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1
Introduccién

En la contratacion de algunas Administraciones publicas se incurre, con de-
masiada frecuencia, en vicios de nulidad que comportan la tramitacion de
expedientes de revision de oficio y, en consecuencia, la solicitud de dicta-
men de los érganos consultivos competentes para preservar la legalidad.
En los expedientes relativos a esta cuestion que dictamina la Comissid
Juridica Assessora, el vicio constitutivo de nulidad mas comun deriva de la
contratacion verbal, supuesto subsumible, de acuerdo con la doctrina del
alto érgano consultivo del Gobierno, en la causa de nulidad de pleno de-
recho que consiste en haber prescindido total y absolutamente del proce-
dimiento legalmente establecido para adjudicar el contrato, prevista en el
articulo 47.1.e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC) —por remisién del
articulo 39.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector pu-
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blico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las direc-
tivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014 (LCSP)—. De hecho, en el periodo que va desde principios
de 2022 hasta el cierre de este articulo, la Comissié ha dictaminado sobre 82
revisiones de oficio en relacién con contratos del sector publico irregulares,
la inmensa mayoria de las cuales corresponden a revisiones de oficio para
declarar la nulidad de pleno derecho de encargos verbales.

En los expedientes anteriormente aludidos se ha mantenido la doctrina
de la Comissid que considera nulo el encargo verbal hecho por la Adminis-
tracién a una empresa con el objeto de realizar una prestacion propia de un
contrato publico, incluso cuando se trata de un contrato menor. Dicha causa
de nulidad se da en los encargos verbales que modifican un contrato sin tra-
mitar el procedimiento correspondiente (Dictamen 402/2021), o en los que
la Administracion amplia la prestacion encargada al contratista, sin cobertu-
ra en los pliegos de clausulas y mas alla de lo que permite la legislaciéon de
contratos (dictamenes 272/2020, 273/2020, 90/2021 y 105/2022), o en los que
suponen continuar con un contrato preexistente, finalizadas las prérrogas de
un contrato anterior (dictdmenes 78/2021, 79/2021, 80/2021y 241/2021).

Entre las Administraciones publicas cuyos expedientes de revision de
oficio corresponde dictaminar a la Comissio, se encuentran entes locales
gue, asiduamente, remiten expedientes de revisidon de oficio sobre encargos
verbales en los que se ha omitido tramitar el procedimiento legalmente es-
tablecido. Por ello, es habitual que el alto érgano consultivo del Gobierno, en
sus dictdmenes recientes, como también han hecho el Consejo de Estado
y otros 6érganos consultivos, manifieste su preocupacion por la profusion de
este tipo de actuaciones irregulares, que representan una vulneracion de los
principios de publicidad y concurrencia que deben inspirar la contratacion
administrativa, y ponga énfasis en la responsabilidad que corresponde a la
autoridad consultante de adoptar las medidas necesarias que eviten la con-
tinuacion y repeticién de dichas conductas irregulares. Asimismo, también
es frecuente la inclusién en los dictdmenes de admoniciones a la corpora-
cion local en cuestion, en el sentido de que se debe evitar, dado su caracter
excepcional, un uso impropio de la revision de oficio, ya que la declaracién
de nulidad de un acto administrativo no deberia ser la via ordinaria para co-
rregir supuestos de falta de planificacion en el gasto o falta de diligencia en
la tramitacion de expedientes.

Dentro del grupo al que se alude en el parrafo anterior, un ayuntamien-
to ha reiterado a la Comissio sucesivas solicitudes de dictamenes de un mis-
mo encargo verbal originario que ya se declard nulo en virtud del primer
dictamen que dicho érgano consultivo emitid, supuesto que debe diferen-
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ciarse del caso en que se producen diversos contratos verbales sucesivos. Es
en el primero de los supuestos aludidos en el que se centrara el presente
articulo, porque la Comissidé ha tenido, recientemente, la ocasidén de pro-
nunciarse. Ademas, al hilo de los dictdmenes citados se expondran matices
doctrinales recientes sobre la indemnizacién al contratista por responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién articulada en el propio expediente
de revision de oficio, asi como los casos en que, segun la Comissio, procede
acudir al mecanismo de reconocimiento extrajudicial de créditos para pa-
gar al contratista por la prestacion de los servicios encargados, doctrina que
no comparten otros drganos consultivos.

2
Primer supuesto de sucesivas solicitudes de
dictamen sobre un mismo encargo verbal

Con la finalidad de acotar con precision el supuesto de hecho que se anali-
za, se debe tener en cuenta que la cuestidon de fondo que se plantea en el
Dictamen 174/2023 es la revisidén de oficio, instruida por un ayuntamiento,
para declarar la nulidad de pleno derecho del contrato verbal para la pres-
tacion del servicio de recogida y mantenimiento de animales de compa-
Aia durante los meses de mayo y junio de 2022. La revisidon se fundamenta
en la consideracion del contrato verbal como un supuesto de contratacion
irregular, y en la concurrencia de la causa de nulidad de pleno derecho del
articulo 47.1.e) de la LPAC.

Efectivamente, se trata de un encargo verbal que consiste en continuar la
prestacion de un contrato de servicios preexistente y que finalizd, después de
dos prorrogas. Por tanto, se trata de uno de los casos de contratacién suscep-
tibles de revision de oficio de acuerdo con la doctrina de la Comissié expuesta
anteriormente, pero se da el caso de que dicho érgano consultivo ya habia
informado favorablemente sobre la declaracién de nulidad del mismo acto, y
la corporacion local, de acuerdo con el Dictamen 378/2022, habia declarado
la nulidad de la prestacidon contratada durante el mes de abril de 2022.

En el segundo expediente de revisidn de oficio del mismo encargo ver-
bal, el Ayuntamiento insiste en que se continuod prestando el servicio duran-
te los meses de mayo y junio de 2022, y por ello solicita de nuevo el dicta-
men de la Comissio.

Pero antes de avanzar en el contenido del Dictamen 174/2023, se debe
profundizar en el del Dictamen 378/2022, lo que se llevara a cabo en el apar-
tado siguiente.
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2.1
Dictamen 378/2022, favorable a la revisién de oficio

En cuanto al Dictamen 378/2022 debe hacerse referencia al fondo del asun-
to, a que tiene por objeto un contrato de caracter menory al procedimiento
gue debe seguirse para su adjudicacién, asi como a la causa de nulidad en
la que se ha incurrido y a los efectos de esta. También es necesario destacar
gue la doctrina que se expone a continuacion es doctrina consolidada de la
Comissid' y servira como pardmetro de comparacion con el contenido del
Dictamen 174/2023 y con otros posteriores, a los que se hara referencia en el
apartado 3 de este articulo.

En relacién con el fondo del asunto, cabe destacar que la técnica de
Proteccidn de Salud del Ayuntamiento emitié un informe en el que se ha-
cia constar que habia encargado verbalmente al adjudicatario del contrato
gue continuara prestando el servicio cuando este finalizara y hasta que se
produjera una nueva licitacion, puesto que se trataba de un servicio que
no se podia dejar de prestar. El informe también indicaba que el adjudica-
tario continud prestando el servicio hasta el 30 de abril de 2022 de forma
correcta.

A la vista de lo anterior, la Comissid considera que se trata de una con-
tratacion verbal que, en atencién al importe total de las facturas aportadas,
debe incluirse en los parametros de la contratacién menor (articulo 131.3 de
la LCSP en relacion con el articulo 118.1 del mismo texto legal).

El Dictamen 378/2022 pone de manifiesto que la citada contratacion
menor es un procedimiento de contrataciéon en que la adjudicacion es di-
recta y, por tanto, no requiere ni publicidad ni concurrencia. No obstante,
ello no implica que no sea necesario un procedimiento, aunque sea muy
simplificado. En efecto, el articulo 118 de la LCSP, que regula el expediente
de contratacion en contratos menores, establece, en la redaccion vigente
desde el 6 de febrero de 2020, los siguientes requisitos en los contratos me-
nores, que, ademas, deben tener un valor estimado inferior a 15 000 euros
cuando se trata de contratos de servicios (como en el caso que se dictami-
na): informe del érgano de contratacion que justifique de manera motivada
la necesidad del contrato y que no se esta alterando su objeto para evitar la
licitacion, asi como la aprobacion del gasto y la incorporacion de la factura.

De acuerdo con el fundamento legal anteriormente expuesto, el Dic-
tamen 378/2022 informa favorablemente la revisién de oficio del encargo
verbal efectuado, por haberse prescindido total y absolutamente del proce-

1. Castellet i Arnau (2022).
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dimiento establecido (articulo 47.1.e] de la LPAC). Concretamente, considera
gue el hecho de realizar un encargo de forma verbal sin haber observado
todos los elementos esenciales, que tienen que ser previos a la realizacion
de la prestacion objeto del contrato, es decir, sin la emision del informe jus-
tificativo, que debe incluir el doble contenido antes citado, y sin la auto-
rizacion de la realizacion del gasto y la reserva del crédito presupuestario
correspondiente, constituye una irregularidad procedimental de gravedad
determinante de nulidad.

Por lo que respecta a los efectos concretos de la declaracién de nuli-
dad, el Dictamen citado considera que la regulacion de la revision de ofi-
cio en materia de contratacion publica ofrece mecanismos juridicos sufi-
cientes para garantizar el restablecimiento del equilibrio econémico de las
partes de un contrato nulo: la obligacién de restituciéon de las prestaciones
y la obligacion de indemnizacion de los danos y perjuicios causados (42.1
de la LCSP).

En relacién con la interpretacién de dicho articulo hay que tener en
cuenta lo mantenido por la Comissidé en el Dictamen 131/2020: “La restitu-
cién obligada por el articulo 42.1 de la LCSP, en el supuesto de liquidacion
de un contrato nulo, solo ha de comprender el valor efectivo de la prestacion
realizaday no el resto de los conceptos que incluyen el valor estimado de un
contrato que se presume valido. En otras palabras, utilizando la terminologia
del Consejo de Estado, hay que diferenciar entre el coste de la prestaciéony
el precio del contrato. O, si se prefiere, entre los costes efectivos y el resto de
componentes retributivos propios de un contrato valido [..]" (fundamento
juridico VIL5.).

Es decir, en el caso de contrato verbal, la obligacion de la Administra-
cién de pagar al contratista no deriva del contrato, que es nulo de pleno
derecho, sino de la prevision legal que impone la restitucion reciproca de las
prestaciones como primer efecto de la liquidaciéon del contrato nulo. En de-
finitiva, la finalidad perseguida por el articulo 42.1 de la LCSP es que ambas
partes vuelvan al estado anterior al encargo verbal y la realizacién de la pres-
tacion. Ello significa que el contratista tiene que quedar indemne mediante
el abono del coste efectivo de su actuacion, pero sin ir mas alld; en particular,
sin obtener el beneficio industrial propio de una contratacion regular:.

En cuanto al beneficio industrial, segun el criterio de la Comissido man-
tenido en los dictdmenes 131/2020 y 272/2020, se debe tener en cuenta que

2. En efecto, como sefala Bauza Martorell (2016), en el contrato verbal conviven la nulidad
y la eficacia.

3. Enrelaciéon con cual es el fundamento real del pago al contratista por la prestacion reali-
zada, es interesante la consulta de Menéndez Sebastian (2020).
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“es un concepto que nunca se ha de incluir en el valor de la prestacion efec-
tivamente realizada [...], sino que se tiene que reconducir, si procede, a la via
indemnizatoria de los danosy perjuicios originados por la parte culpable [..].
Hay que recordar, en este punto, que dicha pretensién indemnizatoria pue-
de ser objeto del mismo procedimiento de revision de oficio, de forma que
Nno es necesario incoar dos procedimientos diferentes (de revisidon de oficio
y de responsabilidad patrimonial). Ademas, el contratista puede reclamar
todos los conceptos econdmicos —no solo el beneficio industrial— que pue-
da acreditar como danos; pero es necesaria la concurrencia de los requisitos
generales de la responsabilidad patrimonial de la Administracion®. Convie-
ne recordar, en este sentido, que la Administracion no puede alegar desco-
nocimiento de la irregularidad de la contratacion verbal, en los términos ya
indicados” (fundamentos juridicos VII.5.2 y VII.2, respectivamente).

2.2
Dictamen 174/2023, desfavorable a la revisiéon de oficio

En este caso, el objeto del expediente de revisidon de oficio es exactamente
el mismo encargo verbal para la prestacion del servicio de recogida y man-
tenimiento de animales de compania que dio lugar al Dictamen 378/2022;
la Unica diferencia es la relativa a los meses facturados, que ahora son mayo
y junio de 2022, mientras que en el citado dictamen fue el mes de abril de
2022. Efectivamente, el nuevo informe de la técnica de Proteccién de Salud
del Ayuntamiento es idéntico al que se ha aludido en el subapartado ante-
rior, salvo por los meses durante los cuales se ha continuado prestando el
servicio. A la vista de ello, se plantea por la entidad local que el contratista
tiene derecho a la restitucion del valor del servicio efectuado durante los
meses citados sin incluir el beneficio industrial®.

En el Dictamen 174/2023 la Comissid destaca que ni del expediente an-
terior ni del que ahora se examina se deduce que el Ayuntamiento haya ini-
ciado la licitacion de un nuevo contrato que tenga por objeto la prestacion
del mismo servicio o lo haya adjudicado nuevamente, ni, en su caso, cual es

4. Previstos en el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico.

5. En cambio, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias “considera adecuado el pago
del importe de las facturas sin detraccion del beneficio industrial, siempre que no se aprecie
en ninguna de las partes el propdsito de sustraer interesadamente el negocio a la libre con-
currencia”. Seleccién de doctrina relativa a la “Revisidon de oficio de actuaciones contractuales
irregulares. Dictdamenes NUm.: 7, 270, 297, 298, 302 y 307", incluida en la Memoria del ano 2022
(pp. 133 y 134).
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la fecha de inicio de dicho contrato. A partir de la informacién de que dispo-
ne la Comissio, se presume que el encargo verbal efectuado a partir del mes
de abril despliega sus efectos mas alla del mes de junio de 2022, y, por tanto,
todas las facturas emitidas posteriormente por el mismo proveedor y por
el mismo servicio, tal como sucede en los meses de mayo y junio, derivan
de la contratacion verbal declarada nula de pleno derecho en el Dictamen
378/2022 de esta Comissio.

Centrados asi los términos que derivan del expediente, el Dictamen 174/2023
argumenta lo siguiente: “De acuerdo con la legislacion de contratos del sector
publico, tanto la competencia del érgano de contratacién para adjudicar el con-
trato, como la eleccion de los procedimientos de adjudicacion o el régimen de
publicidad de los contratos, entre otros aspectos, pueden variar en funcion del
valor estimado del contracto. Es decir, el analisis de la validez de un contrato o de
un encargo verbal, en la medida que se invoca la existencia de un vicio manifiesto
de procedimiento, determinante de nulidad de pleno derecho, también depen-
de de dicha cuantificacién, de forma que no se puede aceptar que la corpora-
cion fraccione ni el objeto ni la cuantia del encargo verbal realizado a los efectos
de declaraciones de nulidad parciales” (fundamento juridico VII).

En definitiva, en relacién con los servicios prestados durante los meses de
mayo y junio de 2022, la Comissié considera que ya se ha pronunciado sobre
el contrato verbal en el Dictamen 378/2022 y que se ha declarado nulo por el
organo competente. Por lo tanto, el alto 6rgano consultivo aduce que, como no
se trata de un encargo verbal nuevo, no se puede volver a pronunciar sobre lo
gue ya declard nulo, motivo por el que se informa desfavorablemente sobre la
revision de oficio objeto del Dictamen. De ello se puede inferir que en el caso
de sucesivos contratos verbales (esto es, que se presumen una pluralidad de
contratos o encargos posteriores) si que procede, en principio, que la Comissid
dictamine en sentido favorable a la revision de oficio de cada uno de ellos.

Cabe destacar, también, que el Dictamen no incluye ninguna referencia
a los efectos de la nulidad, y que recuerda, en la linea apuntada anteriormen-
te, que “el Ayuntamiento ha de observar el caracter excepcional de la revisidon
de oficio y debe evitar hacer un uso impropio de dicho mecanismo excepcio-
nal, ya que la declaracién de nulidad de un acto administrativo no deberia ser
la via ordinaria para corregir supuestos de falta de planificacién en el gasto o
de falta de diligencia en la tramitacion de expedientes, y no se deberia acudir
a la revision de oficio como procedimiento para convalidar el gasto y posibili-
tar el pago de las prestaciones realizadas” (fundamento juridico VII)°.

6. En relacién con las causas de la contratacion verbal, se puede consultar Mas i Casanovas
(2020).
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2.3
Dictamen 218/2023, de nuevo desfavorable a la revision de oficio

Poco antes de la emisidon del Dictamen 174/2023 la entidad local ya habia
resuelto solicitar el dictamen de la Comissio sobre la revision de oficio del
mismo encargo verbal en relacidon con los meses de julio, agosto y septiem-
bre de 2022, revision de oficio que fue objeto del Dictamen 218/2023.

Del expediente se desprende que el Ayuntamiento insiste en el hecho
de que se ha continuado prestando el servicio, y la Comissié destaca que la
entidad local no se ha manifestado en relacién con la previsidon de la licita-
cidon de un nuevo contrato de servicios, ni respecto a la sucesion de contratos
verbales.

En dicho dictamen el alto érgano consultivo del Gobierno se reafirma
en gue se trata del mismo encargo verbal objeto del Dictamen 378/2022, y,
en consecuencia, reproduce el criterio expresado en el Dictamen 174/2023,
es decir, gue no se puede volver a pronunciar sobre lo que ya declard nulo,
y vuelve a informar desfavorablemente la revision de oficio objeto del Dic-
tamen. El Dictamen también reitera su advertencia sobre el caracter excep-
cional de la revisién de oficio y que se debe evitar hacer un uso impropio
de este mecanismo excepcional en los términos expuestos en el apartado
anterior, pero, ademas, anade una consideracion particularmente dura, con
el siguiente tenor literal: “En el supuesto que se analiza es particularmente
insolito que la Administracion haya iniciado tres expedientes de revision de
oficio para declarar la nulidad de pleno derecho del mismo encargo verbal.
Esta actuacidon, ademas de menospreciar la excepcionalidad de la revisidon
de oficio a la que se ha hecho referencia, pone de manifiesto una voluntad
deliberada, en atencion a la reiteracion observada, de utilizar a la Comissio
Juridica Asesora como un medio para buscar cobertura juridica de actos
administrativos que, en realidad, demuestran la planificacion deficiente de
la contratacion administrativa. Dicha practica se aparta claramente del prin-
cipio de buena administracion y es absolutamente imprescindible que el
Ayuntamiento adopte las medidas necesarias para que esto no se repita en
el futuro” (fundamento juridico VII).

3
Otros casos similares dictaminados por la Comissio

La Comissid también se ha pronunciado en sentido desfavorable a la revisiéon
de oficio en otros expedientes relativos a un mismo encargo verbal respecto
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de los cuales ya se habia pronunciado anteriormente en sentido favorable a
la revision de oficio. En las tres ocasiones se trata de encargos verbales pos-
teriores a la finalizacion de un contrato de servicios. En los dos primeros, por
finalizacion del plazo de vigencia inicial y de las dos prdrrogas previstas, y en
el tercero, porque la empresa contratista, aunque manifesto su voluntad de
no prorrogar el contrato, continud prestando los servicios. Ninguno de los
tres encargos verbales puede considerarse menor en atencion al importe to-
tal de las facturas aportadas, ni de los respectivos expedientes se desprende
ninguna circunstancia que justifigue un procedimiento negociado con un
dnico contratista.

Por tanto, si bien la causa de nulidad es la misma que en el caso objeto
del apartado anterior, es decir, el haberse prescindido total y absolutamente
del procedimiento establecido para contratar previsto en la LCSP (causa de
nulidad prevista en el articulo 47.1.e] de la LPAC), la valoracion de la presta-
cién efectuada por el contratista con posterioridad a haber finalizado el con-
trato valido comporta la necesidad, de conformidad con la LCSP, de licitar
un contrato de servicios dando cumplimiento a los principios de publicidad
y concurrencia, entre otros.

Los dos primeros casos se refieren a expedientes de revision de oficio
instruidos por un ayuntamiento para declarar la nulidad de pleno derecho
de los contratos verbales con dos empresas diferentes, para la prestacion de
los servicios de mantenimiento de la jardineria y el arbolado de las calles,
parques y zonas verdes’. Y el tercer supuesto es el relativo a la revision de
oficio instruida por el mismo ayuntamiento para declarar la nulidad de ple-
no derecho del contrato verbal para la realizacién de los envios de correo y
paqueteria, el tratamiento informatico y el ensobrado de las notificaciones
de la corporacion®,

A continuacidon, se expondran, en primer lugar, los argumentos que
aduce la Comissio en el caso de los dictamenes desfavorables a la revision de
oficio, y, en segundo lugar, se destacaran pronunciamientos poco frecuentes
o novedosos que se incluyen en los dictdmenes favorables.

Por lo que respecta a los dictdmenes desfavorables (208/2023, 224/2023
y 225/2023), coinciden en afirmar que se trata del mismo contrato verbal
sobre cuya base se continuaron prestando los servicios (insistiendo el Dicta-
men 208/2022 en que el Ayuntamiento no se pronuncia sobre la previsidon

7. El primero de dichos contratos verbales ha dado lugar a los dictdmenes favorables a la
revision de oficio 342/2022, 412/2022 y 111/2023, asi como al Dictamen desfavorable 225/2023,
mientras que, a consecuencia del segundo, se han emitido los dictdmenes 202/2023, favorable
a la revision, y 208/2023, desfavorable a esta.

8. Dicha revisién de oficio es el origen de la emision de los dictdmenes 188/2022, de caracter
favorable, y 224/2023, de caracter desfavorable.
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de la nueva licitacion del contrato), o bien que el primer encargo incluye
todos los servicios que el contratista prestd hasta que se formalizd el nuevo
contrato del que si se tiene conocimiento en el expediente (caso de los dic-
tadmenes 224/2023 y 225/2023). Por ello, se reafirman en el criterio de que,
una vez emitidos los correspondientes dictamenes favorables a la revision
de oficio y, en su caso, declarado nulo el encargo en cuestidon por el Ayunta-
miento, “no seria procedente informar favorablemente sobre la revisiéon de
oficio porque no se puede revisar de oficio el mismo encargo varias veces”.
Asimismo, incluyen las admoniciones a las que se ha hecho referencia an-
teriormente sobre la necesidad de respetar el caracter excepcional de la
revision de oficio.

Finalmente, conviene destacar que los citados dictdmenes no se pro-
nuncian sobre los efectos de la nulidad, como —recordemos— tampoco lo
hacen los de caracter desfavorable referidos en el apartado anterior (174/2023
y 218/2023).

En cuanto a los pronunciamientos de los dictdmenes favorables que es
conveniente destacar en esta cronica consultiva, se hara referencia a los as-
pectos relativos a la indemnizacién al contratista en el seno de un procedi-
miento de revisidon de oficio y al reconocimiento extrajudicial de crédito para
satisfacer el pago al contratista por la prestacion de los servicios encargados.

En relacion con la indemnizacién al contratista, cabe destacar que el
Dictamen 188/2022, entre los efectos de la declaracién de nulidad, no se
limita a citar, de forma genérica, que no es necesario incoar dos procedi-
mientos diferentes (el de revisidon de oficio y el de responsabilidad patrimo-
nial) para indemnizar al contratista. Efectivamente, de manera no habitual,
y ante la posicion del Ayuntamiento que propone el abono integro y que
manifiesta que se cumplen los requisitos previstos en los articulos 32.2 y 34.]
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
relativos a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones pubilicas,
la Comissid considera, de acuerdo con su doctrina (por todos, el Dictamen
175/2022), que se debe abonar al contratista el coste efectivo de la presta-
cion efectuada, asi como también una cantidad en concepto de los danos y
perjuicios sufridos por el beneficio industrial no percibido, al quedar acredi-
tado en el expediente que concurren los requisitos establecidos legalmente
para hacer nacer la responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento (funda-
mento juridico VIII.2)°.

En relacién, también, con la via indemnizatoria como uno de los efectos
de la declaracion de nulidad, conviene poner de relieve que el Dictamen

9. En el mismo sentido se puede citar el reciente Dictamen 189/2023.
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202/2023, ademas de reiterar la doctrina expuesta en el apartado anterior
de este articulo, introduce, de acuerdo con lo establecido en el Dictamen
131/2020, y haciéndose eco de la doctrina de otros érganos consultivos, que
“[..]1 habitualmente se admite la inclusidon del beneficio industrial en el caso
de inexistencia de culpa (dolo o negligencia) o bien de mala fe del con-
tratista. En otras palabras, desde un punto de vista sustantivo, en aquella
hipdtesis en la cual, en atencion a las circunstancias del caso concreto, no
se pueda afirmar que tenia conocimiento de la irregularidad del contrato y,
por tanto, no sea procedente su calificaciéon como concausante de su nuli-
dad” (fundamento juridico VII.2). Aunque el Dictamen 202/2023 no extrae
ninguna consecuencia de dicha doctrina, ya que en este caso la empresa
contratista no habia solicitado indemnizacién por dafos y perjuicios, cabe
destacar que, en otros dictdmenes, la Comissio tiene en cuenta las circuns-
tancias concurrentes en el caso (la acreditada experiencia de la empresa en
el sector o la duracién del contrato verbal, entre otras) para considerar si la
empresa contratista actué con buena fe y, en consecuencia, entender que
procede indemnizarla'®.

Por otro lado, el supuesto de hecho del Dictamen 188/2022 también ha
permitido que la Comissid se pronuncie sobre las circunstancias en las que
considera admisible acudir al reconocimiento extrajudicial de crédito para so-
lucionar el principal problema practico que plantea la contratacién verbal, que
consiste en el pago al contratista por la prestacion de los servicios encargados.
En este caso, en el que parte de la deuda al contratista fue saldada a través de
dicho mecanismo, se ha pronunciado en los términos siguientes: “De acuer-
do con la doctrina de esta Comissié (por todos, el Dictamen 175/2022), el reco-
nocimiento extrajudicial de crédito se ha utilizado principalmente para evitar
el enriquecimiento injusto de la Administracion y posibilitar el pago integro
de las prestaciones contractuales efectivamente realizadas. Pero para que la
utilizacion de este procedimiento no tenga como consecuencia una vulnera-
cién sistematica de los principios de publicidad y libre concurrencia, no resulta
aplicable de forma auténoma cuando se estd ante una causa de nulidad de

10. El Dictamen 245/2023 si que extrae conclusiones sobre dicha doctrina, puesto que con-
sidera: “[..] la contratista no podia desconocer la irregularidad del contrato verbal, al ser una
empresa con acreditada experiencia en el sector, ademas de constatar que la duracion de la
situacion irregular no fue puntual, sino que se prolongd durante dos anos [..]. Es por esta ra-
z6n que la Comissid no puede compartir el criterio de la Administracion cuando, en este caso,
sostiene que en relacién con el encargo verbal la empresa sufrié unos dafos que no tenia la
obligacion juridica de soportar. EI argumento expuesto por el Ayuntamiento relativo a que la
empresa siguid prestando el servicio por las instrucciones del responsable del contrato en base
al principio de buena fe no resulta suficiente para contrarrestar la presuncion que la empresa
no podia desconocer la flagrante irregularidad del encargo verbal, circunstancia que lo ha he-
cho concausante de la nulidad que ahora se declara” (fundamento juridico VI.3).
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pleno derecho. En este caso, como se ha afirmado, se deberia haber tramitado
previamente al reconocimiento extrajudicial de crédito un procedimiento de
revision de oficio” (fundamento juridico VII)". En relacion con dicha doctrina,
conviene destacar, por un lado, que el argumento sobre la vulneracién de los
principios de publicidad y libre concurrencia no es predicable respecto de los
contratos menores en cuyo procedimiento, en los términos que se han expues-
to anteriormente, la LCSP permite expresamente la adjudicacion directa. Por
otro lado, hay que tener en cuenta que la citada doctrina no es compartida por
otros drganos consultivos, como, por ejemplo, el Consejo Consultivo de Galicia®”
y el Consejo Consultivo de las Islas Baleares, aunque se basan en fundamenta-
ciones diferentes”.

4
Doctrina de otros érganos consultivos

Con el propdsito de ilustrar que otros drganos consultivos autondmicos han
tenido la ocasién de pronunciarse sobre supuestos similares a los expuestos

1. AlUn con mayor precisidén se pronuncia el reciente Dictamen 158/2023: “En este caso, es
necesario tramitar previamente un procedimiento de revision de oficio, declarar la nulidad del
contrato y concretar el valor de la restitucion correspondiente. Si se pretende hacer efectiva la
compensacion prevista en la norma sustantiva que deriva de la resolucidon de un expediente
de revision de oficio y que prevé la restitucion de las prestaciones (en este caso, el articulo 42.1
LCSP), mediante el reconocimiento extrajudicial de crédito, hay que esperar que se haya adop-
tado la resolucién correspondiente en el procedimiento de revision de oficio” (fundamento
juridico VIIL3).

12. Vid. Oreiro Romar (2023).

13.  En este sentido conviene reproducir el siguiente fragmento del Dictamen 48/2020 del
Consejo Consultivo de las Islas Baleares, consideracion juridica tercera: ‘[..] cuando se trate de
prestaciones hechas por los particulares a favor de la Administracion sin que se haya forma-
lizado un contrato por escrito a pesar de ser esta formalizacién exigible segun la normativa
contractual vigente, se ha optado por regular un procedimiento especifico de declaracion de
la inexistencia juridica del contrato previo al reconocimiento extrajudicial de crédito en el cual
la participacion del Consejo Consultivo de las Islas Baleares deja de ser preceptiva. El legislador
justifica esta nueva regulacion que introduce el Decreto Ley 8/2020, de 13 de mayo, en los tér-
minos siguientes: El articulo 39 aborda la regulacién destinada a depurar la apariencia juridica
gue resulta de la denominada contratacidn irregular, especialmente de los contratos verbales
[..]. Pues bien, a pesar de que este tipo de actuaciones —contrataciones irregulares y verbales—,
que dan lugar a contratos juridicamente inexistentes, son relativamente habituales, no hay una
normativa especifica que regule ni la declaracién de la inexistencia del contrato, por un lado,
ni la liquidacion de este a consecuencia de la inexistencia juridica declarada, de la otra, con la
consiguiente inseguridad juridica en la actuacion de los centros gestores y de los proveedores,
gue han prestado normalmente de buena fe los bienes o servicios solicitados. Esto es lo que
se regula por medio de esta nueva norma, de forma que el acto declarativo de inexistencia del
contrato se produzca en el marco de un procedimiento administrativo que se tiene que iniciar
de oficio y que se tiene que tramitar de acuerdo con las previsiones generales del titulo IV de la
Ley 39/2015, antes mencionada, sin necesidad de dictamen preceptivo del Consejo Consultivo
de las Islas Baleares, y de forma que, en ejecucion de este acto declarativo, se pueda tramitar el
reconocimiento extrajudicial del crédito inherente a la liquidacion o regularizacion del contrato
inexistente”.
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en los apartados anteriores, es oportuno analizar algunos de sus dictamenes
gue, como se vera a continuacion, coinciden con la doctrina antes expuesta.

En este sentido, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias, en el
Dictamen 15/2020, ante una nueva solicitud de dictamen sobre la revision de
oficio de un contrato de servicio de ayuda a domicilio de un ayuntamiento ya
previamente anulado, dictamina que no procede declarar la nulidad de los
actos tacitos de prorroga del mencionado contrato. Dicho dictamen basa su
decision en los argumentos siguientes, que se reproducen literalmente:

“Siendo asi, esto es, predicada esa nulidad de la decisiéon administra-

tiva que dota de cobertura a la prestacién continuada del servicio —y

no de unas determinadas facturas, que ni siquiera tienen naturaleza

de acto administrativo—, no se aprecia ninguna decisién posterior
diferenciada o distinta, expresa o tacita, con relacién a las nuevas
facturas [..]. de modo que la nulidad carece ahora de objeto y la in-
validez de las ultimas facturas no es sino consecuencia material de
la nulidad ya declarada el 12 de diciembre de 2019. [..] Hallando-
nos ante una prestacion continuada, de tracto sucesivo, en la que
tampoco se exterioriza, con posterioridad a aquella decisidon tacita
ya anulada, ningun otro acto administrativo de cobertura, es forzoso
concluir que el contrato verbal a cuyo amparo se emiten las nuevas

facturas es el ya anulado por Resoluciéon de la Alcaldia de 12 de di-

ciembre de 2019” (consideracién quinta).

Por lo tanto, como también senala el mismo 6rgano consultivo en el
Dictamen 291/2020, la revisién de oficio se predica de la declaracién de nu-
lidad de la decision administrativa que dota de cobertura a la prestacion
continuada del servicio, y no de unas determinadas facturas, que ni siquiera
tienen naturaleza de acto administrativo.

En cuanto a los efectos de la declaracién de nulidad de los actos de
contratacion cuestionados (que ya se declard por la resolucidon correspon-
diente del drgano competente del Ayuntamiento), y en relacién con las fac-
turas a las que se refiere el nuevo procedimiento de revisidén de oficio, el Dic-
tamen 15/2020 considera que ha de estarse a lo previsto en el articulo 42.1
de la LCSP. Por ello, concluye “la procedencia del abono del importe total
resultante de la suma de los reflejados en cada factura, al tiempo que exclu-
ye tanto la indemnizacion por danosy perjuicios solicitada por el contratista
(que no cuantifica ni acredita), como la detraccién del beneficio industrial”.

Por ultimo, el Dictamen 15/2020 recuerda las responsabilidades que,
vinculadas a esta practica irregular de contratacion publica, pueden derivar-
se para el personal al servicio de las Administraciones publicas (disposicidn
adicional vigésima octava de la LCSP).
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Del mismo modo, el Dictamen 291/2020 del Consejo Consultivo del
Principado de Asturias considera que no procede declarar la nulidad de los
actos tacitos de prdérroga del contrato de servicios en cuestién, ya que es-
tos actos tienen que anularse en el seno del anterior procedimiento revisor
dirigido frente a la prestacion irregular de los servicios en los términos esta-
blecidos en el Dictamen 212/2020. Por lo tanto, se debe proceder a la liqui-
dacién del contrato —por todo el periodo de prérroga ilegal— en ejecucion
de la declaracion de nulidad dictada anteriormente.

En esta misma linea se ha pronunciado la Comisién Juridica Asesora de
la Comunidad Auténoma de Madrid en los dictdmenes 0006/23 y 0005/23,
en los que considera que, una vez emitido el Dictamen favorable a la revision
de oficio propuesta, se debe entender que ya se materializdé dicha revision,
con los efectos que se plantearon, y, por tanto, ya se habrian producido la
expulsion del ordenamiento juridico de esa contratacion verbal irregulary la
subsiguiente liquidacidon del contrato, en los términos del articulo 42 de la
LCSP. Es decir, en ningun caso procede volver a revisar lo que ya no existe: el
contrato de servicios viciado de nulidad.

Asi, la tramitacion separada de las facturas mensuales no implica la
existencia de nuevas contrataciones ilicitas que deban revisarse periddica-
mente, ni de “nulidades parciales”, sino que se trata de un unico contrato
de tracto sucesivo que se ha mantenido sin solucién de continuidad, y cuya
evidente ilegalidad ya se puso de manifiesto en el anterior dictamen.

Finalmente, en relacion con los efectos de la nulidad, se considera que
en caso de que la liquidacion efectuada resulte incompleta, porque el servicio
se hubiera seguido prestando sin la debida cobertura, existe la posibilidad de
completarla. Ademas, se recuerdan las responsabilidades que pueden dedu-
cirse por la contratacion contra legem y su mantenimiento en el tiempo.

Por ello, el citado érgano consultivo acuerda la devolucion de los expe-
dientes correspondientes a los dictamenes citados, al tratarse de un asunto
gue ya ha sido dictaminado.

5
Conclusiones

Recientemente, cierta entidad local ha tramitado sucesivos expedientes de
revision de oficio de un mismo contrato verbal y, en consecuencia, ha soli-
citado los correspondientes dictamenes a la Comissio Juridica Assessora, a
pesar de que esta ya se habia pronunciado sobre la nulidad de pleno dere-
cho del mencionado primer y Unico encargo.


http://www.ccasturias.es/documentos/2020/dictamen_0291-20.pdf
http://www.ccasturias.es/documentos/2020/dictamen_0212-20.pdf
https://www.comunidad.madrid/sites/default/files/dictamenes/2023/acuerdo_6-23_des.pdf
https://www.comunidad.madrid/sites/default/files/dictamenes/2023/acuerdo_5-23_des.pdf

Ante dicha practica, la Comissié ha informado desfavorablemente las
aludidas revisiones de oficio, considerando que no procede volver a pronun-
ciarse sobre un contrato que ya habia sido declarado nulo por el Ayunta-
miento, de acuerdo con el Dictamen del alto érgano consultivo. La Comissid
también aduce que no puede aceptarse que la corporacion fraccione ni el
objeto ni la cuantia del encargo verbal realizado a los efectos de declaracio-
nes de nulidad parciales, ya que dicho encargo incluye todos los servicios
gue la contratista prestaria hasta que se formalizara el nuevo contrato.

Ademas, conviene destacar dos cuestiones: en primer lugar, que los dic-
tdmenes a que se hace referencia no se pronuncian sobre los efectos de la
declaracion de nulidad, respecto de los que ya se habia pronunciado el co-
rrespondiente dictamen favorable a la revisién de oficio; en segundo lugar,
dichos dictamenes incluyen advertencias al Ayuntamiento sobre su deber
de observar el caracter excepcional de la revision de oficio y evitar hacer un
uso impropio de dicho mecanismo.

A la misma conclusidén sobre que no procede una nueva revisiéon de
oficio llegan, en supuestos similares, el Consejo Consultivo de Asturias
y la Comisién Juridica Asesora de Madrid, en atencién a que la trami-
tacion separada de las facturas mensuales no implica la existencia de
nuevas contrataciones ilicitas que deban revisarse peridédicamente, ni
de “nulidades parciales”, puesto que la revisidn de oficio se predica de |a
declaracion de nulidad de la decision administrativa que dota de cober-
tura a la prestacion continuada del servicio. Los dictamenes de ambos
érganos se pronuncian brevemente sobre los efectos de la nulidad, adu-
ciendo que procede el abono del importe total resultante de la suma de
los reflejados en cada factura, o que se debe proceder a la liquidacion
del contrato por todo el periodo de prérroga ilegal, o, finalmente, que
en caso de que la liquidacion efectuada resulte incompleta existe la
posibilidad de completarla. Ademas, dichos dictamenes recuerdan las
responsabilidades que, vinculadas a esta practica irregular de contrata-
cidén publica, podrian derivarse para el personal al servicio de las Admi-
nistraciones publicas.

Por otro lado, el analisis de los dictdmenes de la Comissié objeto de
este articulo ha permitido poner de relieve pronunciamientos poco frecuen-
tes o innovadores del alto érgano consultivo relativos a la indemnizacion de
danos y perjuicios al contratista, como la consideracion de la buena fe de
este para hacer nacer la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
o cuando se considera procedente acudir al mecanismo de reconocimiento
extrajudicial de crédito para pagar al contratista por la prestacién de los ser-
vicios encargados de forma irregular.
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