucion de las obras de los supuestos sobrecostes que
ahora reclama. De forma que, si la conformidad del contratista con las cer-
tificaciones era plena y asi lo manifestaba expresamente con su visto bueno
a la relacién valorada y con la presentacién de la factura por exactamente
el mismo importe de la certificacion, se ha discutido que pueda reclamar.
Se dice, entonces, que la reclamacion iria contra la firmeza de certificacio-
nes y liquidaciones, y contra los propios actos del contratista.
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Sin embargo, precisamente, al tratarse de una via de reclamacién al mar-
gen del contrato, la Jurisprudencia admite y estima, en su caso, la reclama-
cién en virtud del enriquecimiento injusto, aunque no se hiciera protes-
ta expresa en las certificaciones, modificados o liquidaciones, o, cuando
menos, la respuesta ha de ser casuistica y no se puede rechazar sin més la
reclamacién del contratista por tales motivos.

Ya la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2008 (Rec.
5201/2005) indica que «De que en el acta de recepcion no se hiciera observacion
alguna por parte del representante de la empresa no se puede deducir la consecuen-
cia de que no tuviera nada que reclamar en relacion con un exceso de obra realizada
y no prevista en el proyecto que se ejecutd. Se trataba en ese acto simplemente de
que la Administracién diera su conformidad a las mismas una vez que su repre-
sentante comprobase que las obras se hallaban en buen estado y se habian ejecutado
con arreglo a las prescripciones previstas».

Sobre la falta de relevancia del silencio del contratista cuando se trata
de una potestad de la Administracién, la Sentencia del Tribunal de 27 de
mayo de 2013 [R] 2013, 4710] nos dice:

«el hecho de que la efectiva ejecucion de la obra no pudiera dar comienzo el
dia 9 de febrero de 2000 porque en el acto de comprobacién del replanteo se
constatara que el edificio a rehabilitar no se encontraba disponible y, en con-
secuencia, se suspendiera el inicio de la obra, no es responsabilidad, en medi-
da alguna, de la contratista. No olvidemos que, en atencién a lo dispuesto
en el articulo 129 de la Ley 13/1995, el replanteo del proyecto de obra, que
debio tener lugar en un momento anterior a la adjudicacién del contrato
a ACCIONA, era el momento idéneo para la constatacion de la realidad
geométrica de la obra y de la disponibilidad, en este caso, del edificio que se
precisaba para su normal ejecucién y que, por tanto, la Administracion, al
tiempo de la perfeccion del contrato de obra, debia estar en condiciones de
poner a disposicion de la contratista el edificio cuya rehabilitacién consti-
tuia el objeto del contrato. Que la Administracion contratante era perfecta
conocedora de tal obligacion lo demuestra el contenido de la cldusula sexta
del Convenio ...».

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2025
[JUR 2025, 17745] nos ilustra asi:

«...hemos resuelto ya el caso en que se adujo, como obstdculo a la indem-
nizacion por paralizacién de la obra, que no se formulo reserva alguna por
parte del contratista en el acta de comprobacion del replanteo: en la Sen-
tencia de 15 de diciembre de 2011, cas. 4643/2008, recordamos ‘la STS de
23-5-1988, donde se admite que el hecho de que el contratista no formu-
le reserva alguna en el momento del replanteo no libera a la Administra-
cion de poner al contratista en la posesion de los inmuebles precisos para
la realizacion de las obras, todo lo cual condujo al reconocimiento de una
indemnizacion a favor del contratista; y la STS de 27-11-1998, en andlogo
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sentido. Por ello hemos de asumir la pretension indemnizatoria por este
concepto.” Lo cual es coherente con la posicion protagonista que le otorga
la normativa aplicable al representante de la Administracion en el levanta-
miento de tal acta».

A tenor de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2020 [R]
2020, 3987]:

«La doctrina jurisprudencial que establecemos es que el derecho a la com-
pensacion econdmica, en aplicacion del Reglamento (CE) n.® 1370/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, por la
imposicion de obligaciones de servicio piiblico como puede ser una prérroga
impuesta forzosamente por la Administracion ante una situacion de inte-
rrupcion del servicio, no requiere que el adjudicatario del contrato de gestion
del servicio publico al que se impone la prorroga impugne la decision de
imposicion de la prorroga».

Asimismo, la Sentencia del Tribunal 21 de julio de 2025 [JUR 2025,
214049] resuelve la cuestion de que, si el hecho de que el contratista no
haya formulado reparo alguno a la concesién de prérrogas o de proyectos
modificados supone «una renuncia tacita» al derecho a indemnizacién, lo
cual se niega.

En primer lugar, la sentencia precisa que no cabe equiparar la prérroga
con la modificacién del contrato: «no son lo mismo, pues, asi como la prérroga
extiende la duracion del contrato original por un periodo adicional, manteniendo
sus condiciones y términos intactos —es decir, se proyecta soélo sobre el elemen-
to temporal—, la modificacién implica cambios en las condiciones del contrato
—afecta a elementos sustantivos—, estando sometidas ambas figuras a procedi-
miento distintos, aunque es cierto que cabe que, con ocasion de una modificacion,
se prorrogue el plazo de ejecucion del contrato alterando también el requisito tem-
poral, de tal modo que la prérroga se integre en la modificacion».

Pues bien, «una mirada por la jurisprudencia de esta Sala, recaida, fundamen-
talmente, en asuntos relativos a modificaciones de los contratos, revela el criterio
reiterado de que “para que la aceptacion de un modificado suponga una renun-
cia a los derechos al resarcimiento de dafios sufridos ha de darse la circunstan-
cia de que conste expresamente dicha renuncia o se infiera de una interpretacion
los hechos razonables” (por todas, sentencia de 13 de febrero de 2018 —casacion
2832/2015—, que cita las de 13 de julio y de 7 de diciembre de 2015 —casaciones
1592/2014 y 3271/2014, respectivamente—, de 27 de mayo de 2013 —casacién
5159/2010— y de 17 de noviembre de 2011 —casacion 1640/2008—, si bien la
respuesta ha de ser “necesariamente casuistica”, debiendo atenderse a las circuns-
tancias que concurran en cada supuesto, “sin que quepan automatismos en el sen-
tido de entender que todo modificado conlleva siempre indemnizacion, ni que la
aceptacion del modificado por el contratista equivale a la renuncia a la indemni-
zacion, pues la indemnizacion por los dafios causados es compatible con la acepta-
cién del modificado” (entre otras, sentencia de 16 de noviembre de 2023 —casacion
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1057/2021—, que cita las de 26 de abril de 2018 —casacion 333/2016—, la de 10
de diciembre de 2019 —casacion 2294/2016— y la de 29 de septiembre de 2017
—casacion 2237/2015—.

Precisamente en la sentencia de 10 de diciembre de 2019 —casacion 2294/2016,
referida, se analizé un caso en el que la sentencia de instancia rechazo la indemni-
zacion solicitada, esencialmente, por la aceptacion del modificado por la contratista
sin reparo, objecion o reserva alguna, asi como las prérrogas que le fueron otorga-
das, “sin otra valoracién de las circunstancias, alcance y contenido del modificado,
limitdndose a afirmar que ‘puede arriesgarse que el modificado y demds trdamites
conexos purgaron cuanto se pudo en ellos incluir’ —se refiere a la reclamacion de
hipotéticos y atin reales sobrecostes— sin apoyarse en datos o elementos de prueba
concretos que justifiquen tal afirmacion”, apartindose, por tanto, de la jurispru-
dencia de esta Sala.

Criterios que entendemos plenamente aplicables a aquellos supuestos en los
que el contrato sélo se corrige en cuanto al plazo de ejecucion, en el sentido de que,
si bien la admision de la prorroga por el contratista sin reparo u objecion alguna
no le impide reclamar por los gastos que la demora le haya ocasionado y estén
debidamente acreditados, tampoco la prérroga genera, por si sola, un derecho del
contratista a indemnizacion, incluso cuando el retraso fuese producido por motivos
no imputables al mismo, pues hay que atender a las circunstancias concurrentes
en cada caso».

En consecuencia, la doctrina de la sentencia es la siguiente:

«La procedencia de la indemnizacién al contratista por los dafios y perjui-
cios ocasionados por las prérrogas o por los proyectos modificados del con-
trato, ha de ser necesariamente casuistica, atendiendo a las circunstancias
que concurran en cada supuesto, sin que quepan automatismos en el sentido
de entender que toda prérroga o modificado conlleva siempre indemnizacion,
ni que la aceptacién de la prorroga o del modificado por el contratista sin
formular reparo u objecion equivale a la renuncia al derecho a reclamar, pues
la indemnizacién por los dafios causados es compatible con la aceptacion de
las prérrogas o de los modificados sin reserva de indemnizacion».

Esta misma doctrina es reiterada por la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de marzo de 2026 [JUR 2026, 65577].

4. DISTINTOS SUPUESTOS EN QUE SE DISCUTE
LA APLICACION DE LA NORMATIVA CONTRACTUAL

4.1. EL CONTRATO FUERA DE PRORROGA

Junto con el caso de obras no incluidas en el contrato, ni en un modifica-
do del mismo, un supuesto particularmente interesante es el del contrato,
valido y eficaz, pero que ha concluido al terminarse todas las prérrogas
legales, pero el servicio se sigue prestando.
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A estos efectos, debemos sefialar que tras la modificacion de la norma-
tiva de contratos por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, queda excluida
la prérroga técita (Cfr. JCCA 35/04, de 8 de julio). Asi, en la actualidad,
el art. 29.2 LCSP establece de forma expresa que el contrato podra prever
prorrogas, siendo acordadas por el érgano de contratacion, sin que en nin-
gun caso pueda producirse «la prorroga por el consentimiento tdcito de las par-
tes». Esta exclusion de la prorroga tacita viene reiterada por el art. 67.2 e)
RGCAP, que impone la «determinacion, en su caso, de las prorrogas de duracion
que serdn acordadas de forma expresa». En todo caso la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa considera que en la prérroga surge un nuevo
contrato (Informe 47/04, de 12 noviembre) y admite la posibilidad de pré-
rroga tacita en los contratos privados (Informe 38/06, de 30 de octubre), la
cual puede operar asi en negocios patrimoniales de la Administracién. Por
el contrario, en los demds contratos la Junta considera que no cabe la pré-
rroga tacita desde la entrada en vigor de la norma antes citada, aun cuando
estuviera prevista en pliegos aprobados antes de esa fecha (Informe 24 /04,
de 7 de junio).

En suma, las posibles prérrogas no sélo han de estar previstas expre-
samente, sino que, ademds, deben concederse de forma expresa. Con
ello, se excluye la préorroga tdcita y también la presunta (la que pudiera
producirse por silencio administrativo). De este modo, el silencio de la
Administracion «no puede considerarse como una aquiescencia [respecto de la
prorroga solicitada] sino, al contrario, como su denegacién» (STS 20-4-1990 [R]
1990, 2894].

Con todo, hay que tener en cuenta que el art. 29.4 in fine LCSP dispone:

«No obstante lo establecido en los apartados anteriores, cuando al venci-
miento de un contrato no se hubiera formalizado el nuevo contrato que
garantice la continuidad de la prestacion a realizar por el contratista como
consecuencia de incidencias resultantes de acontecimientos imprevisibles
para el érgano de contratacion producidas en el procedimiento de adjudica-
cién y existan razones de interés piiblico para no interrumpir la prestacion,
se podrd prorrogar el contrato originario hasta que comience la ejecucion del
nuevo contrato y en todo caso por un periodo mdximo de nueve meses, sin
modificar las restantes condiciones del contrato, siempre que el anuncio de
licitacion del nuevo contrato se haya publicado con una antelacion minima
de tres meses respecto de la fecha de finalizacion del contrato originario o,
tratdndose de un contrato basado en un acuerdo marco o un contrato espe-
cifico en el marco un sistema dindmico de adquisicion, se hayan enviado
las invitaciones a presentar oferta del nuevo contrato basado o especifico al
menos quince dias antes de la finalizacion del contrato originario».

De esta manera, la Administraciéon puede imponer la continuacién de
la prestacion, e incluso, mas alld de estos limites, no es inaudito que el
contrato se siga ejecutando y la Administracion imponga o acepte dicha
ejecucion, aun cuando el contrato se repute extinguido, en cuyo caso la
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Administracién debera abonar la prestacion al contratista de acuerdo con
el principio de interdiccién del enriquecimiento injusto.

Ahora cabe plantearse si, al no admitirse la prérroga tacita los servicios,
¢(se contintian aplicando los términos contractuales, como precios o actuali-
zaciones de los mismos, o bien procede indemnizar con otros pardmetros?

Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco
de 16 de septiembre de 2021 [JUR 2022, 255449] considera que, en caso de
la llamada prérroga tacita, que no es una proérroga formal, debe abonarse
el precio «estipulado en el contrato».

En esta linea, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comu-
nidad Valenciana de 28 de abril de 2017 [JUR 2017, 213177], con cita de las
previas sentencias de la misma Sala de 11 de febrero de 2015 (PO 774/2012)
y 6 de febrero de 2013 (PO 1032/2010) sefiala:

«El vinculo pactado... se mantuvo por las partes una vez transcurrido el
tiempo inicial previsto (dos afios), sin que éstas diesen cumplimiento y res-
petasen las exigencias normativas que reclama el Texto Refundido de la Ley
de Contratos, al hacerlo omitiendo el ineludible pacto expreso tendente, con
un cardcter especifico, a prorrogar la relacion juridica de que se trata por un
mdximo de otros dos afios mds.

Esta situacion y la consecutiva irregularidad juridica en la que se situd la
relacion abierta entre Servicios de Levante, S.A. y la Generalitat Valenciana
es achacable a ambas partes, pero, desde luego, la que tiene una mayor res-
ponsabilidad en la deficiencia es el Ente piiblico titular del servicio en cuyo
dambito se produce la prestacion de una actividad (en términos de la Ley de
Contratos, articulo 196.3.c):

La irregularidad legal no puede, en medida alguna, colocar a dicho Ente
publico en una posicion mds favorable ante el Derecho en lo que hace a la
existencia/falta de existencia del derecho del contratista a obtener la revision
de los precios iniciales con el objeto de adecuar éstos al incremento que pade-
ce, con el transcurso del tiempo, el indice de precios al consumo».

En parecido sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia de 29 de abril de 2019 [RJCA 2019, 187] nos dice:

«hay que recordar que la solucién a la que llega el juzgador es la vinica posi-
ble; lo contrario seria permitir que el Ayuntamiento se enriquezca de forma
injusta, ya que la actora ha prestado unos servicios a los precios de hace mds
de quince aiios y, ademds, como quedo acreditado, con ampliacion de puntos
a conservar. Lo que deja claro la sentencia es que, puesto que el servicio se
ha prestado, se tiene que pagar y, ademds, con todas las actualizaciones de
inventario y revisiones correspondientes; lo contrario seria un desequilibrio
en las posiciones, en un contrato que, de hecho, sequia existiendo».
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El Anuario de Derecho Administrativo, iniciativa del profesor D. Miguel Angel Recuerda
Girela, tiene por objeto promover la difusion de ideas, contribuir a la especializacion
y actualizacién de los profesionales, y ofrecer un foro para la discusién sobre los
problemas actuales y la evolucién del ordenamiento juridico-administrativo.

El Anuario de Derecho Administrativo 2026 contiene cincuenta y seis estudios rigurosos
sobre cuestiones practicas de gran actualidad en la materia, que han sido elaborados
por abogados de reconocido prestigio, catedraticos y magistrados y ademas incluye
una seleccion de las normas juridico-administrativas, la jurisprudencia contencioso-
administrativa, y la bibliografia mas relevante de 2025 en esta disciplina.

Por ello, el Anuario es una fuente de consulta imprescindible para quienes se dedican a
la practica del Derecho Administrativo, pues trata con una notable profundidad y calidad
técnica los grandes problemas y las cuestiones mas candentes de la aplicacion del
ordenamiento juridico-administrativo actual.

Si quieres adquirir esta
obra haz click aqui [

1,

¢

ISEN: 978-24-1085-900-6

5 788410"859906 e e

GESTION
DE LA CALIDAD

1509001

GESTION
AMBIENTAL

15014001

NICIVITAS


https://www.aranzadilaley.es/tienda/anuario-de-derecho-administrativo-2026?utm_source=PDF-Preview&utm_medium=referral&utm_campaign=Previsualizacion-Contenidos



