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Extracto

La Administracién recurre a procedimientos de revision de oficio, en el mejor de los casos, o al
reconocimiento extrajudicial de créditos, con la finalidad de abonar las facturas presentadas
por supuestos «contratistas» con los que ha concertado prérrogas ilegales de contratos ante-
riores o contratacion verbal de nuevas prestaciones. Se trata de analizar cudl de las opciones
es la legalmente correcta y a qué figura responde el pago a que alude el articulo 42 de la Ley
de Contratos del Sector Publico.

Palabras clave: contratacion irregular; revision de oficio; limites a la potestad de revision.

Fecha de entrada: 03-05-2019 / Fecha de aceptacion: 15-07-2019

Coémo citar: Menéndez Sebastian, E. M.2 (2020). La contratacion verbal irregular. Un viejo problema ¢.con
nuevas soluciones?. Revista CEFLegal, 232, 81-118.

Revista CEFLegal, 232 (mayo 2020), pp. 81-118 | 81

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Irregular verbal contracting. New solutions
to old problems?

Eva M.? Menéndez Sebastian

Abstract

The Administration resorts to ex officio review procedures, in the best of cases, or to the extra-
judicial recognition of credits, in order to pay the invoices presented by alleged «contractors»
with whom it has arranged illegal extensions of previous contracts or verbal contracting of new
features. The aim is to analyze which of the options is the legally correct one and to which figure
the payment referred to in article 42 of the Public Sector Contract Law 9/2017 of November 8.
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1. Planteamiento

En un momento como el actual, en que uno de los pilares de la contratacién publica es
la transparencia’ —entendida esta desde diversas perspectivas—?, sorprende encontrar que
las Administraciones publicas sigan obviando de manera burda y grosera no solo la Ley de
Contratos del Sector Publico (LCSP), sino los principios mas basicos de la contratacion pu-
blica y sigan concertando prorrogas tacitas e ilegales, contratos verbales sin ser supuestos
de emergencia, etc. Digo que sigan, pues no es ni mucho menos un problema novedoso,
sino una practica clasica, a pesar de lo cual, a mi juicio, el tratamiento dado a la misma ca-
rece de la claridad y consistencia deseada.

En este trabajo se persigue llevar a cabo un estudio de este problema que, por lo demas,
puede encontrarse sin mayor esfuerzo en multitud de dictdmenes de los 6rganos consulti-
vos —lo que avala su actualidad-2, desde una perspectiva clasica, es decir, acudiendo a las
instituciones y conceptos mas arraigados en nuestra disciplina, con la finalidad de hallar en
los mismos las claves esenciales para dar respuesta a una cuestion que, como esta, a mi
juicio, adolece de ciertas incoherencias y esta rodeada de dudas sin resolver.

! Se trata de un tema de maxima actualidad, como ha puesto de manifiesto la doctrina, que ha dedicado
importantes denuedos al tema, por ejemplo, Martinez Fernandez (2016).

2 Recuérdese que para el TJUE no se trata solo de la publicacién de las licitaciones y resto de infor-
macion relevante al respecto, sino de la necesaria claridad de los pliegos, como asi lo ha afirmado,
entre otras, en la Sentencia de 16 de septiembre de 2013, Comision contra Reino de Espafa, T-402/06
(ECLI:EU:T:2013:445); asi sostiene en la misma que:

El principio de transparencia, que constituye el corolario del principio de igualdad de trato, tiene
esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte
de la entidad adjudicadora (sentencias Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66
supra, apartado 111) y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (véase
la sentencia Parking Brixen, citada en el apartado 66 supra, apartado 49, y la jurisprudencia alli
citada). Implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego de
condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados
y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma
forma'y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar que efectivamente las ofertas
presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata
(sentencia Comisién/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66 supra, apartado 111).

3 Valgan de ejemplo los dictamenes del Consejo de Estado nums. 1724/2011, 1312/2015, 378/2016,
379/2016, 506/2017 o 843/2017, entre muchos otros.
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Y es que, aunque pudiera parecer, como se expondra a continuacion, que hay ciertas
novedades en la cuestidn, a mi juicio, mas que haberse introducido innovaciones significa-
tivas en esta figura, lo que se estéa produciendo es un cambio de enfoque, especialmente
desde la perspectiva de las propias Administraciones, que lejos de invocar la nulidad de
esa contratacion para no hacer frente al pago de las pretensiones del contratista, acuden
a su revisién con la finalidad de hallar la via marcada por el ordenamiento e indicada tanto
por los érganos de fiscalizacion como consultivos, para satisfacer las mismas —-muy pro-
bablemente, cuando a dicha finalidad se ponen trabas desde la intervencion-, o, incluso, a
otros procedimientos, como el reconocimiento extrajudicial de créditos, confundiendo en
mas de una ocasion lo que es la declaracién de nulidad del acto con el modo en que pueda
hacerse efectivo el pago.

De todas las posibles irregularidades que se producen en la contratacion y que dan o
pueden dar lugar a la nulidad de la misma, este estudio se centra en aquellos supuestos en
que se encarga o «contratan» determinadas prestaciones, de hacer, de resultados, de en-
trega de bienes, es decir, el objeto propio de las diversas modalidades contractuales de la
LCSP. No obstante, en muchos de los casos se articulan como prérrogas tacitas e ilegales
de contratos previos*, Io que no tiene por qué afectar necesariamente en el resultado, pues-
to que si dichas prorrogas no estan permitidas por la ley, lo que corresponde es una nueva
adjudicacioén, de tal modo que el procedimiento que se omite es ese, es decir, la nueva con-
tratacion que deberia haberse efectuado conforme a la normativa aplicable en ese momen-
to y no la aplicable al contrato supuestamente prorrogado®. A este respecto cabe tener en
cuenta ademas lo dicho por la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado, que
si ha venido aceptando en determinados casos excepcionales contratos puente®. En con-
creto, deja claro que los supuestos en que cabe aplicar el articulo 29.4 |la continuidad en la
prestacion no viene articulada a través de un contrato menor, sino que se trata de una pro-
rroga permitida solo en determinados casos por la propia norma; mientras que admite que
en casos muy excepcionales, y siempre que la naturaleza del servicio publico lo justifique,
se acuda al contrato menor puente cuando no sea de aplicacion el articulo 29.47. Y sin olvi-
dar aquellos casos en que puede caber una modificacion pero no se sigue el procedimien-

A este problema concreto se ha dedicado el trabajo de Aguado i Cudola (2017), del que destaca su con-
clusién en cuanto a la necesidad de hallar el equilibrio entre la necesidad de erradicar practicas irregula-
res, al mismo tiempo que prever compensaciones a los contratistas que de buen fe se ven compelidos a
continuar prestando el servicio en virtud del deber de colaboracién con la Administracion publica, deber
al que alude también el Tribunal Supremo en su Sentencia de 18 de junio de 2004, recurso de casacion
num. 2000/1999.

Esta diferenciacion puede encontrarse en diversos dictamenes, como los del Consejo Consultivo del
Principado de Asturias nims. 51/2019 o 53/2019.

A este respecto véanse los informes emitidos en los expedientes 73/18 y 86/18.

En relacion con los llamados contratos puente —via procedimiento supersimplificado— hay que atender
también a lo dicho por la JCCP del Estado en el expediente 86/18.
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to establecido para tales casos, sino que se hace forma verbal incurriendo, por ello, en la
causa de nulidad del articulo 47.1 €) de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (LPACAP).

2. Estado de la cuestion

En primer lugar, es preciso partir del articulo 37.1 de la LCSP, es decir, de aquel que
prohibe, salvo en supuestos de emergencia, la contratacién verbal, tal y como hacian sus
predecesores. Una vez que el punto de partida es claro, el tema adquiere matices y pre-
senta aristas que hacen ciertamente complicada la cuestion.

Y es que en los ultimos tiempos asistimos a una revitalizacion de esta cuestion, que para
nada es novedosa, sino que despierta los clasicos debates a los que se lleva asistiendo
desde las primeras regulaciones de la contratacién publica. Ademas, a mi juicio, se trata
de un tema de suma relevancia doctrinal, dado que tiene la virtud de que en él confluyen
instituciones basicas de nuestra disciplina, como la invalidez, las causas de nulidad o anu-
labilidad, la potestad de revision y sus limites, la prohibicion del enriquecimiento injusto, la
contratacién publica o la responsabilidad patrimonial, entre otros.

Sin embargo, como ya se ha apuntado brevemente, lo novedoso no es que la Admi-
nistracion fraudulentamente acuda a la contratacion verbal, ni que de la misma se deriven
efectos —de uno u otro tipo— incluso cuando el contrato se declare nulo —aspectos a los que
ya la jurisprudencia y doctrina dedicaron desde el siglo paso importantes esfuerzos-?, sino
que lo que en los ultimos tiempos se esta produciendo es un importante afloramiento de
supuestos en que es la propia Administracion contratante la que recurre a diversas figuras:
revision de oficio, reconocimiento extrajudicial de créditos o convalidacion, por ejemplo, con
la finalidad de pagar al contratista por las prestaciones realizadas o los bienes entregados,
en una especie de depuracion de sus propios actos fraudulentos.

Sin duda, uno de los principales debates que se estan produciendo en estos momentos,
especialmente en el ambito local, es el del modo de sanear esas «facturas en el cajon»'°
que responden a la contratacion verbal, en diversos grados y circunstancias, proscrita por
la normativa de contratacion.

8 Es el caso analizado en el Dictamen 43/2020 del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

9 A este respecto, cabe destacar el trabajo del profesor Rebollo Puig (1995, pp. 339 y ss.) y la jurispruden-
cia que exhaustivamente estudia en el mismo.

0 Como lo calificara Arias Rodriguez, A. (2016). «Las facturas en el cajon». Recuperado el 26 de febrero de
2019 de https://fiscalizacion.es.
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Sin embargo, ni esa prohibicién general de contratacion verbal es reciente, valga remon-
tarse al Reglamento General de Contratacion de 1967 o el de 19752, ni los mecanismos
legales para depurarla son nuevos, al contrario, se trata, como seguidamente expondré, de
instituciones clasicas del derecho administrativo.

Lo que quizas pueda ser méas novedoso es que sea la propia Administracion la que re-
curra a ellas con la finalidad de satisfacer lo que el contratista le reclama, o la dudosa re-
gulacién que se contiene en el articulo 28 del Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por
el que se regula el régimen juridico del control interno en las entidades del Sector Publi-
co Local'®, que si bien en cierto modo estd tomada de las previsiones ya contenidas en
la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP), el texto refundido de
la Ley de Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo (TRLHL) y el Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla
el régimen del control interno ejercido por la Intervencion General de la Administracion del
Estado, introduce respecto a dichas normas ciertas previsiones que, a mi juicio, vienen a
enturbiar —aun en mayor medida— una cuestion farragosa y llena de matices que la hacen
ciertamente compleja.

Precisamente, la falta de claridad y unanimidad en la propia calificacién y tratamiento de
la cuestion lleva a que no todas las Administraciones reaccionen de igual modo ante estos
supuestos, asi, acuden a diversas vias para hacer efectivo el pago. Tampoco la postura

" Con el problema en este caso de la falta de sustento legal en la Ley de Contratos del Estado (Texto
refundido aprobado mediante el Decreto 923/1965, de 8 de abril), que nada decia al respecto.

12 En particular, los articulos 47, tanto del Decreto 3354/1967, de 28 de diciembre, como del Decreto

3410/1975, de 25 de noviembre, contenian previsiones practicamente idénticas a lo establecido en la
actualidad en el articulo 42 de la LCSP, con la Unica salvedad de que los citados reglamentos se refieren
a la «anulacion» y el vigente precepto de la LCSP a la «declaracion de nulidad», lo que sin embargo no
supone en puridad consecuencias diferentes, puesto que la mencién en los primeros a la «anulacién»
se refiere a causas de nulidad y anulabilidad previamente establecidas, y la redaccién actual, si bien en
primer lugar se cifie a la nulidad, en el apartado 4 del mismo precepto permite que dichos efectos se
establezcan en la sentencia que ponga fin al recurso contencioso-administrativo interpuesto previa de-
claracién de lesividad, de conformidad con lo previsto en el articulo 71 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, es decir, a aquellos actos que adolecen de vi-
cios de anulabilidad, extendiendo, por tanto, a ellos también las posibles consecuencias de la anulacion
por una u otra via.

«Posibilidad y conveniencia de revision de los actos dictados con infraccién del ordenamiento, que sera
apreciada por el interventor en funcion de si se han realizado o no las prestaciones, el caracter de estas
y su valoracion, asi como de los incumplimientos legales que se hayan producido. Para ello, se tendra en
cuenta que el resultado de la revision del acto se materializara acudiendo a la via de indemnizacion de
dafos y perjuicios derivada de la responsabilidad patrimonial de la Administracion como consecuencia
de haberse producido un enriquecimiento injusto en su favor o de incumplir la obligacion a su cargo, por
lo que, por razones de economia procesal, solo seria pertinente instar dicha revisién cuando sea presu-
mible que el importe de dichas indemnizaciones fuera inferior al que se propone».
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de los 6rganos consultivos es Unica —al menos, en algunos aspectos- €, incluso, el propio
Consejo de Estado ha fluctuado en cuanto a esta cuestion'.

Precisamente porque, como he venido anunciando, no estamos ante situaciones nove-
dosas ni siquiera ante un cambio normativo sustancial —por lo que al fondo de la cuestion
se refiere—, sino ante una reaccién particular —e incluso paraddjica— de las Administracio-
nes frente a un clasico problema, hay que considerar que la solucién tampoco ha de ser
innovadora, sino que es preciso, como casi siempre, acudir a las clasicas instituciones de
nuestra disciplina para determinar el fondo del asunto y vislumbrar las posibles soluciones.

3. Marco normativo

Para tratar de comprender en toda su extension este fendmeno y sus consecuencias, es
preciso comenzar por exponer las diversas normas con incidencia en la materia. Por ello,
con anterioridad a llegar a la exposicién de esas diversas figuras y analizar cual o cuéles
de ellas encajan mejor en los distintos supuestos que pueden plantearse o pueden dar una
solucion mas afinada, es preciso exponer el marco normativo que resulta, a mi juicio, im-
prescindible tener en cuenta, pues son diversas las normas con incidencia en el tema, que
a su vez lo hacen desde prismas variados. Sin animo exhaustivo, basta indicar, al menos,
cuatro perspectivas: la contractual, la presupuestaria, la vision ofrecida desde la respon-
sabilidad de autoridades y empleados publicos y, finalmente, la propia de la teoria de las
nulidades y la potestad de revisién.

3.1. La regulacion hecha desde la perspectiva contractual

Asi, en primer lugar, es preciso acudir a diversos preceptos de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento ju-
ridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014, en particular, al articulo 37.1 que proscribe la contratacién
verbal con caracter general, la cual queda reducida a los supuestos en que pueda proceder
por razones de emergencia, segun lo establecido en el articulo 120.1, es decir, cuando la
Administracion tenga que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastro-

14 Asi, si bien es cierto que desde el Dictamen 1724/2011, de 21 de diciembre de 2011, viene entendiendo
que es necesario instar la revision de oficio y que el pago no encaja en la responsabilidad patrimonial, no
lo es menos que en el num. 843/2017, de 20 de diciembre de 2017, concluye que en el caso concreto no
procede la revision de oficio, pero determina la indemnizacién que corresponde abonar a la empresa por
la prestacion realizada, de la que descuenta el beneficio industrial por entender que concurre mala fe en
la actuacion de la misma, actualizada —eso si— con el interés legal del dinero.
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ficos, de situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa
nacional. Fuera de esos supuestos la Administracién no puede contratar de forma verbal.

Pero, de otro lado, es preciso tener en cuenta también la regulacion de la invalidez de
los contratos que la norma establece, la cual, como bien ha indicado la mejor doctrina, es
asistematica, confusa y parcial (Cano Campos, 2018, pp. 103-104). Y es que, sin animo ex-
haustivo, cabe recordar las incongruencias que dicho régimen contiene incluso respecto a su
ambito subjetivo, pues el articulo 38, referente a los supuestos de invalidez, se circunscribe
a los contratos celebrados por los poderes adjudicadores, incluidos los subvencionados,
mientras que el articulo 41, encargado de la revisién de oficio de los actos preparatorios y
de los actos de adjudicacién de los contratos, extiende ain mas el ambito de aplicacién
subjetivo de la misma, al establecer que a los exclusivos efectos de dicha ley, tendran la
consideracion de actos administrativos los actos preparatorios y los actos de adjudicacion
de los contratos de las entidades del sector publico que no sean Administraciones publi-
cas, asi como los actos preparatorios y los actos de adjudicacion de los contratos subven-
cionados a que se refiere el articulo 23 de la misma norma, remitiendo la revision de oficio
de dichos actos a lo establecido en el articulo 41.1 y, por ende, al capitulo | del titulo V de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas. De igual modo el articulo 321.5 de la LCSP prevé la impugnacién en via
administrativa, no sin ciertas dudas, respecto a las actuaciones realizadas en la prepara-
cion y adjudicacion de los contratos por las entidades del sector publico que no tengan la
condicién de poderes adjudicadores™.

Sin duda, esta prevision —sin precedentes—, es un paso decidido hacia la unidad de
jurisdiccion y régimen juridico de estos actos preparatorios'®, que llegan a considerarse
«administrativos» aun cuando aplicando las reglas generales y basicas del derecho admi-
nistrativo no lo serian; me refiero a la preparacion y adjudicacion de los contratos celebra-
dos por entidades del sector publico que carecen de la consideracién de Administracion
publica, pues, si no fuera por esta previsién expresa y novedosa, esos actos nunca serian
administrativos. Esta ampliacion, que va en consonancia con lo que la mejor doctrina ha
dado en llamar «retorno del derecho administrativo» (Cano Campos, 2018, pp. 103-104),
y que no se encontraba en el anteproyecto de ley presentado a dictamen del Consejo de

5 Digo que no sin ciertas dificultades, dado que, en concreto, dicho precepto dice que «se impugnaran
en via administrativa de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas ante el titular del departamento, érgano,
ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela. Si la entidad
contratante estuviera vinculada a mas de una Administracion, ser4 competente el érgano correspondien-
te de la que ostente el control o participacién mayoritaria», lo que no siempre es sencillo de determinar
e, incluso, puede ser variable, como bien ha indicado Boto Alvarez (2017 y 2018).

Una tendencia que viene desde hace tiempo abriéndose camino; véase a este respecto Menéndez
Sebastian (2002).
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Estado'’, constituye una tendencia que se ve ratificada también en la atribucion a la juris-
diccion contencioso-administrativa del conocimiento de las cuestiones relativas a la pre-
paracion y adjudicacion de los contratos de entidades del sector publico que no tengan
el caracter de poderes adjudicadores™.

Sin embargo, lo cierto es que probablemente debido a que no era una prevision propia
del anteproyecto de LCSP, no se extendié a los articulos 38, 39 y 40, pues, como ya se ha
indicado, los mismos, en cuanto a las causas de nulidad y anulabilidad, se refieren Unica-
mente a los actos de los poderes adjudicadores, no asi al del resto de entidades del sector
publico, como si hace el articulo 41. No obstante, como bien ha venido sefialando algun
autor, lo l6gico es considerar que ese régimen de invalidez les es igualmente aplicable, o
acaso ¢ un contrato verbal de una de esas entidades, sin que concurra la emergencia, no
seria igualmente nulo? Cuestion distinta es que, como resulta evidente, dado que la regu-
lacion de los actos preparatorios y de adjudicacion no es similar en la propia ley para los
contratos de los distintos entes a que se aplica la misma, el canon o parametro de validez
no serd igual en todos los casos (Cano Campos, 2018, p. 105).

Dentro de la regulacion contenida en los articulos 38 a 43, es decir, los dedicados al régi-
men de invalidez de los contratos, interesa ahora destacar una cuestion que, a mijuicio, debe
tenerse en cuenta porque de ello derivaran consecuencias importantes, al menos, desde los
planteamientos que aqui se haran, me refiero a que el articulo 41, relativo a la revision de oficio,
se refiere a los actos preparatorios y de adjudicacion, es decir, a los denominados —siguiendo a
la doctrina francesa— «actos separables», y que en consonancia con ello el articulo 42.1 regula
los efectos de la declaracion de nulidad y los efectos en supuestos de anulabilidad de los actos
preparatorios del contrato o de la adjudicacion, si bien en el apartado segundo establece que
la nulidad de los actos que no sean preparatorios solo afectara a estos y sus consecuencias.

Una especial atencion merece el articulo 42 al que he hecho referencia, pues, a mi juicio,
en él residen las claves principales para determinar las consecuencias de la anulaciéon de un
contrato verbal y, en consecuencia, analizar bajo qué figura se amparan esos resultados.

Precisamente con ese mismo propdsito, entiendo oportuno recordar la regulaciéon que a
este respecto hacia el TRLCSP, pues el mismo contenia una prevision —hoy suprimida— muy
reveladora. De ahi que proceda, a continuacion, a exponer brevemente ambas regulaciones.

Asi, el articulo 42 de la nueva ley —como ya hacia el articulo 35.1 del texto de 2011-°,
precisa que la declaracién de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adju-

7 Véase al respecto lo dicho por el citado érgano consultivo en su Dictamen 116/2015, de 10 de marzo de
2016, respecto al anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico.

8 Tal y como se prevé en el articulo 27.1 d) de la LCSP.

9 Por su parte el articulo 38 del TRLCSP, respecto a las causas de nulidad especiales previstas en el articulo
37, partia en cuanto a los efectos de la declaracién de nulidad de los establecidos en el articulo 35, pero,
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dicacion?, cuando sea firme, llevara en todo caso consigo la del mismo contrato, que en-
trara en fase de liquidacién, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que
hubiesen recibido en virtud del mismo, y si esto no fuese posible se devolvera su valor, y
que la parte que resulte culpable debera indemnizar a la contraria de los dafios y perjui-
cios que haya sufrido?'.

Por otro lado, en el apartado 3 del citado precepto se matiza que si la declaracién admi-
nistrativa de nulidad de un contrato produjese un grave trastorno al servicio publico, podra
disponerse en el mismo acuerdo la continuacion de los efectos de aquel y bajo sus mismas
clausulas, hasta que se adopten las medidas urgentes para evitar el perjuicio.

Por tanto, en este caso el legislador no solo especifica los efectos o consecuencias de
la declaracion de nulidad —algo que no se prevé con caracter general en la LPACAP-, sino

no obstante, en el apartado segundo hacia una precisién digna de mencioén especial, pues afirmaba que
el 6rgano competente para declarar la nulidad, sin embargo, podria no declararla y acordar el manteni-
miento de los efectos del contrato, si, atendiendo a las circunstancias excepcionales que concurriesen,
consideraba que existian razones imperiosas de interés general que lo exigiesen.- A cuyos efectos mati-
zaba seguidamente que:

Solo se considerara que los intereses econémicos constituyen las razones imperiosas mencio-
nadas en el primer parrafo de este apartado en los casos excepcionales en que la declaracién de
nulidad del contrato dé lugar a consecuencias desproporcionadas. Asimismo, no se considerara
que constituyen razones imperiosas de interés general los intereses econémicos directamente vin-
culados al contrato en cuestion, tales como los costes derivados del retraso en la ejecucién del
contrato, de la convocatoria de un nuevo procedimiento de contratacion, del cambio del operador
econdmico que habra de ejecutar el contrato o de las obligaciones juridicas derivadas de la nulidad.

20 A este respecto hay que tener en cuenta también, como bien ha indicado Cano Campos (2018, pp. 142-

145), que la nueva LCSP, como ya se ha dicho, reconoce a efectos de la revision de oficio como actos
administrativos los actos preparatorios y los actos de adjudicacion de los contratos de las entidades del
sector publico que no sean Administraciones publicas, asi como los actos preparatorios y los actos de
adjudicacion de los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 23 de la presente ley, cuya revi-
sion de oficio se efectuara de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.1 de la LCSP, la cual se remi-
te a la LPACAP. No obstante, no debemos olvidar que el articulo 38 de la LCSP, al referirse a las causas de
invalidez de los contratos, lo hace exclusivamente de aquellos celebrados por los poderes adjudicadores.
De tal modo, que ello implica diferentes consecuencias segun que lo que determine la nulidad sea la
propia de un acto preparatorio o de adjudicacion, o sea, por ejemplo, el clausulado del contrato (art. 38).
Y es que en el primer supuesto se incluirian en la revision de oficio los actos de las entidades del sector
publico y se llevarian a cabo de conformidad con la LPACAP, con las matizaciones propias de la LCSP,
por ejemplo, en cuanto al érgano competente; mientras que si se refiere a la nulidad del contrato por su
clausulado, entiendo que no se extenderia a los celebrados por las entidades del sector publico que no
sean poder adjudicador, y ademas habria que atender al articulo 191.3 a) de la propia LCSP, donde exige
dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente solo si hay oposicion del contratista,
mientras que en el resto de supuestos no seria necesario, tal y como interpreta el citado autor.

21 Este es el caso del Dictamen 389/2013, de 8 de noviembre, del Consejo Consultivo de Canarias, en que

ademas no se aprecia la vulneracién del principio de confianza legitima, al haber actuado de mala fe la
entidad financiera con la que contraté la Administracion.
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que ademas alude a la posibilidad de que, aun declarando nulo el contrato, se permita en
esa declaraciéon mantener temporalmente sus efectos por razén del servicio, es decir, con
base en el principio de continuidad del mismo.

Vendria a ser lo que para algun autor es una declaracion constitutiva por lo que a esos
efectos se refiere??, ademas con caracter temporal y sin que ello suponga que no se anule
el contrato, sino mas bien que se adopten medidas para mitigar las posibles consecuencias
de la misma en la prestacién de los servicios publicos, hasta que la situacion sea resuelta,
es decir, hasta que normalmente se pueda solventar con un nuevo contrato.

Es claro, por tanto, que se trata de una modulacién parcial —o mas bien- temporal de
los efectos propios de una anulacién con base en el principio de continuidad del servicio.

Por el contrario, en el supuesto que se establecia en el articulo 38, ya mencionado, del
TRLCSP, lo que se preveia era un limite a la propia potestad revisora, ya que en ese caso
no se producia la declaracion de nulidad, manteniendo los efectos del contrato, ya no tem-
poralmente, sino precisamente como consecuencia de esa falta de anulaciéon®.

Sin embargo, esta cuestion desaparece con la nueva LCSP. Y es que la misma, si bien
mantiene la regulacion de las causas de nulidad propias de este ambito, se remite a la
LPACAP en cuanto a la revision de las mismas, sin que, por tanto, sea el érgano especia-
lizado (Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales o el equivalente auto-
noémico) el que proceda a realizarla.

Esta supresion, no obstante, conlleva algunas dudas, puestas de manifiesto ya por la
doctrina, por ejemplo, respecto a la transposiciéon que se hacia en el citado articulo 38 del
TRLCSP de lo contenido al respecto en la Directiva 2007/66/CE, en cuanto a cuando se en-

22 En cuanto al caracter declarativo o constitutivo de las anulaciones, véanse, entre otros, Cano Campos
(2017, pp. 34 y ss.) o Bafio Ledn (2016, p. 91), quien viene a considerar que todas las sentencias que
anulan un acto administrativo por razones materiales son constitutivas, con independencia de que se
trate de nulidad o anulabilidad, ya que a tales efectos no hay diferencias practicas. También cabe citar
el estudio que al respecto ha llevado a cabo Tardio Pato (2017, pp. 200-203), en particular en cuanto al
andlisis de los argumentos jurisprudenciales.

23 Aunque lo cierto es que literalmente decia que «podra no declararla y acordar el mantenimiento de los

efectos del contrato», cuando de no declararse la nulidad, en puridad, no es que fuera necesario acordar
el mantenimiento de los efectos, sino que va de suyo que seguiria produciéndolos. Hay que reparar tam-
bién en que se configuraba mas bien como una posibilidad en manos del érgano, que resolvia que era un
limite impuesto desde fuera a la Administracion a la hora de ejercitar la potestad de revision. Ahora bien,
no debe perderse de vista que se trataba de un supuesto muy particular, en concreto, la revisién vendria
instada a través de la accién de nulidad del articulo 39 del TRLCSP, no de oficio por la Administracion.
Ademas el érgano encargado de resolverla y, en consecuencia, de valorar si no lo hace en aplicacion
de dicha excepcion, era el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales o el equivalente
autonémico.
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tiende que hay «grave trastorno al servicio publico», o por lo que respecta a la posibilidad
de imponer sanciones alternativas a las que alude la norma comunitaria?*.

Por tanto, con la nueva LCSP las previsiones, por lo que respecta a la potestad de revi-
sion, introducen dos matizaciones en relacion con las reglas generales de la anulacién, su-
primiendo la posibilidad existente con anterioridad de no llegar a ejercitar la misma y, por
ende, manteniendo los efectos del contrato. Lo que, a mi juicio, es relevante a la hora de in-
terpretar correctamente y desde una vision global lo contenido en el articulo 42 de la LCSP.

En particular, cabe concluir que, de igual modo que sucede en otros ambitos —valga de
ejemplo de la Ley General de Subvenciones—, el legislador, a la hora de regular la invalidez de
los contratos si concreta —aunque como se vera no sin ciertas dudas—, los posibles efectos de
esa anulacion, introduciendo particularidades, modulando sus efectos, tanto desde el punto
de vista temporal —permitiendo, incluso, la continuidad limitada en el tiempo con base al prin-
cipio de continuidad del servicio (art. 42.3)-, como respecto a la liquidacién del contrato, asi
como las posibles indemnizaciones. Efectos que, ademas, como ya se ha indicado, la norma
establece tanto para los casos de nulidad como de anulabilidad, pues se concreta también
que los mismos podran ser acordados por la sentencia que ponga fin al recurso contencioso-
administrativo interpuesto previa declaracion de lesividad, de conformidad con lo previsto en
el articulo 71 de la LUCA. Lo que, a mi juicio, es un claro ejemplo mas de que la diferenciacion
entre los efectos ex tunc y ex nunc no se deriva directamente del tipo de vicio del que adolezca
el acto anulado, sino que los mismos pueden modularse, en uno y otro caso, atendiendo a las
circunstancias, al resto de intereses en juego, a una serie de principios generales de derecho,
como la buena fe, la confianza legitima, la continuidad del servicio publico, la prohibicion de
enriquecimiento injusto, y, en fin, la equidad, lo que, por otro lado, es la esencia misma de los
limites de la potestad de revision a que alude el articulo 110 de la LPACAP con caracter general.

Sin embargo, se ha mencionado la prevision contenida en el articulo 38 del TRLCSP, en
cuanto a la posibilidad de no declarar la nulidad y acordar el mantenimiento de los efectos del
contrato —a pesar de que no se ha recogido en la LCSP, al desaparecer la accion especial de
nulidad-, por su enorme interés, pues recuerda el dilema de las posibles interpretaciones del
articulo 110 de la LPACAP a que se ha referido algun autor (Rebollo Puig, 2009, p. 33), por
cuanto, en efecto, surge la duda de si debe entenderse que en esos casos no se declaraba
la nulidad —a pesar de concurrir alguna de las causas que habilitaba para ello—, cuya principal
consecuencia —apuntada por el citado autor- seria que un acto con vicios de nulidad no es
igual a un acto nulo; o si por el contrario, en esos casos lo que se entiende es que era nulo
igualmente pero produce efectos, es decir, que se trataba de una excepcién al caracter ex
tunc de la ineficacia de la nulidad. En todo caso, para el profesor Rebollo Puig es claro que
la propia existencia del articulo 110 de la LPACAP sirve para probar la relativizaciéon de la
nulidad y de la omnipotente fuerza destructiva de su ineficacia, tal y como aqui se sostiene.

24 Como indica Diez Sastre (2018, pp. 592-594).
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Como dije con anterioridad, aunque dicha previsién ya no se contenga en la nueva LCSP,
es relevante, pues sirve para comprobar como la norma anterior preveia dos tipos de su-
puestos o limites a la potestad de revision de un contrato invalido: aquella en que modula
o limita sus efectos, asi como la que parece evitar la propia anulacion del mismo, lo que es
relevante a efectos de discernir si la vigente ley, cuando precisa en el articulo 42 las conse-
cuencias de la revisiéon y, en particular, prevé la liquidacion del contrato, presupone que el
mismo existe o no y, por ende, cuadles han de ser los términos en que opere esa liquidacién.

Y es que se trata de un debate al que ya aludiera la doctrina a finales del siglo pasado
atendiendo precisamente a la jurisprudencia entonces emitida®, pues en ciertos casos pa-
recia buscarse, € incluso en ocasiones se hacia referencia a ello de forma mas o menos di-
recta, el pago del precio del contrato ya ejecutado, aunque hubiera sido anulado. Debate al
que luego me referiré mas detenidamente, pues lejos de estar superado no hay que olvidar,
como dije al comienzo de este breve estudio, que se trata de un tema de actualidad con un
enfoque en cierto modo particular, pues a diferencia de lo que sucedia entonces, en que eran
los tribunales quienes perseguian que el contratista —que era quien acudia a ellos ante el im-
pago por parte de la Administracion- recibiera el reembolso de las prestaciones ejecutadas,
es ahora en muchas ocasiones la propia Administracién la que acude a la revisién de oficio
con esa misma finalidad, como puede comprobarse en infinidad de dictamenes del Consejo
de Estado y 6rganos consultivos equivalentes?®, es decir, ya no es ella la que invoca la nuli-
dad del contrato para eludir el pago de las prestaciones realizadas, sino la que busca la de-
claracion de nulidad del mismo como paso previo a su liquidacién y reembolso al contratista
de lo ejecutado. Algo que por otro lado hasta tiempos recientes venian haciendo en gran me-
dida a través del reconocimiento extrajudicial de crédito, en aquellos supuestos en que ca-
recian del mismo y, muy probablemente, sin otro tipo de procedimiento cuando si lo tenian.

3.2. El prisma adoptado por la normativa presupuestaria

Si hasta ahora se ha hecho referencia a la normativa contractual con repercusion en la
materia, por mas que el andlisis exhaustivo de lo que debe o puede implicar la previsién
del articulo 42 de la LCSP se realizara mas adelante, es preciso hacer mencién a otra serie

25 A cello se refirié Rebollo Puig (1995).

26 Como los ya citados del Consejo de Estado nims. 1724/2011, 1312/2015, 378/2016, 379/2016, 506/2017,
843/2017; los dictamenes del Consejo Consultivo del Principado de Asturias nims. 7/2016, 8/2016, 9/2016,
10/2016, 11/2016, 30/2016, 31/2016, 32/2016, 33/2016, 250/2017, 10/2018, 18/2018, 21/2018, 28/2019,
29/2018, 91/2018, 98/2018, 100/2018, 115/2018, 139/2018, 178/2018, 193/018, 204/2018, 228/2018,
275/2018, 276/2018, 277/2018, 38/2019, 51/2019, 53/2019, 102/2019, 115/2019, 265/2019, 291/2019,
297/2019, 304/2019; el num. 513/2017 de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid; del
Consejo Consultivo de Canarias, entre otros, los nums. 283/2010, 181/2015 o0 269/2018; el num. 730/2018
del Consejo Consultivo de Andalucia; el nim. 57/2014 del Consejo Consultivo de las Islas Baleares, etc.
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de normas que tienen incidencia en la materia, aunque desde una perspectiva diversa. Me
refiero al aspecto econdémico o presupuestario, que, a mi juicio, viene confundiéndose con
cierta frecuencia con el aspecto sustancial o de fondo?, es decir, si se estamos ante una
nulidad o una anulabilidad del contrato y qué consecuencias implica.

Por lo que se refiere a dicho marco normativo, cabe destacar la LGP, en particular, sus
articulos 4628 y 1562%, el Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desa-
rrolla el régimen del control interno ejercido por la Intervencion General de la Administracion
del Estado, en concreto, el articulo 32; asi como, desde el plano de las entidades locales,
el TRLHL, particularmente, el articulo 173.5%, y en la misma linea el articulo 28.2 del Real
Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control interno
en las entidades del Sector Publico Local, sin olvidar el articulo 60.2 del Decreto 500/1990,
de 20 de abril por el que se desarrolla el capitulo primero del titulo sexto de la Ley 39/1988,

27 Como ya ha advertido también, a mi juicio muy acertadamente, Leiva Escudero (2019).
28 El cual establece que:

Los créditos para gastos son limitativos. No podran adquirirse compromisos de gasto ni adqui-
rirse obligaciones por cuantia superior al importe de los créditos autorizados en los estados de
gastos, siendo nulos de pleno derecho los actos administrativos y las disposiciones generales
con rango inferior a ley que incumplan esta limitacién, sin perjuicio de las responsabilidades
reguladas en el titulo VIl de esta ley.

29 Referente a la omision de fiscalizacion y que determina que:

1. En los supuestos en los que, con arreglo a lo establecido en las disposiciones aplicables, la
funcién interventora fuera preceptiva y se hubiese omitido, no se podra reconocer la obligacion,
ni tramitar el pago, ni intervenir favorablemente estas actuaciones hasta que se subsane dicha
omision en los términos previstos en este articulo.

2. En dichos supuestos, sera preceptiva la emision de un informe por parte del 6rgano de la
Intervencién General de la Administracién del Estado que tenga conocimiento de dicha omision
que se remitird a la autoridad que hubiera iniciado las actuaciones. Este informe, que no tendra
naturaleza de fiscalizacion, pondra de manifiesto, como minimo los siguientes extremos: a) Las
infracciones del ordenamiento juridico que se hubieran puesto de manifiesto de haber sometido
el expediente a fiscalizacion o intervencion previa en el momento oportuno. b) Las prestaciones
que se hayan realizado como consecuencia de dicho acto. ¢) La procedencia de la revision de
los actos dictados con infracciéon del ordenamiento. d) La existencia de crédito adecuado y
suficiente para hacer frente a las obligaciones pendientes. Los interventores delegados daran
cuenta de su informe a la Intervencion General de la Administracion del Estado en el momento
de su emision.

3. Correspondera al titular del departamento al que pertenezca el érgano responsable de la tra-
mitacion del expediente o al que esté adscrito el organismo auténomo, sin que dicha competen-
cia pueda ser objeto de delegacion, acordar, en su caso, el sometimiento del asunto al Consejo
de Ministros para que adopte la resolucién procedente.

4. El acuerdo favorable del Consejo de Ministros no eximira de la exigencia de las responsabili-
dades a que, en su caso, hubiera lugar.

30 No podran adquirirse compromisos de gastos por cuantia superior al importe de los créditos autorizados
en los estados de gastos, siendo nulos de pleno derecho los acuerdos, resoluciones y actos administra-
tivos que infrinjan la expresada norma, sin perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar.
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de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, en materia de presupuestos, que
prevé el tan polémico reconocimiento extrajudicial de créditos®'.

Las previsiones en estas normas son similares, en el sentido de que parten, en pri-
mer lugar, de que los créditos para gastos son limitativos, en segundo lugar, de que no
pueden adquirirse compromisos de gasto ni obligaciones por cuantia superior al importe
de los créditos autorizados en los estados de gastos, siendo nulos de pleno derecho los
actos administrativos y las disposiciones generales con rango inferior a ley que incumplan
esta limitacion y, en tercer término, de que en los supuestos en los que, con arreglo a lo
establecido en las disposiciones aplicables, la funcion interventora fuera preceptiva y se
hubiese omitido, no se podra reconocer la obligacién, ni tramitar el pago, ni intervenir fa-
vorablemente estas actuaciones hasta que se subsane dicha omisién en los términos pre-
vistos en la citada normativa, donde ha adquirido una crucial importancia el informe por
parte del 6rgano interventor.

Muy brevemente, en cuanto a estas previsiones cabe poner de relieve que son en cier-
to modo el precedente de la causa de nulidad expresamente establecida hoy en el articulo
39.2 b) de la LCSP, cuando se refiere a la carencia o insuficiencia de crédito, salvo los su-
puestos de emergencia, pues, no en vano, el citado precepto matiza que «de conformidad
con lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o en
las normas presupuestarias de las restantes Administraciones Publicas sujetas a esta Ley»,
como hacian también sus predecesoras®.

No obstante, hay que recordar que, de un lado, esa carencia o insuficiencia ha de ser
originaria, es decir, debe concurrir dicha causa en el momento de contraer la obligacion,
en el caso aqui analizado, por tanto, cuando se hace el encargo o la contratacion verbal y
no cuando se pretende proceder al pago®.

De otro lado, no debe confundirse que una cosa es que no se haya procedido a la au-
torizacion o retencion de crédito, y otra, que es a lo que se refieren las diversas normas in-
dicadas que establecen esta causa de nulidad concreta, que no exista crédito suficiente,
en el entendimiento de que puede hablarse de existencia de una consignacion presupues-

31 En concreto, establece que: «Correspondera al Pleno de la Entidad el reconocimiento extrajudicial de

créditos, siempre que no exista dotacién presupuestaria, operaciones especiales de crédito, o concesio-
nes de quita y espera».

32 Asi, por ejemplo, el articulo 62 del TRLCSP de 2000 tipificaba como causa especifica de nulidad en

el ambito contractual «la carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo establecido en el
articulo 60 de la Ley General Presupuestaria y las demas normas de igual caracter de las restantes Admi-
nistraciones publicas sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de emergencia"; o en términos coincidentes
con la norma vigente, el articulo 32 c) del TRLCSP de 2011.

33 Como recuerda el Consejo Consultivo del Principado de Asturias en el Dictamen 51/2019 o en el 53/2019.
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taria cuando se prevea en el presupuesto del afio en que ha sido contraida la obligacién
una partida presupuestaria suficiente y especialmente prevista para su satisfaccion®4; en
conclusion, que existiera en el momento de contraer la obligaciéon una partida suficiente y
adecuada aunque no se produjera la retencién de crédito o la autorizacién del gasto pu-
blico correspondiente®.

Asimismo, en esta normativa se prevé también el reconocimiento extrajudicial de crédi-
tos® como una excepcion al caracter temporal de los presupuestos, es decir, se trata de un
mecanismo presupuestario que supone una excepcion al principio de anualidad presupues-
taria, permitiendo imputar un gasto procedente de ejercicios anteriores, pero en absoluto, a
mi juicio, puede servir para convalidar un acto que adolece de un vicio de nulidad de pleno
derecho, pues estos por definicidon no son susceptibles de subsanacion.

Asi, aplicado al tema aqui tratado, debera declararse la nulidad del contrato previamen-
te a la liquidacion como exige la LCSP, no siendo necesario llevar a cabo con posterioridad
un reconocimiento extrajudicial de créditos para hacer frente al pago de la obligacién, no
ya contractual sino la derivada ex lege®, puesto que en esos casos la obligacién del pago

34 Tal y como lo ha entendido Baca Oneto (2006, p. 196).

35 Recuérdese que la tramitacion ordinaria del expediente de contratacion, en cumplimiento del principio
de legalidad presupuestaria, requiere de un certificado de existencia de crédito (art. 116.3 LCSP) como
requisito previo a la aprobacién del expediente de contratacion, lo que contablemente supone la precep-
tiva retencion del crédito presupuestario por parte de la Intervencién; posteriormente, la aprobacién del
expediente de contratacion y de los pliegos de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas
implica la aprobacién o autorizacion del gasto publico —fase contable A- por el importe del presupuesto
maéximo de licitacion (art. 117.1 LCSP: «Completado el expediente de contratacién, se dictara resolucion
motivada por el 6rgano de contratacién aprobando el mismo y disponiendo la apertura del procedimiento
de adjudicacién. Dicha resolucién implicara también la aprobacion del gasto», y art. 122.1 LCSP: «Los
pliegos de clausulas administrativas particulares deberan aprobarse previamente a la autorizacion del
gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de la licitacién del contrato, o de no existir esta, antes
de su adjudicacién»). Finalmente, la adjudicacién del contrato requerira de la preceptiva disposicion del
gasto publico por el importe de adjudicacién —fase contable D-.

36 Articulos 26 c) y 60.2 del Real Decreto 500/1990, de 20 de abril, por el que se desarrolla el Capitulo pri-

mero del Titulo sexto de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, en
materia de presupuestos.

87 En esta misma linea de forma muy acertada se manifiesta Moreo Marroig (2018):

Al Pleno le puede corresponder la imputacion al ejercicio corriente de gastos que hayan sido
econdmicamente meritados en el ejercicio anterior, sin perjuicio de que la Administracién deba
llevar a cabo la tramitacién de un expediente de revisién de oficio para posteriormente declarar
la nulidad de los actos de adjudicacion o del propio contrato, siguiendo el procedimiento y los
tramites correspondientes entre los que cuenta la intervencion del Consejo de Estado u érgano
similar. Una vez declarado nulo el contrato este entrara en liquidacién y, una vez llevada a cabo
la correspondiente tasacion de los dafos y perjuicios sufridos por el contratista, se procedera a
acordar la correspondiente indemnizacion.
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surge a partir de ese momento®, sin que pueda, por tanto, confundirse el mecanismo me-
ramente presupuestario y la cuestion de naturaleza sustantiva®.

Dentro de este tipo de normativa otra dificultad interpretativa de gran calado, quizas la
mayor, a mi juicio, viene de la prevision contenida con cierta particularidad en el articulo 28.2
del Real Decreto 424/2017. Y es que debe recordarse que varias de las normas citadas es-
tablecen que en los supuestos en los que, con arreglo a lo establecido en las disposiciones
aplicables, la funcion interventora fuera preceptiva y se hubiese omitido, no se podra reco-
nocer la obligacion, ni tramitar el pago, ni intervenir favorablemente estas actuaciones hasta
que se subsane dicha omisién en los términos previstos en la citada normativa, donde ha
adquirido una crucial importancia el informe por parte del 6rgano interventor; sin embargo,
mientras que el articulo 156 de la LGP o el articulo 32 del Real Decreto 2188/1995, de 28
de diciembre, fijan, entre el contenido de dicho informe, las infracciones del ordenamiento
juridico que, a su juicio, se hayan producido en el momento en que se adopté el acto sin
fiscalizacion o intervencion previa, asi como las prestaciones que se hayan realizado como
consecuencia de dicho acto, la posibilidad y conveniencia de revision de los actos dictados
con infraccién del ordenamiento y la existencia de crédito adecuado y suficiente para hacer
frente a las obligaciones pendientes*; el citado articulo 28.2 del Real Decreto 424/2017, que
ha entrado en vigor el pasado 1 de julio de 2018, en cuanto al aspecto relativo a la revision
de los actos, introduce ciertos matices, incluso desconcertantes.

Me refiero a que mientras el resto de normas citadas se refieren exclusivamente a esa
posibilidad, es decir, a que el informe de intervencion debera hacer un analisis de si cabe
o resulta conveniente proceder a la misma —lo cual ya de por si no deja de ser chocante en
cierto modo—-, el Real Decreto 424/2017 habla de la

posibilidad y conveniencia de revision de los actos dictados con infraccion del or-
denamiento, que sera apreciada por el interventor en funcién de si se han reali-
zado o no las prestaciones, el caracter de estas y su valoracion, asi como de los
incumplimientos legales que se hayan producido. Para ello, se tendra en cuenta
que el resultado de la revision del acto se materializara acudiendo a la via de in-
demnizacién de dafios y perjuicios derivada de la responsabilidad patrimonial de
la Administracién como consecuencia de haberse producido un enriquecimiento
injusto en su favor o de incumplir la obligacion a su cargo, por lo que, por razones

38 Lo mismo cabe decir respecto al pago facturas de un contrato ya previamente anulado, pues en tal caso
no es necesario proceder a una nueva revision de oficio, sino a aplicar los efectos que el articulo 42 de
la LCSP establece, como bien ha dicho el Consejo Consultivo del Principado de Asturias en su Dictamen
15/2020, puesto que no se revisan facturas sino contratos.

39 Tal y como, a mi juicio, muy acertadamente ha dicho Leiva Escudero (2019).
40 Referencia que se contiene en la LGP, no asi en el Real Decreto 2188/1995.
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de economia procesal, solo seria pertinente instar dicha revision cuando sea pre-
sumible que el importe de dichas indemnizaciones fuera inferior al que se propone.

Es decir, si resulta cuestionable que pueda hablarse de la «conveniencia» de proceder
a la revision de los actos, pues en caso de nulidad de pleno derecho la LPACAP es clara
al imponer su anulacién por esta via*' —cuestion distinta es que en algun supuesto pueda
considerarse que el vicio es de anulabilidad-. AUn mas, a mi juicio, lo es que dicha conve-
niencia se haga depender de las prestaciones y de los incumplimientos legales, a salvo de
que, nuevamente, la duda se refiera a la concurrencia de causas de nulidad o anulabilidad.

Pero es mas, lo que se infiere de dicha prevision, y con lo que —como explicaré— no puedo
estar de acuerdo, es que, de un lado, en caso de proceder a la revision del acto —decision
que parece dejar en manos del 6rgano interventor—, el pago al contratista se hara en con-
cepto de indemnizacion por dafios y perjuicios derivada de la responsabilidad patrimonial,
siendo el titulo de imputacién el enriquecimiento injusto, y ademas que en caso de que el
importe de la misma no sea inferior al que se propone —entiendo que por el contratista que
presenta la factura—, es decir, cuando la Administracién estd de acuerdo con pagarla, no
sera necesario acudir a la revision, por entender que por economia procesal, si el resultado
es el mismo, puede prescindirse de la revision de oficio.

Como ya he avanzado y explicaré méas detenidamente, discrepo con dicho planteamien-
to por diversas razones, ademas de entender que es contrario a normas de rango superior,
en particular, a la LPACAP y a la LCSP e, incluso, a las propias normas de caracter presu-
puestario que han sido mencionadas.

En primer lugar, no puedo compartir que la decision de instar la revisién de oficio quede
en manos del érgano interventor, pues, como ya he dicho, la LPACAP obliga a que en los
casos de nulidad de pleno derecho se declare la misma, pues recuérdese que su articulo
106 habla de «declararan», lo que parece que es la imposiciéon de una obligaciéon*?, mien-
tras que, por ejemplo, el articulo 109 —dedicado a la revocacién- utiliza la expresion «podran
revocar». Lo que de otro lado enlaza con una de las cuestiones respecto de las cuales no

41 Lo que, a mi juicio, se ve reforzado con el derecho a solicitar y a que se resuelva la cuestion, al que hace

mencion el articulo 125.3 de la propia LPACAP, en cuanto, a la hora de regular el recurso extraordinario
de revision, precisa que el mismo no perjudica el derecho de los interesados a formular la solicitud y la
instancia a que se refieren los articulos 106 y 109.2, ni su derecho a que las mismas se sustancien y
resuelvan. Es decir, la propia norma reconoce el derecho a solicitar y que se tramite y resuelva la revision
del articulo 106.

Este caracter obligatorio fue introducido con la reforma de la Ley 30/1992 operada por la Ley 4/1999, de
13 de enero, tal y como bien ha explicado ya en su momento el profesor De la Quadra-Salcedo (1999,
pp. 220-221), quien explica que la Ley no hace sino recoger la interpretacion doctrinal y jurisprudencial
imperante, que ya, a pesar de que la norma en su version anterior utilizaba el término «podran», venia
entendiendo que se trataba de una auténtica accién de nulidad y, por ende, del caracter obligatorio.

42
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existe unanimidad; me refiero a qué implica el caracter obligatorio de la revision, al que sin
duda alude el articulo 106 de la ley, es decir, si es suficiente con que inicie el procedimien-
to o implica también que si el dictamen preceptivo y vinculante es favorable a anulacién, la
Administracion deba declararla, opcién que entiendo mas correcta®.

Por tanto, el 6rgano interventor, a mi juicio, podra valorar si existe o no nulidad de pleno
derecho y, en consecuencia, si procede instar o no su revision, pero una norma con rango
reglamentario no puede otorgarle la potestad de decidir —habiendo causa de nulidad- si
procede o no la revisién como si pudiera ser convalidable, pues un vicio de nulidad nunca
lo es y un vicio de anulabilidad tampoco en muchos casos, pues téngase en cuenta que ha
de tratarse de vicios subsanables*.

Por mas que en los ultimos tiempos se haya producido un importante incremento de
supuestos en que se ha instado la revisidén —a buen seguro a causa de los reparos de la
intervencion al pago, asi como de las responsabilidades en que se puede incurrir—, tal y
como establece la LCSP y las reglas generales en la materia —fijadas en la LPACAP-, ello
no justifica que una norma y, menos aun con rango reglamentario, pretenda evitar dicho
procedimiento y su consecuente declaracion de nulidad cuando la Administracion esté de
acuerdo en pagar al contratista lo que este le reclama. Es mas, siendo partidaria de la teoria
que considera que cuando la Administracién esta de acuerdo con la anulacion de un acto
desfavorable instada de oficio por el interesado, puede optar también por la via mas sen-
cilla de la revocacion del articulo 1094, sin embargo, en este caso no encuentro el modo

43 siguiendo al profesor Garcia de Enterria, quien afirmara ya en un trabajo de los afios cincuenta del
pasado siglo que la fundamental diferencia entre la revisiéon del articulo 106 y la lesividad del articulo
107 es precisamente la obligatoriedad de la primera, debe concluirse que la Administracién no cumple
Unicamente con iniciar el procedimiento, sino que debera anular el acto de concurrir —a juicio del érgano
consultivo— alguna de las causas de nulidad de pleno derecho, y no siendo aplicables al caso los limites
del articulo 110.

Asi, como bien advirtiera ya Garcia Luengo (2016, p. 190), la relacién entre la convalidacion o subsana-
cion de los actos por infracciones formales y la regla del articulo 48.2 de la Ley 39/2015 (que, recuérdese,
establece que el defecto de forma solo determinara la anulabilidad cuando el acto carezca de los requi-
sitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados) es una
cuestion mas compleja de lo que en una primera apreciacién pueda parecer.

44

4 Yes que, frente a los actos nulos de pleno derecho cuando son desfavorables, los particulares, ademas

de la via de recursos —que es la ordinaria—, disponen de la excepcional de la revisién de oficio, mientras
que la Administracion respecto a estos actos tiene la facultad de revocacion tal y como han puesto de ma-
nifiesto Rebollo Puig y Carbonell Porras (2018), p. 182. Asi, a mi juicio, nada impediria que si un interesado
insta la revision de oficio del articulo 106 y la Administracion esta de acuerdo con ello, esta ejercite esa
facultad de revocacion del articulo 109, acudiendo al procedimiento mas sencillo que la norma le permite,
pues se trata de un tema de garantias, y cuando estamos ante un acto desfavorable —cuestién distinta
seria los de doble efecto—, la propia norma permite valerse de un procedimiento mucho mas simplificado
y, sobre todo, prescindir de la intervencion del 6rgano consultivo. Si bien, podria criticarse esta opcion,
por cuanto podria estimarse que esa intervencion no solo es una garantia para el ciudadano, sino también
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ni siquiera de acudir a ese procedimiento, por cuanto se esta ante la anulacion de actos
favorables, como es la adjudicaciéon del contrato, por mas que la anulacién sea empleada
precisamente para pagar al contratista.

De otro lado, tampoco comparto que el pago al contratista en caso de proceder a la
revision del acto se haga en concepto de responsabilidad patrimonial, pues en este caso,
a mi juicio, la figura en la que encaja ese pago, por mas que pueda también basarse en la
prohibicion de enriquecimiento injusto, no es la de la responsabilidad, la cual si tiene ca-
bida pero no en cuanto a la liquidacién del contrato sino respecto a otros posibles dafos,
tal y como trataré de explicar con mayor detenimiento cuando analice las diversas institu-
ciones a tener en consideracion.

En conclusion, lo que parece decir dicho precepto es que en el caso de que la Adminis-
tracién esté de acuerdo con pagar el importe reclamado por el contratista*” puede obviar la
revision de la contratacion irregular, y que en el supuesto de optar por la revision del acto —
entendiendo que se hara cuando lo que pretenda pagarsele sea inferior—, la cuantia vendra
determinada en concepto de responsabilidad patrimonial por el enriquecimiento injusto de
la Administracion que ha recibido la prestacion, indemnizacion que es de suponer, aunque
no se diga, que se fijara en la propia resolucion por la que se declare la nulidad, tal y como
permite el articulo 106.4 de la LPACAP, sin necesidad, por tanto, de instar después de la
anulacion el procedimiento de responsabilidad patrimonial.

Si bien, a mi juicio, dicha prevision ademas de contradecir lo establecido en la LCSP y
la LPACAP, confunde instituciones basicas del derecho administrativo y, ademas, incluso
se contradice, puesto que si se entiende que por economia procesal se puede decidir no ir
a la revisién de oficio, ;cémo se determina esa indemnizacion que en concepto de respon-
sabilidad patrimonial debe ser abonada al contratista? Es decir, si no se anula el contrato
y ademas las cantidades (reclamada y a abonar) son coincidentes, se estara realmente al
pago del precio acordado, pues recuérdese que los actos tienen presuncion de validez y

para el interés publico, y que puede contribuir a que la Administracion no revoque sus actos desfavora-
bles desconociendo los limites que la ley le impone, lo cierto es que no parece haberse concebido asi y
que la norma permite obviar este trdmite cuando esta en cuestién un acto desfavorable, de igual modo
que tampoco es necesario en tales casos acudir a los tribunales si adolece de un vicio de anulabilidad.
En todo caso, y si bien la norma no fija un procedimiento concreto respecto al ejercicio de la potestad de
revocacion, ha de entenderse que si existen ciertos requisitos, principalmente, que sea motivacién de la
conveniencia el interés publico de la revocacién, como que la misma no constituya dispensa o exencion
no permitida por las leyes ni sea contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento
juridico. En la misma linea Sanchez Mordn (2018b, p. 582).

46 Asi lo ha afirmado también el propio Consejo de Estado, entre otros en su conocidisimo Dictamen

1724/2011 de 21 de diciembre.

Téngase en cuenta que el empleo del término «contratista» se hace en el sentido de la empresa que ha
realizado la prestacion, pues una vez que el contrato se anula, realmente deja de serlo.

47
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eficacia mientras no sean anulados, sin olvidar de que si se trata de nulidad de pleno de-
recho, esta nunca puede ser convalidada®, y si se esta afirmando que el pago que debe
hacerse es en concepto de responsabilidad patrimonial, o bien esta se fija en la propia re-
solucion de anulacion (art. 106.4 LPACAP) o bien el mecanismo para establecerla es el pro-
pio procedimiento de responsabilidad patrimonial, que bien es cierto que puede iniciarse de
oficio, pero no lo es menos que requiere un —funcién de la cuantia— dictamen del Consejo
de Estado u 6rgano consultivo equivalente, con lo que a buen seguro esa pretendida eco-
nomia procesal acaba implicando un mayor retraso. Por no decir que la norma realmente
lo que parece pretender no es que haya un procedimiento de responsabilidad patrimonial,
sino que se pague sin tramitar una revisién de oficio, es decir, que se subsane un vicio en
la mayor parte de ocasiones insubsanable mediante el pago de la factura «en concepto de
indemnizacién por dafios y perjuicios con base en la prohibicién de enriquecimiento injusto»
sin seguir procedimiento alguno o, al menos, los que legalmente estan establecidos para
determinar dicha responsabilidad, lo que no deja de ser cuando menos una ironia, pues
aboga o permite que se «convaliden» vicios insubsanables sin procedimiento alguno, en
fin, que habiendo contratado sin procedimiento se pague al contratista del mismo modo.

Y si bien pudiera entenderse que se trata de la actio de in rem verso, a la que me referiré
mas adelante, no debe perderse de vista que en tal caso no estamos ante un supuesto de
responsabilidad patrimonial. Por Ultimo, a este respecto, solo recordar que, como se acaba
de decir, el reconocimiento extrajudicial de créditos no sanea ni convalida, a mi juicio, una
nulidad, que por definicién no es subsanable, sino que es un procedimiento establecido
como excepcion a la aplicacion del principio de temporalidad de los créditos, consecuen-
cia del caracter anual de los presupuestos, en que es competencia del Pleno el reconoci-
miento de las obligaciones procedentes de ejercicios anteriores, pero ello no sirve —ni puede
servir— para hacer desaparecer el vicio de nulidad, sino para proceder al pago de obliga-
ciones contraidas en el gjercicio anterior. Por tanto, una nulidad de pleno derecho, como
es la que concurre en la inmensa mayoria de casos en que hay una contratacion verbal,
debe depurarse con anterioridad a su pago por la via que corresponda, es decir, mediante
la revision de oficio, y solo después proceder a su pago al liquidar el contrato anulado, tal
y como determina el articulo 42 de la LCSP.

3.3. La cuestion desde el punto de vista de la responsabilidad
de autoridades y empleados publicos

Muy brevemente cabe hacer referencia a diversas normas que tienen incidencia en la
cuestidn aqui tratada desde una perspectiva diferente, es decir, no en cuanto a la nulidad,
ni al procedimiento a seguir para declararla, ni siquiera respecto al pago del contratista,

48 Como recuerda Garcia Luengo (2016, p. 191).
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sino en cuanto a la responsabilidad en que puede incurrir el personal o autoridad corres-
pondiente por llevar a cabo una contratacion irregular.

Son varias las normas que pueden ser aplicadas desde esta perspectiva, dado que pue-
den concurrir diversos tipos de responsabilidad, desde la via de regreso*, en caso de esti-
mar que se trata de una responsabilidad patrimonial®®, hasta la penal en caso de incurrir en
algun delito, como la prevaricacion, sin olvidar la disciplinaria y pasando por el articulo 28 de
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno, donde se califica como infraccién muy grave la realizacién de gastos y pagos sin
consignacion presupuestaria. También la disposicién adicional vigésima octava se refiere a la
responsabilidad de las autoridades y del personal al servicio de las Administraciones publicas.

Basta aqui simplemente mencionar esta cuestion, con la finalidad de apuntar a esta di-
reccion como uno de los medios, quizas menos explorados pero mas eficaces, para ter-
minar o reducir la contratacion irregular, puesto que parece que por si solo la prohibicién
establecida en la normativa contractual, desde antiguo, no ha servido para eliminar estas
practicas reprochables?®’.

3.4. Laregulacion de las instituciones clasicas presentes en el
tema: la LPACAP

Finalmente, a mi juicio, resulta imprescindible acudir ala LPACAP, pues en ella se contie-
ne la regulacién mas elemental de los aspectos basicos que tienen presencia en la cuestién
aqui analizada, pues no debe perderse de vista que se trata de la anulacion de la contrata-
cion verbal, por lo que es indispensable manejar instituciones clasicas como la teoria de la
nulidad, sus efectos, la potestad de revision y sus limites.

Muy brevemente, puesto que por clasicas no estan exentas también de ciertas polémi-
cas y dudas, deben recordarse algunas cuestiones elementales que serviran, a mi juicio,
para llegar a ciertas conclusiones respecto a aspectos basicos del problema que se analiza
en este trabajo: la contratacién verbal irregular.

La primera de esas cuestiones elementales es, a mi entender, la que se refiere a los efec-
tos de la nulidad, que queda sin atender en nuestro sistema, al menos correctamente. Y es

49 Regulada en el articulo 36 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

50 sin embargo, ya se ha apuntado que, a mi juicio, por regla general no se trata de un supuesto de res-

ponsabilidad patrimonial, al menos en cuanto al pago a pagar al contratista por la prestacion realizada,
cuestion distinta es la indemnizacion que pueda tener que pagar la Administracién al mismo por otros
dafos y perjuicios que pudiera haber sufrido.

51 Como ya apuntara Rebollo Puig (1995, pp. 403-404).
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que, a diferencia de otros ordenamientos, nada se dice en nuestra norma respecto a si tanto
la revision por nulidad, como por anulabilidad, como la revocaciéon del 109, conllevan nece-
sariamente efectos ex tunc o si en algun caso, por ejemplo la revocacion, lo son ex nunc.

Sin embargo, en otros sistemas si se le presta la atencion debida; es el caso del modelo
francés, en el que es un elemento de diferenciacion relevante a la hora de «revisar» o «de-
rogar» un acto, o en el ordenamiento aleman, donde también se precisa cuando un acto
puede ser revisado o revocado con efectos pro futuro o retroactivos®.

Esta cuestion, que sin duda es de gran trascendencia practica, deriva a mi juicio de la
propia teoria que se siga respecto a la validez y eficacia de los actos, es decir, para quie-
nes defienden —aunque se trata de una postura minoritaria— que la nulidad de pleno dere-
cho conlleva la ineficacia ab initio e ipso iure, en buena logica, la revision del acto implicara
efectos ex tunc. Mientras que cuando se trate de vicios de anulabilidad, los efectos de la
revision serian ex nunc, por contraposiciéon con la nulidad y erigiéndose en la principal di-
ferencia entre ambas®.

Mientras que otro sector doctrinal estima que tal diferenciacién viene a ser artificiosa y
que realmente estamos ante un problema de eficacia y no tanto de validez. Aunque nueva-
mente es importante también el propio concepto de eficacia que se maneje, el de lo factico
(Santamaria Pastor, 1975, p. 172 y ss.) o el de la obligatoriedad juridica®.

52 En particular, esta cuestion esta regulada en el Code des relations entre le public et I'administration
(CRPA). En relacién con esta norma, véanse, entre otros, Trouilly (2015 y 2016).

53 En esta linea, entre otros, véase Alegre Avila (2017), aunque el propio autor viene a reconocer que la
jurisprudencia y el propio legislador han venido a mitigar esta diferencia. Del mismo autor véase también
(1993). y (2012).

A este respecto véase Garcia Luengo (2002), quien sostiene que la eficacia, siguiendo el modelo aleman,
ha de entenderse en relacion con la obligatoriedad juridica, procediendo a distinguir entre la eficacia
externa e interna del acto. De ahi que concluya que es un presupuesto de la ejecutoriedad, considerando
que tal conclusién cabe deducirla también del articulo 57.1 Ley 30/92, cuando establece que los actos
produciran efectos desde que se dictan y que la jurisprudencia viene aceptandolo cuando, por ejemplo,
permite la impugnacioén de la via de apremio como consecuencia de la nulidad del titulo habilitante, lo
que lleva a la posible desobediencia del acto; en fin, que esa falta de efecto vinculante del acto nulo
comporta en un Estado de derecho que ni el ciudadano ni los funcionarios o autoridades administrati-
vas tengan la obligacién de obedecer cualquier acto con independencia de su contenido, por tanto la
presuncion de legitimidad del acto encuentra un limite que es la nulidad absoluta, implicando incluso
la responsabilidad del funcionario si lo cumple. A este respecto, no obstante, debe recordarse que la
LPACAP extiende la vinculacion de los actos emitidos por un érgano administrativo en el ejercicio de sus
competencias al resto, tanto de esa como de otra Administracion. Esta postura mantenida por el citado
autor es, sin embargo, criticada por otro sector de la doctrina, es el caso claro de Cano Campos (2017,
p. 18, nota 39), donde sostiene que la afirmacion del citado autor respecto a que

cuando el art. 57.1 de la LRJPAC (ahora art. 39.1 de la LPAC) dispone que todos los actos
administrativos «produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se dis-

54
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Y, en fin, de que se siga, en cierto modo, un concepto de validez en linea con el modelo
aleman o, por el contrario, se opte por entender, como ha hecho en nuestro sistema un sec-
tor importante de la doctrina civilista®, que el legislador y los juristas espafioles nunca han
utilizado «validez» en el sentido de la Geltung kelseniana, es decir, como existencia misma
de la norma o acto y su fuerza vinculante, sino como ausencia de vicios®. De ahi, también,
que el término invalidez incluya nulidad y anulabilidad®.

Sin olvidar que la declaracion de nulidad de un reglamento, segun la propia norma, no
impide que subsistan los actos firmes dictados en su aplicacion, o los efectos prospectivos
que ha admitido el Tribunal Constitucional al declarar inconstitucional una ley®®.

Y aunque lo expuesto pudiera parecer que se trata de un debate doctrinal, por otro lado,
llamado a no ser resuelto con caracter unanime, lo cierto es que implica consecuencias im-
portantes para el objeto de este estudio, pues dependiendo de la postura que se mantenga
al respecto, la consecuencia sera que el pago del contratista deviene del propio contrato o
se trata de la fijacion por el legislador de los efectos de la anulacién.

Pues, en consecuencia con lo dicho, los efectos de la revision de un acto, sea nulo o
anulable, podré fijarlos, en primer término, el legislador, como hace en algunas normas sec-
toriales; es el caso del articulo 37.4 de la LGS, que establece que «la declaracién judicial o
administrativa de nulidad o anulacion llevara consigo la obligacién de devolver las cantida-
des percibidas», o el aqui analizado articulo 42 de la LCSP.

ponga otra cosa», en realidad se esta refiriendo a la denominada eficacia externa del acto, a sus
efectos adjetivos o formales. Pero esto lo desmentiria el propio apartado 2 de dicho precepto,
que se refiere, sin duda alguna, a la denominada eficacia interna (a la obligatoriedad juridica
del contenido del acto, a la produccion de sus efectos) cuando dice que la eficacia quedara
demorada cuando lo exija el contenido del acto o esté supeditada a su notificacién, publicacion
o aprobacién superior. No parece légico que el mismo precepto se refiera en cada uno de sus
apartados a dos tipos de eficacia distinta sin hacer la mas minima alusién a ello.

55 Véase al respecto también Diez-Picazo Jiménez (1990, pp. 162y ss.) o Delgado Pinto (1990, pp. 136y ss.).

56 Asi lo explica Delgado Echevarria (2003, pp. 234 y ss.), quien considera que validez significa ausencia
de vicios y que no puede identificarse con la existencia o pertenencia a un sistema juridico ni con fuerza
vinculante; a tales efectos, pone el ejemplo, entre otros, de la posible declaracién de invalidez de una
norma tras la pérdida de vigencia por la derogacion de la misma. En fin, en mi opinién, nuevamente, es
imprescindible conocer y ser conscientes de los distintos efectos en cuanto a la aplicacion de la norma,
pues, como indica este sector doctrinal «validez» y «aplicabilidad» no son siempre coincidentes. Y prue-
ba de ello es que un acto administrativo que adolece de un vicio de anulabilidad, o, incluso, de nulidad,
en la practica mientras no se declare esta, el mismo despliega efectos, en el primer caso de forma incon-
testable, a lo que se une el transcurso de los plazos para atacar el acto cuando este es favorable.

57 A este respecto, Chinchilla Marin (1993) expuso su idea de que con la sustitucion del término «invalidez»

por «nulidad» y «anulabilidad», se destierra la categoria de acto inexistente, siendo un acto invalido por-
que adolezca de un vicio de nulidad o anulabilidad.

58 Por ejemplo, en la STC 45/1989, de 20 de febrero, y de forma mas reciente en la 111/2016.
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Y en ausencia de mencién alguna en la norma, sera determinante la labor de quien anula
el acto, que debera sopesar, al fijar las consecuencias de esa revision, principios como el
de proporcionalidad, buena fe y equidad, entre otros, y todo ello sin desdefar la labor del
propio juez, imprescindible al respecto, por ejemplo, en el ordenamiento italiano®.

En fin, sea porque se trata de una cuestion de validez/invalidez, de nulidad/anulabilidad
o de eficacia/ineficacia, esta claro que no existe, desde el punto de vista de los efectos de
la revisién, una tajante diferenciacion en funcion del vicio concurrente.

Y es aqui donde, a mi juicio, es preciso tomar en consideracién —a la hora de precisar los
efectos—, otro de los aspectos mas determinantes de la regulacion general de la potestad de
revision en este tema; me refiero a los limites del articulo 110 de la LPACAP, por ejemplo, la
buena fe, la equidad, la proteccion de la confianza legitima o la prohibicion de enriquecimien-
to injusto, entre otros, ya que entiendo, como expondré mas detenidamente, que los mis-
mos no solo sirven para frenar la revision, sino también para modular sus consecuencias®.

Un ejemplo de ese freno total que puede implicar se encontraba en el mencionado ar-
ticulo 38 del TLCSP -hoy desaparecido—, pues en tal caso parecia claro que la aplicacion,
en su caso, de esos limites, provocaba que la misma no se llegase a realizar, ya que en teo-
ria no se podria ejercitar la potestad de revisién. Lo que a mi juicio es un indicio méas de que
cuando el legislador actual regula los efectos de la anulacion en el articulo 42 de la LCSP
no pretende sostener que aunque el contrato sea nulo o anulable no quepa su revision, sino
que modula las consecuencias de estas.

Por tanto, en el articulo 38 del TRLCSP se trataba de actos nulos, pero que por deter-
minadas circunstancias, previstas en el propio ordenamiento juridico, no es posible proce-
der a su anulacion, con lo que siguen produciendo efectos, lo que, sin embargo, no supone
una subsanacion del vicio.

Sin embargo, a mi juicio, no solo es posible sino que asi se constata en el propio ar-
ticulo 42 de la LCSP, y la prevision similar que se contenia en el articulo 35 del TRLCSP,
que a una declaracion de nulidad se le dé unos efectos concretos —muy proximos a lo
que podria ser el propio cumplimiento del mismo-, en aplicacién de los principios a que
el articulo 110 se refiere o, en general, a principios generales del derecho; incluso que se
dilaten o retrasen los efectos de la declaracién de nulidad, como también se prevé en el
articulo 42.3 de la LCSP o en el ambito urbanistico en ocasiones para mitigar los efectos
perniciosos hasta que se apruebe un nuevo plan®.

59 Como bien explica Gonzalez Sanfiel (2017, pp. 431-433).
60 Como bien vienen sosteniendo, entre otros autores, Sanchez Morén (2018b, p. 585).

61 Véase a este respecto la jurisprudencia italiana expuesta por Gonzalez Sanfiel (2017, pp. 18-20). O mas
recientemente el mismo autor (2018, p. 61).
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Por tanto, los efectos concretos no son siempre ex tunc cuando se trata de una nulidad
de pleno derecho y ex nunc cuando estamos ante una anulabilidad, sino que depende, en
primer lugar, de si el propio legislador ha introducido alguna precision al respecto —es el
caso de la LGSS o la LCSP, y con anterioridad el TRLCSP-, asi como, en caso contrario,
de lo que acuerde el 6rgano competente para determinar la nulidad o emitir su parecer al
respecto y, por ello, valorar si concurren o no los limites del articulo 110 y sus consecuen-
cias, que en ocasiones sera el Consejo de Estado o equivalente, en otros los tribunales de
lo Contencioso-Administrativo o también, por ejemplo, en el ambito de la Seguridad Social,
la jurisdiccion social®. En fin, que sera cada ordenamiento el que de un modo u otro deter-
mine esas consecuencias®.

4. ¢Cudl es el fundamento real del pago al contratista por la
prestacion realizada?

Como ya se ha apuntado, no parece haber unanimidad ni entre la doctrina, la jurispru-
dencia y la doctrina administrativa de los érganos consultivos, ni en las propias normas, en
cuanto a qué institucion da cobertura al pago de las prestaciones ejecutadas a favor del
«contratista»®, aunque bien es cierto que en torno a que dicho pago debe efectuarse si que
hay cierta avenencia. Sin embargo, a mi juicio, si se trata de una cuestién crucial, no solo
desde un punto de vista tedrico o doctrinal, sino también practico, tanto en cuanto al pro-
cedimiento a seguir como respecto de las consecuencias de otro tipo que su calificaciéon

62 Asi, por ejemplo, es preciso recordar la Sentencia nim. 381/2003 del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Sala de lo Social, de 26 febrero (AS\2003\2423), ya citada, y en la que se llega a afirmar que
la nulidad de pleno derecho «produce efectos ex tunc sin mas matizaciones que las que se deriven de
la equidad o de la buena fe». Por tanto, reconociendo que dichos limites pueden modular los efectos
radicales de la nulidad de pleno derecho.

63 En esta linea, véase, por ejemplo, Guastini (2001, p. 59), quien afirma que:

Los efectos juridicos (o sea, las condiciones de aplicabilidad) de las normas estan determinados
en los diversos sistemas juridicos por (otras normas) positivas. Es perfectamente posible que
un ordenamiento atribuya efectos juridicos (incluso) a las normas invalidas, asi como es posible
que un ordenamiento atribuya efectos juridicos solo a las normas vélidas. Actoritas facit legem:
el legislador (en sentido material) puede hacer lo que quiere.

Lo que es perfectamente asumible también cuando hablamos de actos. Asi como Rebollo Puig (2009,
p. 33), quien sostiene, en relacion con el anterior articulo 106 de la Ley 30/1992, que:

Seran los efectos del acto con vicios de nulidad que, pese a ello, se comportara como valido
porque asi lo quiere el ordenamiento para proteger otros valores que, en el caso, considera prio-
ritarios sobre aquellos que tutela la nulidad, incluidos los derechos fundamentales ante los que
el art. 106 no se detiene.

64 Entiéndase que la referencia se hace a quien ejecuta la prestacion, pues en puridad no hay contratista si

el contrato es nulo de pleno derecho.
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conlleva. De ahi que partiendo de las premisas expuestas al analizar el marco juridico en
que se enmarca la cuestion, se llegara a una u otra conclusion.

El punto de partida, como se ha venido reiterando, es la prevision contenida en el ar-
ticulo 42 de la LCSP, que prevé, como su propio titulo indica, los efectos de la declaracion
de nulidad y de los supuestos de anulabilidad; pero recuérdese que se refiere a los actos
preparatorios o de la adjudicacion del contrato, es decir, la norma parte de que previa-
mente es preciso, como no puede ser de otra manera —por mas que diga otra cosa el Real
Decreto 424/2017-, depurar ese vicio de conformidad con el procedimiento oportuno, de-
purar no en el sentido de subsanar, sino de declarar precisamente su nulidad o anulacién
por causa de anulabilidad.

En el caso de la contratacion verbal fuera de los supuestos de emergencia, es evidente
que cuando menos estamos ante un vicio de la adjudicacion de dicho contrato, por tanto,
de un acto favorable, lo que nos lleva indefectiblemente a la revision de oficio si hay nulidad
de pleno derecho, como sera en la mayoria de supuestos y en la totalidad con la vigencia
de la nueva LCSP, o a la declaracion de lesividad y posterior impugnacion ante la jurisdic-
cion contencioso-administrativa si se tratara de una anulabilidad. Ello no solo se deriva de
la normativa general, es decir, la LPACAP, sino también de las propias previsiones del ar-
ticulo 42 de la LCSP y es, a mi juicio, importante tenerlo en cuenta por lo que se dird mas
adelante. Por tanto, se excluye la revocacion del acto a la que alude el articulo 109 de la
LPACAP, pues se refiere en exclusiva a los actos desfavorables®®.

Estas cuestiones no son en absoluto baladies, porque ademas pondran de manifies-
to la propia ironia de que sea la Administracion la que acuda a la revision de oficio, no al
darse cuenta de la nulidad ni a instancia del interesado —que dificilmente puede serlo si se
trata de un acto favorable—, sino con la finalidad, en la mayor parte de casos, de superar
las trabas -y muy seguramente los reparos— puestos por los érganos de intervencion para
el pago. Mientras en la jurisprudencia de los afios ochenta y noventa del pasado siglo pue-
den encontrarse abundantes supuestos en que la nulidad es alegada por la Administracién
para evitar el pago reclamado en via judicial por el contratista (Rebollo Puig, 1995) —aunque
ahora esos supuestos son minoritarios, no han desaparecido por completo-°%, la ténica ge-

65 Y es que aunque se trata de una figura polémica donde las haya, a mi juicio —de igual modo que para
parte de la doctrina, lejos, eso si, de ser unanime-, dentro de los supuestos de revocacion del articulo 109
caben tanto supuestos de legalidad como de oportunidad, siendo ademés posible acudir a ese procedi-
miento mas sencillo cuando el acto es desfavorable, aun en los supuestos de nulidad de pleno derecho.

66 Valga de ejemplo la STS de 18 de junio de 2004, recurso de casacién nim. 2000/1999, en que el tribunal

condena a la Administracion al pago no solo de la prestacion realizada, sino también al 6 % en concepto
de beneficio industrial y a los gastos e intereses por el crédito bancario solicitado para hacer frente al
encargo, el cual se realizé de forma verbal sin procedimiento alguno, pero entendiendo el tribunal que la
realidad del encargo, asi como la confianza despertada sobre la que seria atendido, permite apreciar los
elementos necesarios para que opere el enriquecimiento injusto, generando la obligacién de abono de
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neral es que sea ella misma la que acuda a los instrumentos que la normativa le ofrece para
proceder al pago de las facturas derivadas de contrataciones absolutamente irregulares
de aquella forma menos abrupta o ante las dificultades que la intervencion le presenta, sin
olvidar que en aplicacion de diversas normas pueden incurrir en responsabilidad aquellos
empleados o autoridades que cometan estas ilegalidades.

Una vez sentadas estas premisas, es pertinente comenzar por analizar las distintas figuras
en que puede encajar el supuesto aqui estudiado con la finalidad de concluir cual o cudles
le son de mejor aplicacion. Pues, como ya sea visto, lo Unico que viene a suscitar unanimi-
dad entre los operadores juridicos es la idea de que cuando se trata de un contrato verbal
ilegal ya ejecutado totalmente —que es la ténica general, dado que se suscita la cuestién
cuando el contratista presenta la factura y se plantean problemas para su pago-, o cuando
menos de forma parcial, deben abonarse las prestaciones al contratista. Sin embargo, a mi
juicio, es preciso matizar dicha afirmacién. Lo que la LCSP establece no es el pago de lo
realizado sino que expresamente dice que la declaracién de nulidad de los actos prepara-
torios del contrato o de la adjudicacion, cuando sea firme, llevara en todo caso consigo la
del mismo contrato, que entrara en fase de liquidacién, debiendo restituirse las partes reci-
procamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo, y si esto no fuese posible
se devolvera su valor; ademas afiade que la parte que resulte culpable debera indemnizar
a la contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido.

Por tanto, no se esta refiriendo a que la consecuencia de anular el acto sea el pago del
contrato, pues no olvidemos que previamente establece que la declaracion de nulidad de
los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion, cuando sea firme, llevara en todo
caso consigo la del mismo contrato; es decir, en primer lugar, cabe descartar que el pago
derive del contrato mismo, pues este es nulo de pleno derecho, de tal modo que la regla
general, al contrario, es que no produce efectos, cuestion no obstante que es evidente que
por diversas vias y en distintas circunstancia es matizada, como ya se ha puesto de mani-
fiesto al hablar de los efectos ex tunc y ex nunc.

Por tanto, y aunque es cierto que la tendencia es buscar un efecto similar al pago del
precio, ese no es el concepto en que debe abonarse al contratista lo realizado, es decir,
no se trata de una obligacion contractual, una vez que el contrato se declara nulo; si bien
es cierto que algun érgano consultivo ha entendido precisamente que lo que no cabe en
estos casos en la anulacion por operar los limites de la potestad de revision®”. A mi juicio,

lo ejecutado en ese contexto. O la STSJ de Castilla y Ledn, de 8 de junio de 2007, rec. num. 2896/2002
(ECLI: ES:TSJCL:2007:3278); la STSJ del Pais Vasco de 25 de febrero de 1998, rec. num. 2162/1994
(ECLI: ES:TSJPV:1998:492); o la STSJ de Cataluiia de 27 de diciembre de 2013, rec. num. 890/2010
(ECLI: ES:TSJCAT:2013:14357), entre otras.

67 Es el caso del Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias 181/2015, de 13 de mayo, donde se llega a
afirmar que:
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como ya he explicado con anterioridad, al hablar de los limites de esta potestad, en el caso
del articulo 42 de la LCSP -y a diferencia de lo que establecia el articulo 35 del TRLCSP-,
no operan de forma radical, es decir, impidiendo la revision, si bien cabe ya adelantar que
seran cruciales a la hora de justificar esa propia prevision de la ley de contratos.

Me explico, a mi juicio, la literalidad del articulo 42 de la LCSP excluye la interpretacion
de que no quepa la anulacién, sino al contrario, parte de la misma —como por otro lado in-
dica el propio titulo del precepto—-, fijando y modulando sus efectos, tal y como ya he dicho
que es posible que haga en primer lugar el propio legislador, con base en esos limites de
la potestad de revisién, y optando en este caso porque los efectos sean la liquidacion del
contrato e, incluso, la posible continuidad temporal si pudiera suponer un grave trastorno
al servicio publico.

Y no debe perderse de vista que entre esos limites a que se refiere el articulo 110 de la
LPACAP se encuentran principios generales del derecho como la buena fe, pero también,
y aungue no se mencione expresamente, la proteccién de la confianza legitima y el princi-
pio de prohibicion de enriquecimiento injusto.

Y ello porque con los limites del articulo 110 se busca, a través de la ponderacion de
intereses en juego —pero también de las consecuencias de una opcioén u otra—, evitar un
ejercicio desproporcionado de la potestad de revision. O, desde otra perspectiva, evitar el
abuso en el gjercicio de la misma, lo que recuerda, como muchas cuestiones de este tema,
a otra prevision contenida en el Coédigo Civil, en este caso respecto a la prohibicién del
abuso del derecho. De este modo, la finalidad de esta figura no es otra que una aplicacién
adecuada, proporcionada y equitativa del derecho, por lo que a la potestad de revisién que
el mismo reconoce se refiere.

Operando como limite a la declaracién de nulidad instada por la Administracion, lo establecido
en el art. 106 LRJAP-PAC, segun la cual «las facultades de revision no podran ser ejercitadas
cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su
ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes»,
pues es evidente que la declaracion de nulidad choca frontalmente con los derechos adquiri-
dos por los contratistas afectados por las contrataciones fraudulentamente rezadas a resultas,
precisamente, de la ejecucion de dichas contrataciones [...]. Por todo ello, no procediendo la
declaracion de nulidad radical del contrato, permanecen en vigor los derechos y obligaciones
derivados de la relacion contractual establecida de facto, por lo que procede la liquidacion del
contrato a la que hace referencia la Propuesta de Resolucion (art. 35 TRLCSP), habiéndose re-
cibido los suministros farmacéuticos a satisfaccion de la Administraciéon y constando acreditado
que el precio pactado no se ha abonado a la contratista. Por ello, la Administracién esta obliga-
da al pago en base a la relacion contractual creada, para impedir su enriguecimiento injusto.

Dicha postura se ha seguido manteniendo en dictdmenes recientes como los nims. 80, 81 y 82/2020,
reforzando la argumentacion respecto a la aplicacion de los limites de la potestad de revisiéon para excluir
precisamente la declaracion de nulidad, y que cuentan con un voto particular, en el que se entiende que
con la revision de oficio no solo no se vulnera la ley, sino al contrario, se cumple lo que esta establece, lo
que aqui se comparte.
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La equidad es a mi juicio el fundamento ultimo vy la justificaciéon de la excepcién que el
articulo 110 prevé; en fin, la justicia en el caso concreto en su concepcién aristotélica, es
decir, en el sentido de criterio de aplicacion de las leyes que permite adaptarlas al caso
singular, templando su rigor.

Se trata, al fin y al cabo, de atemperar las consecuencias contrarias a diversos princi-
pios que podria tener una aplicacioén estricta y sin matizaciones de la potestad de revision.
Lo que se debe, precisamente, a su caracter a la vez excepcional, pues no olvidemos que
en la mayor parte de casos hablamos de actos firmes. No es otra cosa, por tanto, que el
cumplimiento del mandato establecido en el articulo 3.2 del Cédigo Civil®®.

Precisamente, la naturaleza, el fundamento y la finalidad de los limites de la revision, en
los términos expuestos, condicionan también su propia funcionalidad. Con ello me refiero
a si ha de entenderse que la citada figura sirve Unicamente para evitar el ejercicio de la po-
testad de revision o si, por el contrario, los limites de la misma pueden o, incluso, deben,
modaularla sin excluirla necesariamente.

Eso es lo que a mi juicio sucede en el articulo 42 de la LCSP, que matiza o modera los
efectos de la anulacién atendiendo a los limites de la potestad de revisién y buscando la
equidad, pues de no hacerlo y entender que la consecuencia de la nulidad implicaria que
no se abonase lo realizado, vulneraria, sin duda alguna, esos limites y la equidad a la que
responden®. Si bien hay quien entiende que precisamente lo que prevé la normativa de
contratos al establecer la liquidacion es restituir las cosas al estado anterior y borrando los
efectos del contrato nulo’.

Y aunque es cierto que la norma realmente habla de la restitucion in natura —en la que
consiste, por cierto, la actio de in rem verso de la que ya hablaba el profesor Rebollo Puig
(1995) en los afos noventa del pasado siglo y que se basa en el principio de prohibicién
de enriquecimiento injusto—, no lo es menos que la regla general que viene operando en
la practica no es esa, sino el pago de la prestacién realizada o el bien entregado, por mas
que en algun supuesto pudiera ser posible esa restitucion, por ejemplo, en algun tipo de
suministro. Lo que denota nuevamente que lo que se busca es un efecto similar al que se

68 Cuando dice que «la equidad debera ponderarse en la aplicacion de la normas.

69 En fin, como el propio Tribunal Supremo —FJ quinto de la citada sentencia de 19 de diciembre de 2013
(Ar. 8220), recurso de casacion num. 1240/2002- ha dicho, la equidad, segun establece el articulo 3.2
del Cddigo Civil, es un criterio de interpretacién e integracion extensible a la aplicacion de cualquier
norma juridica; un criterio que, segun ha subrayado la mejor doctrina, pretende humanizar y flexibilizar
la aplicacion individualizada de las normas juridicas cuando el resultado de su estricta observancia, en
el contexto de las singulares circunstancias concurrentes, pueda resultar contrario a otros principios o
valores del ordenamiento juridico.

0 De esta opinién es Baca Oneto (2006, pp. 359-369).
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produciria si el contrato fuera valido. Digo, no obstante, que similar pero no necesariamen-
te idéntico, pues no se trata del pago del precio, ni de la obligacion en tal sentido derivada
del contrato, pues este se ha declarado nulo, sino de los efectos que de la misma derivan
por haberlo establecido asi el propio legislador.

Es decir, a mi juicio, el pago al contratista no se ampara ni en la responsabilidad patri-
monial, ni en una supuesta convalidacion a través del reconocimiento extrajudicial de cré-
ditos —como ya he explicado—-, sino en los limites a la potestad de revision que modulan
los efectos de la declaracién de nulidad, en esta ocasion de forma expresa por el propio
legislador. Limites dentro de los cuales, y junto a los principios expresamente recogidos
en el articulo 110 de la LPACAP, se encuentran otros como el principio de proteccion de la
confianza legitima”, la prohibicién del enriquecimiento injusto o la continuidad del servicio
—muy empleados en el ambito de la contratacion—, y, fundamentalmente, la proporcionali-
dad, principio que debe guiar toda actuacion de la Administracion, tal y como prescribe la
propia LPACAP.

No obstante, cabe hacer una matizacién, me refiero a que el propio articulo 42 de la
LCSP, en cuanto a los efectos de la declaracion de nulidad o la anulabilidad, no solo men-
ciona la restitucién, sino también la posible indemnizacién por dafios y perjuicios, lo que
hace en los siguientes términos: «La parte que resulte culpable debera indemnizar a la con-
traria de los dafos y perjuicios que haya sufrido».

Por tanto, distingue entre lo que seria la restitucion in natura o el valor de lo realizado o
dado y algun dafo que la parte culpable pudiera haber ocasionado a la otra. Esto me lleva
a dos cuestiones interesantes, de un lado, a que este segundo tema si parece encajar en la
responsabilidad patrimonial, de otra parte, quién es culpable y qué conceptos pueden ser
indemnizables, en particular, me refiero al beneficio industrial.

En efecto, una de las cuestiones mas dudosas a mi juicio de este tema es si debe de-
traerse el beneficio industrial o no al contratista, algo en que tampoco existe unanimidad,
ni mucho menos, entre los 6rganos consultivos. A este respecto, en primer lugar, es pre-
ciso recordar que cuando se habla de la restitucion o el pago de lo realizado no se refie-
re, como he dicho, al pago del precio, sino al valor —entiendo que en el mercado-, pues no
debe olvidarse que a ese aspecto aluden también las normas de caracter presupuestario

"' Que este principio es un claro limite a la potestad de revisién es incontestable por mas que no se prevea
en el articulo 110 de forma expresa. Asi lo entiende la doctrina, la jurisprudencia y los érganos con-
sultivos; valgan de ejemplo los dictamenes del Consejo de Estado nums. 219/2013, de 18 de abril, y
536/2014, de 5 de junio; el Dictamen 198/2014, de 16 de junio, del Consejo Consultivo de Galicia; el
Dictamen 125/2011, de 16 de septiembre, del Consejo Consultivo de las Islas Baleares; el Dictamen
645/2012, de 31 de octubre, del Consejo Consultivo de Extremadura; el Dictamen 464/2013, de 26 de
diciembre, del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha; el Dictamen 464/2013, de 26 de diciembre, del
Consejo Consultivo de Canarias, etc.
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analizadas’?; cuestion dudosa es si ese valor de mercado incluye o no el beneficio indus-
trial, lo que parece légico. Sin olvidar que en cuanto a dicho concepto la LCSP lo ha inclui-
do como gran novedad en el articulo 101.2, al regular el valor estimado del contrato, pero
sin concretar nada mas?.

De otro lado, y en cuanto a esa segunda prevision del articulo 42, es decir, la referente a
la indemnizacion por la parte culpable, a mijuicio, la Administracion siempre lo es, al menos
en los casos aqui expuestos, es decir, una contratacién verbal irregular, no por ejemplo si
se trata de un exceso que el contratista lleva a cabo de un contrato valido, que es un su-
puesto distinto. Mi afirmacién deriva de que no debemos perder de vista que hablamos de
la nulidad de los actos preparatorios y de adjudicacion del contrato, es decir, de actos de
la Administracion; de otro lado, —y a salvo de supuestos muy excepcionales en que la nu-
lidad pudiera derivar de la falta de capacidad del contratista o de que este incurra en pro-
hibicién para contratar, es decir, de la causa prevista en el articulo 39.2 a) de la LCSP™, y
la Administracion no lo hubiera apreciado por haber ocultado o falseado los datos la licita-
dora—-, no parece que pueda quedar excluida la culpabilidad de la parte contratante. Ade-
mas el supuesto indicado en que claramente existe culpabilidad del contratista, y no de la
Administracion, no parece que pudiera encajar en una contratacién verbal, por el hecho de
carecer de procedimiento alguno.

Bien es cierto que el contratista puede ser «complice» en el sentido de conocedor de la
irregularidad de la contratacion, pero de ahi imputarle a él la culpabilidad me resulta cuan-
do menos excesivo —con caracter general—; no debe olvidarse que quien es responsable de
seguir el procedimiento establecido es la Administracion contratante —pudiendo sus auto-
ridades y personal incurrir en distintos tipos de responsabilidad, incluso penal-, y de con-
siderar que hay concurrencia de culpas y, en consecuencia, penalizar a la parte contratada
a través de la detraccion del beneficio industrial -como puede observarse en diversos dic-

72 Que en concreto hablan de que el precio se ajusta al precio de mercado.

73 Concrecién que tnicamente se viene haciendo por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP) (art.
131) en relacién con el contrato de obras, y siendo dudoso que dicha prevision pueda extenderse a otros
supuestos. A este respecto véanse, por ejemplo, el Informe 50/2008, de 2 de diciembre, de la Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa del Estado; el Informe 12/2014, de 17 de febrero de 2015, de la Jun-
ta Superior de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana; la Resolucién 683/2016, de 9 de
septiembre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, o del mismo las resoluciones
159/2016, de 19 de febrero, 827/2018, de 24 de septiembre o 1144/2018, de 17 de diciembre, entre otras.

74 Que se refiere en concreto a:

La falta de capacidad de obrar o de solvencia econémica, financiera, técnica o profesional; o
la falta de habilitacion empresarial o profesional cuando sea exigible para la realizacién de la
actividad o prestacion que constituya el objeto del contrato; o la falta de clasificacién, cuando
esta proceda, debidamente acreditada, del adjudicatario; o el estar este incurso en alguna de las
prohibiciones para contratar sefialadas en el articulo 71.
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tamenes-"%, surge la duda de si con ello finalmente la que sale beneficiada no es la Admi-
nistracion, pues recibe la prestacion mediante una contratacién irregular que finalmente le
resulta mas economica, al ahorrarse el beneficio industrial, pues recuérdese que la propia
LCSP prevé este concepto dentro del valor estimado del contrato.

No obstante, solo quiero apuntar el problemay las dudas que presenta, pues no considero
sencillo llegar a una conclusién clara, en primer lugar, porque el propio ordenamiento espa-
fiol —a diferencia de otros como el aleman-, y por influencia francesa, no regula ni define con
caracter general el enriquecimiento injusto, si bien se ha venido entendiendo como un princi-
pio de resultado, es decir, que una de las partes no se vea beneficiada —lo que por otra parte
enlaza con lo antes dicho, que es que la equidad es el fundamento ultimo de los limites de la
potestad de revision—, lo que podria llevar a considerar contrario a dicho principio que la Ad-
ministracién infractora salga finalmente beneficiada. Pero, de otro lado, es cierto que pudiera
ser dudoso que la restitucion o pago del valor incluya beneficio para el contratista; si este es
coparticipe de la ilegalidad, quizas lo mas adecuado sea, como siempre ocurre con la equi-
dad, acudir a las circunstancias del caso, sin que puedan hacerse afirmaciones aprioristicas.

Asi, incluso, podemos encontrar supuestos en que el beneficio industrial se excluye de
la restitucion o, mejor dicho, del pago del valor de lo realizado o entregado, pero se acaba
abonando —con una denominacion u otra— por la via de la indemnizacién por los dafios y
perjuicios ocasionados al contratista’, y sin olvidar incluso la actualizacién o intereses de
demora correspondientes”.

75 Baste mencionar, entre otros, el citado Dictamen 843/2017 del Consejo de Estado o el 92/2018 de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid.

76 Parece ser el caso del Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia 279/2015, de 22 de abril cuando
afirma que:

La liquidacién de los contratos ha de practicarse una vez que la declaracion de nulidad adquiera
firmeza y el valor de las prestaciones ha de ser calculado precisamente en el momento inicial
en que se produjeron los pactos, pues hay que tener presente que, por el caracter originario,
estructural e insubsanable de la nulidad, la propia naturaleza de la accion restitutoria determina
que el momento de dicho célculo deba ser el del pacto. Junto a lo anterior, y como ha declarado
este Consejo de forma reiterada (por todos, dictamenes 18/1995, 23/1996, 48/1997 y 694/2012),
la restitucion solo debe comprender el valor de la prestacion realizada, lo que incluye sus costes
efectivos, pero sin que quepan los demas resarcimientos propios de un contrato validamente
celebrado, dado que, al ser los contratos nulos, no producen los efectos econémicos propios
del contrato eficaz, por lo que la obligacion de devolver no deriva, en este caso, del contrato,
sino de la regla establecida en el reiterado articulo 35 del TRLCSP, el cual determina la extension
de la restitucion Unicamente al valor de la prestacion, incluyendo, por consiguiente, todos los
costes (y tan solo los mismos) soportados por quien la efectué. Con independencia del pago del
valor de la prestacion realizada, cualquier otra partida habria de ampararse, en su caso, en el
inciso final del articulo 35.1, conforme al cual, «la parte que resulte culpable debera indemnizar
a la contraria de los dafos y perjuicios que haya sufrido».

7 A la que se alude, por ejemplo, en el Dictamen 269/2018, de 15 de junio, del Consejo Consultivo de
Canarias, al decir que:

14 | Revista CEFLegal, 232 (mayo 2020), pp. 81-118

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Constitucional-
administrativo Contratacion verbal

5. Conclusion

Tras todo lo expuesto, creo que puede contestarse a la pregunta formulada en el pro-
pio titulo de este trabajo de forma negativa, es decir, en cuanto a la contratacién verbal
irregular, que se trata sin duda de un tema clasico al que desde antiguo ha prestado aten-
cion el propio legislador y la jurisprudencia, no existen soluciones innovadoras en los Ulti-
mos tiempos, sino quizas un planteamiento particular desde el punto de vista practico, en
el sentido de ser las propias Administraciones las que persiguen revisar esa actuacion nula
para proceder al pago correspondiente al contratista —que, por otro lado, no es tal desde
que se anula el contrato-. Por ello resulta oportuno acudir —como tantas veces- a las insti-
tuciones clasicas, a su razén de ser y la finalidad de las mismas, para comprender de forma
mas adecuada este problema y encontrar soluciones apropiadas a su propia naturaleza.

De este modo, y partiendo para ello de las distintas normas que —desde diversos pun-
tos de vista— tienen incidencia en la materia, a mi juicio, cabe concluir que en la practica
unanimidad de supuestos -y en todos cuando se trata de aplicar la LCSP-a que aqui se ha
hecho referencia, concurre una o varias causas de nulidad de pleno derecho, lo que lleva
a la obligatoriedad por parte de la Administracién de declarar su nulidad —por imperativo
establecido en el articulo 106 de la LPACAP-. Se trata de la nulidad de un acto separable
que conlleva la del propio contrato y cuyos efectos han sido establecidos por el propio le-
gislador, como por otra parte hacen otras normas sectoriales, valga de ejemplo la LGSS.

Y es que, como ha quedado probado, la supuesta diferencia entre la nulidad y la anula-
bilidad desde el plano de los efectos ex tunc y ex nunc no es cierta. Asi, la LCSP ha dota-
do de los mismos efectos a una y otra, pues en sintonia con otros ordenamientos juridicos
—como el francés—, el grado del vicio no determina los efectos de la anulacion.

Dentro de los efectos que la LCSP establece pueden indicarse dos tipos, que responden
0 encajan en instituciones diferentes; me refiero a la liquidacién del contrato y la posible in-
demnizacion por los dafios y perjuicios que la parte culpable puede haber irrigado a la otra.

A mi juicio, tras un analisis de las distintas figuras que de un modo u otro se han venido
invocando para dar cobertura a estos efectos: responsabilidad patrimonial, reconocimiento

No obstante, de conformidad con lo dispuesto en el art. 35.1 TRLCSP vy art. 34.3 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en relacién con los arts.
1.100, 1.108 y 1.303 del Codigo Civil, la Administracion ha incurrido en mora desde que la in-
teresada presento6 la correspondiente factura por la reposicion de biondas el 30 de septiembre
de 2016, segun consta en el expediente, por lo que se considera que el dafio se ha producido
desde ese momento en el que se exigié el pago con la presentacién de la factura y no se abond
el importe por la prestacién efectuada. En consecuencia, la cantidad final a indemnizar a [...], en
concepto de restitucion de la prestacion realizada, habra de incrementarse con los intereses que
correspondan desde la fecha en la que dicha empresa exigié el cumplimiento de la obligacion de
la Administracion [el pago] con la presentacion de la citada factura.

Revista CEFLegal, 232 (mayo 2020), pp. 81-18 | 115

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E. M.2 Menéndez Sebastian Comentarios E

extrajudicial de créditos, la actio in rem verso, €l principio de enriquecimiento injusto, etc.,
puede concluirse que esos efectos no dejan de ser una opcion del legislador amparada en los
limites de la potestad de revision, que con caracter general se establecen en el articulo 110
de la LPACAP, aunque incluyen otros principios no ahi invocados expresamente, como es el
de proteccién de la confianza legitima, la prohibicion de enriquecimiento injusto, la continui-
dad del servicio publico o el de proporcionalidad.

Sin embargo, estos limites modulan los efectos de la revisién pero no la llegan a excluir,
a diferencia de lo que en algun supuesto preveia el TRLCSP, por ello, la obligacién de pago
no deriva del contrato —que se ha declarado nulo previamente—, sino que surge ex lege de
la propia prevision de la LCSP. Por ello tampoco la cuantia tiene por qué coincidir con el
precio del contrato, sino que ha de responder a esa restitucion o, mas bien, al valor de lo
realizado o entregado. Si bien a ello puede unirse también la indemnizacién que en caso de
otros perjuicios pudiera estimarse oportuna’®, sin olvidar que el tema del beneficio indus-
trial es cuando menos dudoso, pues el principio de prohibicién de enriquecimiento injusto
implica que ninguna de las partes obtenga un beneficio patrimonial. Y si bien es cierto que
el pago del mismo podria considerarse que implica una ventaja para quien realizé la pres-
tacion, no lo es menos que si el mismo no es abonado, la que sale beneficiada es la Admi-
nistracion que, en todo caso, a mi juicio, resulta culpable por mas que lo pueda ser también
—en concepto de conocedor de la irregularidad- el contratista, pues la propia LCSP prevé
dentro del valor estimado del contrato el concepto de beneficio industrial.

Finalmente, cabe indicar que, como se ha visto, el que encaje el problema analizado en
una u otra institucion conlleva consecuencias no solo de tipo procedimental, sino también
en cuando al resultado resarcitorio.

8 Valga de ejemplo la ya citada STS de 18 de junio de 2004, recurso de casacién nim. 2000/1999, en que
el tribunal condena a la Administracion al pago no solo de la prestacion realizada, sino también al 6 % en
concepto de beneficio industrial y a los gastos e intereses por el crédito bancario solicitado para hacer
frente al encargo, por estimar que:

El desequilibrio ha de estar constituido por prestaciones del particular que no se deban a su pro-
pia iniciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos,
dimanantes de la Administracién publica, que hayan generado razonablemente en ese particular
la creencia de que le incumbia un deber de colaboraciéon con dicha Administracién [...]. La ur-
gencia del encargo, puesto que la exposicion habia de celebrarse en una determinada fecha, no
permite apreciar la existencia de mala fe en la parte recurrente, ni que el proceder de la Adminis-
tracion estuviera guiado por un gratuito propdsito de eludir el procedimiento de contratacion.
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