CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

ACUERDO DE LA PONENCIA ESPECIAL PARA EL ESTUDIO Y ANALISIS DE
LOS DISTINTOS PROCEDIMIENTOS EN CASO DE ENCARGOS VERBALES Y
ASIMILADOS

El dia 25 de junio de 2025 se celebrd la Ponencia Especial para el estudio y
analisis de los distintos procedimientos en caso de encargos verbales y asimilados a
la que asistieron los siguientes miembros,

Presidenta: Gallardo Castillo, Maria Jesus.

Consejeras y Consejeros: Mingorance Gosalvez, Maria del Carmen; Roca
Fernandez-Castanys, Maria Luisa; Garcia Navarro, Luis Manuel; Martin
Reyes, Diego; Dorado Picén, Antonio; Moreno Ruiz, Maria del Mar.

Secretaria: Linares Rojas, Maria Angustias.

Letrado Mayor: Requena Lopez, Tomas.
Letrado: Castillo Gutiérrez, Manuel del.

En la citada Ponencia se acordd aprobar el siguiente informe elaborado por el
Letrado Mayor,

I
MOTIVACION

La experiencia acumulada por este Consejo desde su creacion hace
aconsejable el analisis de la revision de oficio de los contratos del sector publico,
pues esa experiencia permite constatar el abuso del recurso al procedimiento de
revision de oficio con la exclusiva finalidad, en un considerable nUumero de casos, de
retribuir la prestacion realizada por la contratista.

La utilizacion del "expediente de revision de oficio" como instrumento para
retribuir la prestacion de contratistas o empresas es una dinamica que consiste
basicamente en que ante cualquier irregularidad o presunta irregularidad, la
Intervencion formula un reparo esencial a los efectos de la referida retribucion, cual
es la necesidad de "revisar de oficio" la contratacion para poder pagar las facturas
relativas a la prestacion de que se trate.

El problema es que en esa dinamica aparecen involucrados multitud de
supuestos diferentes que sin embargo obtienen una uUnica respuesta, la de la
declaracion de nulidad; esto es, se trata de un sélo instrumento de reaccidn frente a
situaciones que resultan muy diferentes. Un ejemplo puede ilustrar lo que se quiere
decir. Asi, no existe ningun parecido entre los casos en que habiendo finalizado un
contrato la misma empresa continta realizando la prestacion porque todavia no ha
culminado la contratacion para la que ya se han realizado actos tendentes a la
misma, y aquellos casos en que la Administracién suscribe contratos menores
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continuos sin la existencia de una previa contratacion regular y sin que tampoco se
hayan realizado actos cuya finalidad sea la formalizacién de ésta.

En el primer caso, si es que pudiera defenderse que existe lesion de los
principios de publicidad y concurrencia, es claro que la misma no justifica la
declaracion de nulidad por su nimiedad, mientras que en el segundo no cabe duda
de que tal infraccion reviste una intensidad que inmediatamente evoca el instituto de
la revision de oficio.

Todo ello aconseja distinguir entre una serie de supuestos diferentes, como
revelan los expedientes que se remiten al Consejo.

]
LOS DIFERENTES SUPUESTOS Y SU RESOLUCION
1. Planteamiento general.

Como se ha expuesto en el expositivo |, hasta ahora todos esos supuestos
eran sometidos al procedimiento de revision de oficio acriticamente y sin introducir
distincion alguna en el tratamiento de tan diversos supuestos. La cuestion es si ese
es el procedimiento adecuado para la multiplicidad de supuestos referidos, partiendo
de la base de que el procedimiento de revision de oficio no es disponible, esto es, si
un acto estd aparentemente viciado de nulidad de pleno derecho, la Administracion
no puede decidir la no utilizacidn del procedimiento de revisidn de oficio.

No debe olvidarse que conforme al articulo 106.1 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
"declararan" de oficio la nulidad de pleno derecho de los actos administrativos. Es
significativo que en la redaccién anterior a la Ley 4/1999, que modificaba la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, ésta (en su art. 102.1) y el articulo 109
de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 utilizaban la
expresion "podran declarar". Fue la Ley 4/1999 la que introdujo esta nueva redaccion
para expresar la obligacion de la Administracion a declarar la nulidad de sus actos
nulos de pleno derecho, sin perjuicio de los limites a las facultades de revision
previstos en el articulo 110 de la referida Ley 39/2015.

Eso significa que la existencia de un acto identificable del que predicar la
nulidad de pleno derecho obliga a la Administracion a iniciar un procedimiento de
revision de oficio y a este Consejo a pronunciarse al respecto.
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Una vez tenido en cuenta lo anterior, es necesario precisar que en el caso de
la causa de nulidad de la letra e) del articulo 47.1 de la Ley 39/2015, su
interpretacién no puede enervar, cuando no simplemente preterir, el principio basico
del sistema de invalidez de los actos administrativos, cual es, por un lado, que la
nulidad de pleno derecho es la excepcion y que la anulabilidad es la regla general, y
por otro, que las causas de nulidad han de interpretarse restrictivamente, sin que el
régimen de la contratacion publica pueda ser una excepcion a tales reglas vy
principios como resulta de los articulos 39 y 40 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).

Debe recordarse que la causa de nulidad consistente en que para dictar el
acto se haya prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido, hace referencia a una omision total y absoluta, y que lo omitido con ese
alcance sea el procedimiento establecido en una disposicion con valor de ley, no en
un reglamento y menos aun en una resolucion administrativa (que ni siquiera es una
norma).

Ciertamente esa causa de nulidad también opera cuando se ha utilizado un
procedimiento distinto del legalmente establecido, lo que resulta obvio pues en tal
caso se ha omitido total y absolutamente el procedimiento legalmente previsto y
procedente (SSTS de 15 de octubre de 1991 y 16 de marzo de 1992, entre otras)
(dictamenes de este Consejo 111, 225/2016 y 693/2016, 470/2019, 413/2020, 829 y
920/2021, 2 y 159/2022, entre otros) como aquellos en los que se ha omitido un
tramite esencial o tramites esenciales (SSTS de 15 de junio de 1994, 3 de abril de
2000 y 24 de mayo de 2012, y dictamenes 283/2004, 203/2005, 111/2016, 743/2016
y 177/2020 de este Consejo, entre otros).

Es este ultimo supuesto el que puede plantear mayores problemas y su
solucién tiene que tener en cuenta, entre otros elementos, el eventual alcance lesivo
del tramite o tramites omitidos para los principios de publicidad y concurrencia,
capitales en la contratacion publica.

De acuerdo con las consideraciones expuestas se trata de dilucidar si en los
supuestos referidos existen actos nulos de pleno derecho para cuya revision haya de
instarse el procedimiento de revision de oficio, sin perjuicio del articulo 110 de la Ley
39/2015.
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2. Los supuestos y su solucion:

a) Supuestos en que ni ha existido relacion contractual alguna con la empresa
que realiza la prestacion, ni la Administracion ha realizado acto alguno tendente a la
licitacion, ni existe acto expreso de la Administracion encomendando la realizacion
de la prestacion, de modo que soélo de forma tacita es posible sostener que tal
encargo se ha realizado aunque solo sea porque aquella prestacion se ha ejecutado
con conocimiento de la Administracion sin que ésta se haya opuesto a la misma. Se
trataria de una contratacion verbal de la que esta ausente cualquier acto formalizado
relacionado con la contratacion.

Es necesario precisar que, en efecto, pueden existir actos preparatorios o
incluso de adjudicacioén sin que un contrato haya llegado a formalizarse, pero tales
actos han de reputarse contractuales (al igual que se habla de contrato verbal
aunque en puridad el contrato no exista porque no se ha podido perfeccionar —art.
36.1 de la LCSP-), en tanto que tendentes a la culminacion de la contratacion y que,
por lo demas, también son revisables de oficio, como es sabido y resulta ahora del
articulo 41 de la LCSP, en el caso de adolecer de alguno de los vicios de nulidad
radical previstos en la legislacion de contratos (ahora en el actual art. 39 de la
LCSP). La dicotomia entre contrato verbal y contrato formalizado contemplada en el
articulo 37 de la LCSP encierra, en realidad una multiplicidad de situaciones.

La situacion que aqui se considera es aquella en que no ha existido acto
alguno expreso identificable que tenga que ver con la prestacion realizada por una
empresa a favor de la Administracion.

En este caso no es facil identificar un acto formalizado respecto del que
pueda predicarse tal nulidad: debe tenerse en cuenta que es un acto expreso el
susceptible de impugnacién y por tanto revisién (al margen de la posibilidad de
impugnar en via jurisdiccional la mera inactividad administrativa o la via de hecho).
Si es que fuese posible identificar tal acto, obviamente procederia declarar su
nulidad de pleno derecho, sin perjuicio de lo que se dira respecto a otros supuestos,
pero en otro caso, no podria utilizarse el procedimiento de revision de oficio al
carecer, en rigor, de objeto (la prestacion es lo unico tangible pero como actuacion
privada no se puede revisar).

Lo que procederia, por tanto, es la utilizacion del instituto de Ila
responsabilidad patrimonial (por definicion extracontractual), pues si no es posible
identificar acto alguno contractual que revisar tampoco seria posible identificar acto
alguno contractual al que anudar una supuesta responsabilidad contractual.
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b) Supuestos en que no ha existido relacion contractual formalizada alguna
con la empresa que realiza la prestacion (otro caso de contratacion verbal), pero en
los que la Administracion ha realizado actos tendentes a la regular contratacion de la
prestacion que tal empresa ha realizado.

En ese caso podrian esos actos tendentes a la contratacion estar viciados de
nulidad y serian asi susceptibles de revisiéon de oficio (art. 41 de la LCSP, citado),
pero no es esa nulidad la que se postula ni la que aqui se trata, sino la nulidad de la
"contratacion verbal" de la prestacion con el fin de retribuir la misma.

Existe, pues, una "contratacion verbal", pero ligada a una prestacién cuya
contratacion se esta tramitando.

En este segundo supuesto tampoco existiria acto alguno identificado cuya
nulidad pudiera declararse, si se tiene en cuenta que no serian los actos tendentes a
la contratacion los viciados ni los que, en consecuencia, se pretenden revisar. Esto
es, por un lado existen actos de la Administracién respecto de los que no puede
predicarse nulidad alguna (son actos tendentes a la contratacion), pero que si
permiten hablar de actos contractuales, y por otro no se ha podido identificar acto
alguno sobre el que predicar la nulidad.

No parece razonable acudir al procedimiento de revision de oficio, porque no
existe, como en el caso anterior, un acto identificable explicito del que pueda
predicarse la nulidad (no lo es la prestacion —que es una actividad privada- ni la
factura —también privada-).

La solucion para la retribucion de la prestacion debe solventarse acudiendo al
instituto de la responsabilidad, ahora si, contractual, precisamente por la existencia
de tales actos contractuales a los que puede ligarse la misma, utilizando el
procedimiento previsto en el articulo 97 del Reglamento general de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre.

¢) Supuestos en que una relacidon contractual finaliza y la empresa contratista
continua realizando la prestacién por falta de formalizacion de la nueva contratacion
debido a causas razonables (se han iniciado los tramites para una nueva
contratacion que no se ha podido culminar por circunstancias varias).

Es decir, existia un contrato cuya validez no se discute, pero el mismo ha
finalizado sin que se haya podido culminar por razones atendibles la nueva
contratacion. También habria una "contratacion verbal", pero conectada en este caso
con un contrato previo y con una relacién contractual en ciernes.

En estos supuestos, como en los englobados en la letra anterior, la prestacion
carece de cobertura contractual sin que sea posible identificar un acto administrativo
cuya nulidad pueda declararse, sino tan soélo la prestacion de la empresa que,
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obviamente, no puede declararse nula. El pago debe articularse a través de la
responsabilidad contractual con apoyo en la relacion contractual previa que
amparaba la prestacién de la empresa, y con la utilizacién del procedimiento del
citado articulo 97.

Ahora bien, si la empresa que continta la prestacion no es la que ha venido
realizandola ni la que formara parte de la nueva relacion contractual, el instituto
adecuado es el de la responsabilidad patrimonial.

d) Supuestos en que se fracciona indebidamente el objeto del contrato con la
intencidn (que es necesario objetivar, como luego se vera) de eludir el juego de los
principios de publicidad y concurrencia.

Este caso engloba el supuesto en que un contrato ha finalizado y la
Administracién no tiene intencion de proceder a una nueva licitacion, limitdndose a
realizar sucesivos contratos menores, como aquel supuesto en que ni existia
relacion contractual alguna ni se pretende que la haya, sino que simplemente la
Administracion fracciona el objeto del contrato con el fin de utilizar como
procedimiento habitual de la contratacién de la prestacion, el de la contratacion
menor.

En estos supuestos no estamos ante una contrataciéon verbal, pero si ante la
utilizacion indebida de una figura contractual; esto es, procedia seguir un
determinado procedimiento de contrataciéon y, sin embargo, se utiliza otro que
margina sustancialmente los principios de publicidad y concurrencia.

Se trata de casos claros de nulidad radical, por lo que la Administracién debe
proceder a la declaracién de tal nulidad mediante la utilizacion del procedimiento de
revision de oficio, y la retribucion de la prestacién no seria sino una consecuencia de
la declaracion de nulidad (art. 42 de la LCSP).

e) Supuestos en que se fracciona indebidamente el objeto del contrato,
celebrando diversos contratos menores, pero sin la intencion de eludir los principios
de publicidad y concurrencia, pero con ese efecto, con la finalidad de dar cobertura
contractual a la prestacion, bien porque el contrato en que se fundaba ha finalizado y
no se ha podido culminar la nueva contratacion, bien porque nunca se haya
contratado pero se pretenda su licitaciéon sin que esta haya culminado.

Este supuesto es similar al contemplado en la letra c) anterior, sélo que no
existe "contratacion verbal" y si diversos contratos menores relativos a un mismo
objeto contractual, pero es diferente de aquel en que sélo se haya celebrado un
Unico contrato menor porque con él fuese suficiente para realizar la prestacion hasta
la perfeccién de la nueva contratacion.
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No parece razonable la utilizacion del procedimiento de revision de oficio, toda
vez que existen contratos formalizados y no se han realizado "con la finalidad de
disminuir la cuantia" y eludir los requisitos de publicidad o los relativos al
procedimiento de adjudicacidén que corresponda, como prohibe el articulo 99.2 de la
LCSP.

En este caso es la responsabilidad contractual, pues existen contratos, el
cauce para la satisfaccion del importe de las facturas.

No obstante, si s6lo se ha celebrado un contrato menor y ninguna tacha
puede predicarse de este, lo que procederia es el pago de la retribucion de la
prestacion como obligacion de la Administracion resultante de un contrato valido.

f) Supuestos en que en el marco de una prestacion contractual se incrementa
mas alla de los limites contractuales (modificacion cuantitativa) o se modifica
(modificacion cualitativa) sin seguir procedimiento formalizado alguno.

En estos casos estamos ante un contrato cuya validez no se pone en duda,
pero cuyos términos experimentan un cambio durante la relacién contractual.

No parece razonable considerar que estemos ante un caso de contratacion
verbal, por mas que los contornos de la prestacion hayan sufrido algun cambio,
aunque so6lo sea porque la LCSP contempla la contratacion verbal y no la
modificacion contractual verbal. En cualquier caso el supuesto no se puede
identificar con los de contratacion verbal.

Estamos ante supuestos cuya solucion aconseja la utilizacion de la
responsabilidad contractual como mecanismo para retribuir la prestacion, conforme a
lo expuesto hasta ahora.

g) Supuestos en que se ha incurrido en cualquier irregularidad, como puede
ser en el caso de la contratacion menor la omisién del informe contemplado en el
articulo 118.2 de la LCSP o la falta de competencia del érgano de contratacion.

Esto exige analizar en cada caso el vicio en que se ha incurrido, que
normalmente puede llevar a la anulabilidad, sin perjuicio de irregularidades
irrelevantes, o a la nulidad de pleno derecho.

En el caso, por ejemplo, de la omision del informe del articulo 118.2 de la
LCSP, su omisidon solo se puede reputar esencial cuando la contratacion tenga que
ver directamente y no de modo auxiliar o fiduciario, con la funcion del 6rgano de que
se trate, pero no en otro caso.
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MODO DE PROCEDER DEL CONSEJO ANTE LAS SOLICITUDES DE DICTAMEN
SOBRE PROCEDIMIENTOS DE REVISION DE OFICIO EN MATERIA
CONTRACTUAL

Una vez realizadas las consideraciones precedentes, la Ultima cuestion es
como ha de proceder el Consejo ante las solicitudes de revision de oficio
concernientes a los supuestos aludidos.

Es claro que las solicitudes de revision de oficio no pueden inadmitirse por el
Consejo, pues este tiene competencia al respecto. Obviamente, el Consejo no
puede sentirse vinculado por el procedimiento elegido por la Administracion, pues
eso es tanto como admitir la fungibilidad de los procedimientos administrativos o su
indiferencia, ademas de que se obvia lo razonado en el apartado II.1.

También resulta obvio que el Consejo no puede recalificar (en la practica
habitual administrativa) la solicitud cuando lo procedente seria la utilizaciéon de otros
procedimiento (de responsabilidad patrimonial o contractual) pues no es posible
deducir de un acuerdo de inicio de un procedimiento de revision de oficio la
"naturaleza o caracter" de un procedimiento de responsabilidad patrimonial o
contractual y, obviamente, de manera muy probable no se habran cumplimentado
los tramites obligados. Por tanto, en esos casos el Consejo deberia dictaminar
desfavorablemente la propuesta de resolucién indicando a la Administracion la via
procedente.

Otra cosa es que se haya tramitado un procedimiento de responsabilidad
patrimonial y lo procedente fuese un procedimiento de responsabilidad contractual o
viceversa. En esos casos, siempre que se hayan cumplido los tramites
correspondientes, la recalificacion es procedente.

Ve B® LA SECRETARIA GENERAL
LA PRESIDENTA

Fdo.: Maria Jesus Gallardo Castillo Fdo.: Maria A. Linares Rojas
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