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RESUMEN: Son objeto de consideracion por este estudio sendas construc-
ciones doctrinales de distinta procedencia -la doctrina del contexto contractual y
la doctrina del origen contractual- que han abierto paso por diferente via -la de la
responsabilidad contractual y la de la responsabilidad extracontractual- a un plan-
teamiento alternativo al de la revisién de oficio, una via requerida en todo caso de
una reconsideracion, por las razones igualmente expuestas en este trabajo, con vistas
a dar respuesta al problema de la contratacion irregular de la Administracion.

ABSTRACT: This study considers two doctrinal constructs of different
origins—the doctrine of contractual context and the doctrine of contractual ori-
gin—which have paved the way, through different paths—contractual liability and
non-contractual liability—for an alternative approach to ex officio review, a route
that requires reconsideration in any case, for the reasons also set out in this paper,
with a view to responding to the problem of irregular contracting by the Adminis-
tration.
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I. INTRODUCCION

1. La descripcion del fen6meno de la contratacion irregular

La delimitacién del asunto del que hemos de ocuparnos en este estudio no ofre-
ce especiales dificultades. Se trata de la realizacion por terceros de prestaciones de
dar o de hacer —en lo esencial, aunque no solamente, encargos de obras y servi-
cios— realizadas a favor de las Administraciones publicas y a las que les falta la
cobertura juridica requerida:

El Consejo de Estado ha venido dictaminando histéricamente miltiples expedientes en los que
se discutia el resarcimiento de obras publicas ejecutadas o servicios prestados a la Administracion sin
la estricta y debida cobertura contractual. El elemento comiin a todos estos casos es la_falla de some-
timiento a las reglas de la contratacion piblica y, mds concretamente, a los principios de publicidad

9 concurrencia que la inspiran, pero la casuistica es muy variada.

En algunos supuestos se trataba de «trabajos adicionales» o «complementarios» que eran nece-
sarios para la correcta ejecucion del objeto del contrato adjudicado, pero no estaban incluidos en él, y
que el contratista adjudicatario habia realizado, sin la previa modificacion del contrato legalmente
exigible en estos casos, con el conocimiento de la Administracion contratante o en virtud de alguna
indicacion recibida de esta (dictdmenes niimeros 828/2003, de 29 de mayo; 3.262/2003, de
18 de diciembre; 3.111/2004, de 17 de_febrero de 2005; 3.306/2004, de 3 de marzo de 2005;
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2.349/2007, de 19 de diciembre de 2007; 2.088/2008, de 12 de febrero de 2009; 153/2009,
de 5 de marzo; 19172009, de 18 de marzo; 192/2009, de 5 de marzo; 374/2009, de 23
de abril, 37572009, de 30 de abril, 530/2009, de 28 de mayo, 1.025/2009, de 2 de julio,
1.024/2009 y 1.026/2009, de 16 de julio, 42/2011, de 24 de_febrero; 1.122/2011, de 20 de
octubre; 1.393/2011, de 27 de octubre; 1.638/2011, de 10 de noviembre; 1.857/2011, de 21 de
diciembre; 488/2012, de 21 de junio; 1.350/2013, de 27 de febrero de 2014; 311/2014, de 3
de julio; 753/2014, de 9 de octubre; 943/2014, de 4 de diciembre; 224/2015, de 28 de mayo;
1.037/2015, de 10 de dictembre; 1.247/2015, de 4 de febrero de 2016; 378/2016 y 579/2016,
de 21 de julio; y 783/2017, de 16 de noviembre).

En otros, el problema traia causa del retraso en la adjudicacién de un nuevo contrato para
la prestacion de un servicio, de modo que el antiguo contratista, cuya relacion contractual con la
Administracion ya habia _finalizado, continuaba durante un cierto tiempo prestando ese mismo
servicto. Esto ocurria con la aquiescencia -expresa o tdcita- de la Administracion, o incluso pro-
picidndolo activamente esta, pero sin responder a ninguna orden minimamente formalizada; como
mdximo, a alguna orden verbal o muy informal, en ocasiones de dificil acreditacion (en este sentido,
por gemplo, dictamenes niimeros 389/2017, de 6 de julio, 842/2017 y 843/2017, de 20 de di-
ciembre, 80/2019, de 21 de febrero, 81/2019, de 14 de marzo, 680/2019, de 26 de septiembre,
87872019, de 16 de enero de 2020, 1.112/2019 y 1.056/2019, de 5 de marzo de 2020). Otras
veces, por el contrario, existian drdenes de continuidad del servicio o de «prorroga contractual» algo
mds expresas, pero igualmente irregulares (por ejemplo, dictdmenes niimeros 506/2017, de 28 de
septiembre; 846,/2017, de 2 de noviembre; y 971/2018, de 13 de diciembre).

Se observan también situaciones en las que la prestacion fue realizada, desde un primer mo-
mento, sin la cobertura de un contrato -como cuando, pese a haberse tramitado el procedimiento de
licttacion y existir una propuesta de adjudicacion, no se llegd a adjudicar y formalizar el contrato e,
tnvocando la urgencia del servicio objeto del mismo, se decidid desistir del procedimiento y acordar
su ejecucion de_forma inmediata (dictamen niimero 356/2020, de 8 de octubre)-; o en las que la
prestacion se ejecutd al amparo de un contrato trregularmente adjudicado -asi sucede con los contratos
menores que se pretenden adjudicados sin apenas procedimiento ni respeto a reglas formales (dictd-
menes nitmeros 506,/2017, de 28 de septiembre; 543/2017, de 20 de julio; 554/2017, 13 de julio;
1.165/2017, de 15 de_febrero de 2018, y 45/2018, 46/2018 y 47/2018, de 1 de_febrero) o con
una indebida e insuficiente declaracion de emergencia (dictdmenes niimeros 667/2019, 678/2019
9 67972019, de 24 de octubre, y 906/2019, de 6 de febrero de 2020), o con los contratos verbales
que se dicen celebrados sin que concurran las rigurosas circunstancias excepcionales y de emergencia
en las que tinicamente estdan admitidos (dictdmenes niimeros 553/2016, de 20 de julio; 554/2016,
de 14 de julio; 751/2016, de 22 de septiembre; 906./2019, de 6 de febrero de 2020, y 456/2020),
de 15 de octubre)-; o supuestos, en fin, de utilizacion vrregular de figuras juridicas -los convenios de
colaboracion- para excluir el principro de licitacion piblica (dictdmenes nimeros 47/2016, de 10
de marzo, 4872016, 4972016, 50/2016, 51/2016 y 52/2016, de 17 de marzo, 927/2016 »
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93072016, de 19 de enero de 2017, 928/2016 y 931/2016, de 15 de dictembre, y 929/2016,
de 1 de diciembre).

Todas estas situaciones ponen de relieve la existencia de graves infracciones en la contratacion
administrativa de las Administraciones implicadas!’.

A veces se cuestiona la rabrica que hemos empleado (contratacion irregular)
con vistas a agrupar todas estas situaciones, porque las ocasiones en que el fenémeno
se manifiesta se suceden con mayor frecuencia de la deseable y, por tanto, acaece de
modo mas regular que irregular. Y, por otra parte, justamente, es la contrataciéon
lo que se echa en falta en estos casos, es decir, el titulo juridico requerido como co-
bertura para la realizacion de tales prestaciones. Lo habitual es que las prestaciones
controvertidas se realicen fuera de dichos contratos, cuya tramitacion no ha podido
culminarse, que no se han modificado debidamente para dar amparo a actuaciones
tenidas igualmente por necesarias en su ejecucion, o cuya vigencia se ha extinguido y
las prestaciones a que obligaban los contratos precisan que se continten realizando.

El fenémeno recorre no pocos de los ambitos y sectores sujetos a la interven-
cién administrativa, aunque adquiere perfiles mas destacados e inquietantes en al-
gunos de ellos, por ejemplo, en el marco de la sanidad puablica para la compra de
productos sanitarios, medicamentos y material médico. Parece también prodigarse
en determinados supuestos y conciernen por lo mismo mas especificamente a unas
administraciones que a otras (por ejemplo, algunas corporaciones municipales en
punto a la gestion de ciertos servicios publicos, como la limpieza viaria o la gestion
de residuos); pero nos resistimos en este caso a difundir datos que nos son conocidos,
porque podria tratarse de quienes mas se esfuerzan por combatir el fenémeno y por
eso al reaccionar ante el mismo salen a la luz y se dan a conocer las administraciones
implicadas en estos casos, mientras que en otros permanecen estas silentes e inactivas
y nada hacen por poner remedio a estas situaciones, lo que resulta atin peor.

2. La respuesta preponderante: la via de la revision de oficio
(hay contratacion pero irregular)

De cualquier modo, la pregunta primera que surge es la de qué hacer o como
reaccionar frente a este fenomeno. ;Merecen ser retribuidas o compensadas esas
prestaciones que los particulares realizan mediante la oportuna contraprestacién por
las Administraciones ptblicas?

A falta de la cobertura juridica requerida, cabria pensar que nada cabria exi-
gir. En principio, sin embargo, ha de descartarse esta respuesta como regla general.

' Aunque extenso el pasaje reproducido, la cita de este dictamen del Consejo de Estado (dictamen

1592/2022) describe en términos precisos y suficientemente exhaustivos el ambito de lo que denominamos
la contratacién irregular.
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Convergen los distintos actores de la comunidad juridica que han tenido que pronun-
ciarse al respecto en resaltarlo asi. Si no hay unanimidad, existe una generalizada
coincidencia en el parecer expresado en el sentido expuesto de que tales prestaciones
deben ser compensadas o retribuidas. Como en tantos otros casos, las reglas tienen
excepciones. Por ejemplo, caso de que el particular actuara por su propia cuenta y
de manera espontanea, sin recibir indicacion alguna de la Administracion con vistas
a la realizacion de algin encargo requerido por ella®. Pero, fuera de estos supuestos,
impera una conviccién generalizada de que con caracter general procede atender al
pago de estas prestaciones.

Distinta cuestion es la determinacion de la cuantia en que ha de concretarse el
pago y los conceptos que ha de comprender. Sobre este asunto gravita una impor-
tante controversia. Difieren las opiniones en la determinacién de la cuantia a que
ha de ascender la retribucién o la compensacion; para empezar, asi, si se trata de
una cosa o de otra, esto es, si se trata de un precio o de una indemnizacién lo que ha
de satisfacerse como pago a la realizacion por terceros de esas prestaciones; y no es
menor la controversia sobre los conceptos que en su caso ha de comprender el precio
o la indemnizacion; y si procede o no descontar o excluir en tal caso algunos de esos
conceptos de la suma total’.

Pero, de cualquier modo, ;como actuar en estos casos, tanto si procede el des-
embolso de la contraprestaciéon correspondiente como si eventualmente no fuera asi
y, de proceder dicho desembolso, en qué habria de consistir la remuneracion o la
compensacion? Seria esta la pregunta a la que habria que dar respuesta®. El como,
ademas, puede determinar o, cuando menos, influir en el cuanto’.

Puestos ya en esta tesitura, hace poco menos de veinte afios comenzo a con-
solidarse entre nosotros el convencimiento de que no cabia actuar en tales casos
acudiendo simple y directamente a los mecanismos de ajuste presupuestario, sea a
través de la convalidacion del gasto o del reconocimiento extrajudicial del crédito, y

2 Habra ocasion de tratar este asunto mas adelante (Infra, 1V.2)

No deja de estar relacionada esta cuestion con lo apuntado en la nota precedente, porque del
mismo modo la conducta del sujeto que hace la prestacion puede desembocar en una minoracién del im-
porte de la cuantia a satisfacer por la Administracion como contraprestacion.

Entre otros muchos, y como una suerte de primera aproximacion a este respecto, ofrecen cum-
plida cuenta del abanico de opciones posibles los trabajos de MARTI Y SARDA, I, La regularizacion de
facturas derivadas de contrataciones irregulares, Diario La Ley n° 9549 (2020) y el mas reciente Las vias para la
regularizacion de las facturas derivadas de la contratacion irregular, Revista General de Derecho Administrativo 70
(2025).

> Asimismo, el «cémo» puede condicionar el «cuando, el tiempo o plazo para formular la re-
clamacién de pago de la cantidad adeudada (plazo de prescripcion de la accion) y el tiempo del que la
Administracion dispone para la tramitaciéon de dicha reclamacién (duracion maxima del procedimiento
administrativo).
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proceder por medio de ellos a realizar sin mas el pago correspondiente de las presta-
ciones realizadas:

(-..) importa ahora subrayar que la «convalidacion» del gasto no es, pese a la denominacion
que se le atribuye, un expediente que permita enervar las infracciones administrativas que se hayan
podido cometer ni las responsabilidades de todo orden que de las mismas pudieran derivarse para
quienes hayan intervenido de su comision, ni tampoco es un procedimiento que pueda ser utilizado
por las Administraciones piblicas para eludir la reglas de la contratacion piblica o las que resulten
aplicables en otros dmbilos de actuacion administrativa.

Constituye, por el contrario, una garantia presupuestaria que, partiendo de la existencia de
una previa situacion irregular, cumple una doble funcion: por una parte, controlar la procedencia y
cuantia de los abonos procedentes por obligaciones contraidas sin fiscalizacion previa, comprobando
que se corresponden con servicios efectivamente prestados y debidamente valorados al precio que co-
rresponda en cada caso; por otra, identificar las infracciones cometidas de cara a dilucidar las even-
tuales responsabilidades de los sujetos intervinientes y evitar que se vuelvan a producir en el futuro.”

Con el recurso a estos mecanismos quedaba justificada la obligacion del gasto,
pero no la obligacién de la que surge dicho gasto. Y antes que actuar sobre la fuente
del gasto, se requiere actuar sobre la fuente de la obligacién de la que nace la obliga-
cién del pago, sobre el titulo juridico determinante en suma del surgimiento de dicha
obligacion del pago. Se hace precisa asi la distincion entre la fuente de la obligacion
del gasto publico y la fuente de la obligacién juridica del pago (el negocio juridico
sobre el que se sustenta), y ante todo se precisa actuar sobre esta altima.

¢De qué negocio juridico podia tratarse entonces en estos casos? Hace casi
veinte aflos, como decimos, comenzo a consolidarse el planteamiento de que en estos
supuestos habia contrato; el contrato seria, por tanto, la fuente de la obligacion de la
que a su vez surge la obligacion del gasto; pero el contrato era invalido, y como era
invalido procedia entonces acordar antes la anulacion del contrato para que después
pudieran desencadenarse las obligaciones legalmente establecidas al efecto.

Ya para terminar de cerrar el circulo, en la mayoria de las ocasiones los defec-
tos determinantes de la contratacion irregular son susceptibles de calificarse como
supuestos de nulidad de pleno derecho. Paradigmatico seria el caso de los contratos
verbales, si bien no solo: tratandose de infracciones formales, la nulidad de pleno
derecho como respuesta en principio podria atenuarse atendiendo a la entidad de la
infraccion formal en que haya podido incurrirse en cada caso; pero parece dificil-
mente soslayable la consecuencia apuntada, la nulidad de pleno derecho, si hablamos
no solo de contratos verbales sino también de contratos en cuya tramitacién se han

5 El dictamen 1592/2022, de 26 de enero de 2023, al que nos hemos referido en la nota 1, ilustra

también perfectamente acerca de este planteamiento.
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omitido tramites esenciales (contratos que no terminaron de adjudicarse, contratos
modificados al margen del procedimiento o contratos ya extinguidos cuya prestacién
contintia reclamandose); salvo acaso en los supuestos de contratos menores, aunque
téngase presente también que en estos tltimos sigue siendo causa de nulidad el inde-
bido fraccionamiento del objeto del contrato, porque atenta contra los principios de
igualdad, libre concurrencia, publicidad y transparencia de la contratacién, que son
los principios cardinales de la contratacion publica, por lo que la nulidad tampoco
habria de ser infrecuente en estos casos.

Visto lo expuesto, en la medida en que concurre una causa de nulidad de pleno
derecho, le es dado a la Administraciéon poner remedio a la contratacion irregular
por la via de la revisién de oficio. El Consejo de Estado fue, por todos, el organis-
mo que vino a avalar este planteamiento. No fue el primero de sus planteamientos
inicialmente acogidos, ciertamente’; pero lo terminé adoptando a la postre y por
espacio de una década ha resultado el planteamiento prevalente en sus dictamenes®.
Acostumbra a invocarse el dictamen 1724/2011, de 21 de diciembre, como el referen-
te fundamental de esta etapa:

Pues bien, por mucho que la prdctica y doctrina anterior a la introduccion del articulo 35.1 en
la legislacion de contratos hubiese utilizado la via de la responsabilidad extracontractual de la Ad-
ministracion para evitar un efecto antyuridico (la apropiacion por la Administracion de unos bienes
0 servicios sin el correspondiente abono de su precio), lo cierto es que en la actualidad, a partir de la
Ley 3072007, de 30 de octubre, se ha instituido una via precisa y adecuada para
alcanzar practicamente los mismos efectos, la del citado articulo 35.1, que
claramente subsume la reclamacion objeto del presente expediente en la responsabilidad contractual.
Eso si, para proceder a compensar conforme a lo especificamente regulado
ahora en ese articulo 35, hay que decidir previamente si la adjudicacion es
o no nula de pleno derecho y para ello es necesario seguir el procedimiento
especificamente previsto para ello en el ordenamiento.

Y es que la Administracion no puede partir de que un acto es nulo como
SJundamento para remediar un daiio por haber sido antijuridico sin que
haya precedido previa declaracién de tal nulidad, por lo que debera trami-
tarse el correspondiente procedimiento de revision de oficio del contrato.

7 En sus dictamenes 1842/2007, 276/2008 y 976/2008 el Conscjo de Estado avalé la proceden-
cia de la via de la responsabilidad extracontractual en supuestos de contratacion verbal. Lo recuerda el pos-
terior dictamen 841/2010, en la misma linea. En los dictamenes 88/2004, 269/2005 y 1204/2006, de 7 de
septiembre, el Consejo de Estado fundament6 la obligacion de pago en la prohibicién de enriquecimiento
injusto. Igualmente lo hizo el dictamen 3617/2000, de 18 de enero.

Aunque no siempre ha sido asi, como, por ejemplo, pone de relieve el dictamen 843/2017, de
20 de diciembre.
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Por tanto, con el articulo 35.1 de la Ley de Contratos lo que se produce es que las adjudicacio-
nes realizadas prescindiendo totalmente del procedimiento de contratacion son supuestos de nulidad
de pleno derecho que deben dar lugar a la declaracion de tal nulidad a través de los cauces que para
ello tiene el ordenamiento (revision de oficio) para poder procederse a aplicar las consecuencias -la
compensacion- que el mismo articulo 35 regula para cuando se produzca tal nulidad.’

La acogida de esta doctrina en el ambito de la administracién consultiva auto-
némica no estuvo exenta de algunas vacilaciones iniciales. En el sentido expuesto, la
Comision Juridica Asesora de Cataluna en su dictamen 361/2014, de 23 de octubre;
y mas claramente atn en el dictamen 191/2015:

la utihizacion de la via de la revision de oficio con esta_finalidad ha sido rechazada en varias
ocasiones. Esta misma Comision ha indicado que no era procedente el ejercicio de esta polestad, que
tiene un cardcter excepcional y de uso restringido (...) cuando hay otros procedimientos o allernativas
legales que, en su caso, podrian haberse lenido en cuenta (...) En definitiva, en vista de todas las
consideraciones_formuladas en los_fundamentos juridicos anteriores y en este mismo, la Comision
entiende que en el expediente sometido a dictamen no se da propramente una actvidad juridica de la
Admunistracion, sea expresa o presunta, que sea susceptible de revision de oficio mediante el presente
procedimiento, y que no se dan los presupuestos bdsicos para el ejercicio de la potestad de revision

de oficio.”’
Igualmente, el Consejo Consultivo de Aragén sostuvo en el dictamen 43/2012:

de no exustir acto expreso o presunto contrario al ordenamiento juridico, sino una mera situa-
cion fctica que se ha venido sucediendo en el tiempo y que se considera irregular, deberia a la mayor
brevedad posible ponerse fin, sin mds efectos que la correspondiente retribucion por los servicios
prestados en aplicacion de la teoria del enriquecimiento injusto.

Y el de las Islas Baleares en su dictamen 103/2014, de 24 de septiembre, afir-
mara:

S el contratista se ha excedido en sus prestaciones, y esta ejecucion no se ampara en el contra-
to, resulta harto excesivo considerar que existia un acto administrativo nulo de pleno derecho. Antes,
al contrario, lo que existe es una prestacion material por parte de la UTE no amparada por el con-
trato, pero dificilmente puede culparse a ABAQUA de haber dictado un acto nulo. En este sentido, el

9 . . . . .
9 Se han dejado marcadas en negrita las afirmaciones fundamentales contenidas en el dictamen

a este respecto. Ciertamente, el Consejo de Estado deja expresa constancia del cambio de enfoque, aunque
no deja de sorprender la novedad que le atribuye a un texto legislativo que en realidad venia a situarse en
linea de continuidad con sus precedentes.

10" Todavia con posterioridad seguira afirmando este mismo dictamen que «el cardcter excepcional de
la revision de oficio implica necesariamente utilizar con cardcter priovitario las otras vias normativas que permitan revertir las
irregularidades detectadas. Es decw; st se delecta que el legislador ha ofrecido una alternativa para restablecer la legalidad pre-
suntamente infringida, esta se ha de adoptar con cardcter prioritario alld via de la revision de oficion. En este mismo sentido
se pronuncia también el dictamen 329/2018, de 20 de diciembre.
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drgano de contratacién no ha dictado acto alguno, ni vdlido ni invdlido, sino que el contratista —en
la confianza de que toda prestacion que ejecute le serd abonada— ha realizado unidades nuevas de
obra de manera clandestina. Por este motivo, mal puede fundamentarse en la nulidad de los actos,
lo que no deja de ser una actuacion material.”

Esto no obstante, con el tiempo, el planteamiento favorable a encauzar la con-
tratacion irregular a través de la via de la revision de oficio termind por expandirse
también por el ambito de la funcién consultiva autonémica. Mucho antes incluso de
que lo acogiera el propio Consejo de Estado, el Consejo Consultivo de Andalucia ya
sostenia la pertinencia de acudir a la revision de oficio para tratar estos supuestos,
como, por ejemplo, pone de manifiesto su dictamen 3/1994, de 5 de julio; también,
su dictamen 21/1995."

Y ya con posterioridad, a favor de la revision de oficio, asimismo, el Consejo
Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana (dictamenes 558 y 55972020, de
18 de noviembre), el Consejo Consultivo de Asturias (por ¢jemplo, en su dictamen
3372016, de 11 de febrero, como recuerda el dictamen 265/2019, de 13 de noviem-
bre, con cita de otros anteriores)”, e igualmente, la Comisién Juridico Asesora de la
Comunidad de Madrid (dictdmenes 513/2017 y 92/2018); y hasta lo hizo la Comision

Juridico Asesora de Catalufla, inicialmente reacia, como antes pudo constatarse.™

1 Igualmente, el dictamen 91/2014, de 30 de julio, concluye: «wna vez analizadas las peculiaridades

ya expuestas del presente caso, debemos concluir que no procede aqui la revision de oficio porque no existe, en realidad, un acto
administrativo identificable susceptible de ser declarado nulo, sino simplemente una actuacion material de la Administracion que
ha derivado en un enriquecimiento injusto».

2 La misma linea exigiendo la previa nulidad de la contrataciéon ha seguido hasta la actualidad
(dictamen 17872019, de 27 de febrero).

3 Se reitera efectivamente el mismo planteamiento mantenido por el Conscjo de Estado: «omo

alando reiteradamente (por todos, Dictdmenes Niim. 275/2018 y 78/2019), desde la entrada en vigor del articulo
35 del TRLCSP la previa declaracion de nulidad constituye la via especifica y adecuada para compensar al contratista que ac-
tia de buena fe atendiendo a los encargos verbales que le fueron efectuados desde la Administracion contratante para la prestacion
de unos servicios que esta considerd como esenciales e inaplazables»; en el mismo sentido, dictamenes 297/2019, de 20
de diciembre y de 304/2019, de 27 de diciembre.

Por ¢jemplo, en su dictamen 131/2020, de 5 de mayo, dira: «&l principal problema prdctico que plantea
la contratacion verbal es encontrar una solucion juridica correcta al supuesto frecuente en que la empresa ha prestado efectivamen-
le los servicios encargados verbalmente pero, en cambio, no ha recibido de la Administracion el pago pactado. Hay acuerdo en la

Jurisprudencia, la doctrina de los drganos consultivos y la doctrina cientifica en el sentido de que dicha solucion debe conseguir
asegurar el equilibrio econdmico entre las partes. (...) No obstante, a partir de este acuerdo inicial, hay que constatar la existencia
de una controversia en relacion con el_fundamento de esta obligacion (la nulidad del encargo y, por tanto, del contrato verbal; la
produccion de un daiio a la empresa; o la prohibicion de enriquecimiento injusto de la Administracion) y de la via procedimental
a seguir (revision de oficto, responsabilidad patrimonial de la Administracion, reconocimiento extrajudicial de crédito o enrique-
cimiento injusto). En relacion con la controversia apuntada, hay que advertir que la Comision debe pronunciarse en el marco
del tipo concreto de procedimiento sobre el que debe dictaminay; esto es, en el caso que se examina, un procedimiento de revision
de oficio. En supuestos como el presente, de encargos verbales de prestaciones contractuales, la apreciacion de la concurrencia de
una causa de nulidad de pleno derecho (articulo 47.1.¢) del LPAC) justifica que la Administracion deba ejercitar su potestad
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En el caso de los archipiélagos balear y canario, los organismos consultivos co-
rrespondientes acaso han venido a actuar con mayor prevencion, sobre todo, cuando
se acudia a la revision de oficio con excesiva habitualidad, por ejemplo, en el ambito
de la asistencia sanitaria.

Pero en el caso balear apenas ha repercutido ello mas que en algunas decla-
raciones altisonantes denunciando el abuso. Por ejemplo, el Consejo Consultivo de
las Islas Baleares, ya en su dictamen 109/2012, de 7 de noviembre, venia a sefalar:

el Consejo Consultivo considera que la Administracion no puede continuar con el uso gene-
ralizado del procedvmiento de revision de oficio (...) para evitar el enriquecimiento injusto de la
Admuinistracion. Es decu, el drgano consultante ha convertido en ordinario y ha normalizado un
supuesto que debiera ser excepcional, de manera que el Consejo Consultivo no puede admitir que se
revisen actos nulos de pleno derecho con cardcter general. La utilizacion de la revision de oficio para
dar cobertura formal a la contratacion nula constituye una via claramente iniddénea, toda vez que se
utiliza un procedimiento extraordinario y restrictivo para una cuestion de legalidad ordinaria que
puede hallar solucién con el mero reconocimiento de deuda, a través del procedimiento del enrique-
cimiento injusto.”

Mayor contundencia expresaban algunos votos particulares. Por ejemplo, el
que acompana al dictamen 62/2017 endureciendo el tono del texto suscrito a la sazon
por la mayoria dira:

el Servicio de Salud de las Illes Balears viene abusando de manera grosera de la contratacién
verbal, evidenciando un evidente desprecio por el procedimiento administrativo. No en vano, en los
dltimos cuatro afios el importe de los contratos verbales llevados a cabo por ese Organismo supera
la cifra de ochenta mullones de euros. (...) La revision de oficio sélo puede operar sobre uno o varos
actos administrativos. Lo que no resulta admisible es que se haga acopio de la revision de oficio para
despliegue de todos sus efectos indiscriminadamente, resultando indiferente cada uno de los actos

de revision de oficio (por todos, Dictamen 244/2016). La existencia de la nulidad de pleno derecho debe ser necesariamente
declarada y, por consiguiente, eliminada juridicamente la actuacion administrativa viciada».

En similar sentido, los dictamenes 57/2014, 100/2014 y 101/2014, asi como los dictamenes 130
y 134/2015y77/2016.Y en el dictamen 62/2017 seguira insistiendo: «La utilizacion del procedimiento de revision
de oficio, procedimiento extraordinario, no es la via idénea para, como consecuencia del mismo, tramitar el procedimiento de pago
a los proveedores». E1 Consejo Consultivo de las Islas Baleares ya aludi6 a otras alternativas en su dictamen
9372012, de 9 de octubre: «la via de la revision de oficio se ha considerado por la Administracion autondmica como el
procedimiento mds adecuado para abonar los gastos deriwvados de una contratacion irregulay, debido a su inclusion en el dmbito
contractual, pero en detrimento de otras alternativas legales que en su caso podrian haberse estudiado con mds detenimiento tales
como la via de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Piblica (...) o, la via del procedimiento de reconocimient
extrajudicial de deuda en aplicacion de la doctrina jurisprudencial sobre el enriquecimiento injusto que obliga a la Administracion
a abonar los servicios prestados por el contratista fuera del contrato cuando la actuacion irregulay, expresa o tacita, es imputable
a aquélla, con el fin de evitar el enriquecimiento injusto sin causa».
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que haya que revisar. Dicho de otra forma, la desidia de la Administracion en contratar se contagia
igualmente a la hora de aplicar la revision de oficio.”

Por su parte, en lo que hace al Consejo Consultivo de Canarias, no deja este
organismo de reconocer que la contrataciéon incurre en estos casos en nulidad de
pleno derecho, pero en ocasiones acude a la aplicacion de los limites de la revision de
oficio para enervar las consecuencias dimanantes de una declaracion de nulidad. En
su dictamen 80/2020, de 3 de marzo, por ¢jemplo:

en este supuesto, la Administracion no puede prescindir de la toma en consideracién de los
derechos adquiridos por la contratista que le ha suministrado productos farmacéuticos a satisfaccion
y cuyo importe no ha sido abonado. La PR asi lo reconoce, a partir de la constatacion de la efectiva
realizacion a satisfaccion del suministro en su dia solicitado; y para cumplimentar tal obligaciin de
pago opta por declarar la nulidad del contrato verbal trregularmente convenido. (...)

en supuestos concretos, como el que es objeto de este Dictamen, el ejercicio por la Administra-
cidn de las facultades de revision resulta contrario a las leyes porque el procedimiento de revision de
oficio incurre en el fraude de ley del art. 6.4 del Cidigo Civil, pues con la declaracion de nulidad
pretendida se trata de eludir la aplicacion de la legislacion de contratacion piblica y de otras leyes,
como veremos seguidamente. O lo que es lo mismo, perjudica o impide absolutamente la proteccion
de bienes juridicos legalmente amparados, desconociendo o chocando con principios juridicos reco-
nocidos o creados por una ley. En cada supuesto habrd que ponderar si ha de prevalecer el efecto
depurador de la revisidn de oficio o la consecucion de los fines que aquellas leyes persiguen. Como
enseguida se argumentard, en el caso dictaminado la declaracion de la nulidad instada resulta
contraria a varias leyes.”

16" Un tono que atn subiria de grado en el voto particular formulado al posterior dictamen 37/2018,

suscrito en esta ocasion por dos consejeros: «un andlisis reflexivo de esta institucion juridica (la revision de oficio) pone
de relieve que la administracion al utilizarla incurre en desviacion de poder. La primera vez que el Consell Consultiu menciond
la doctrina de la desviacion de poder a propdsito de estos expedientes es en el Dictamen 77/2016, relativo al procedimiento de
revision de oficio tramitado por el Servei de Salut de les Illes Balears a los efectos de declarar la nulidad del servicio de agencia
de viajes para la compra de los billetes de avion y estancias de Hotel para los desplazamientos de personal a Palma por motivos
laborales durante el periodo de diciembre de 2014 a diciembre de 2015 (...) Pasado un tiempo, en los dictdmenes 72, 101, 102
108 de 2016 varios miembros del Consejo Consultivo formulamos voto particular; alcanzando ya la conviceion de la existencia
de desviacion de poder. (...) Es por ello que los firmantes de este voto, al igual que sucedid con el voto particular emitido en los
dictdmenes 84/2017 y 95/2017, alcanzamos nuevamente la conviccion de que la potestad de revision de oficio se ha usado en
este expediente con desviacion de poder. Recordemos que la revision de un acto debe ser objeto de interpretacion restrictiva, dado
que choca_frontalmente con el principio constitucional de la seguridad juridica (art. 9.3 CE). (...) la revision de oficio debe ser
excepeional y absolutamente fundada. (...) El Consejo Consultivo de las Illes Balears ha dado muestras de comprension ante la
gestion —sumamente compleja— de un servicio de salud, con dificultades presupuestarias (...) Sin embargo, esta comprension,
unido a las crecientes advertencias de la necesidad de reconducir la situacion, ha resultado estérib.

7" De fraude de ley llega a hablar este dictamen, a resultas de lo que tiene por una conducta
demasiado habitual que igualmente se ha puesto de manifiesto en el ambito de la gestion de otros servicios
publicos y en los que en cambio la procedencia de la revision de oficio recibi6 el aval del Consejo Consultivo
(dictamen 452/2023, de 7 de noviembre), lo que motivo a la sazon la formulacién de un voto particular a
dicho dictamen.
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También la doctrina avald la procedencia de acudir a la via de la revision de
oficio' que, como decimos, asi, pues, terminé por resultar el planteamiento preva-
lente. Declarada la nulidad, el contrato entraba en fase de liquidacion, procedia la
restitucion de las obligaciones reciprocas contraidas por las partes y, de ser imposible
la restitucién material, la restituciéon de su correspondiente valor. Y, junto a ella, en el
mismo procedimiento o en otro subsiguiente, la indemnizacién procedente. Lo viene
a establecer ahora asi la Ley de Contratos del Sector Publico de 2017 (art. 42) al igual
que antes lo hacia su predecesora de 2007 (art. 35).

Pero la opcion adoptada no dejaba de suscitar problemas. Sucedia, desde luego,
con el recurso abusivo a un mecanismo en todo caso legalmente configurado con ca-
racter excepcional. No cabe convertir la revision de oficio en un mecanismo de con-
validacion de los actos administrativos.!” Pero mas alla de ello, incluso cuando su uso
es menos habitual, también cabria cuestionarse la procedencia de acudir a esta via.

I1. LA APORTACION DE LA DOCTRINA CONSULTIVA: LA DOC-
TRINA DEL CONTEXTO CONTRACTUAL

1. La existencia de un acto expreso y minimamente formaliza-
do como premisa para la revision (no siempre hay contrato)

El propio Consejo de Estado ha venido a enmendarse a si mismo o, si acaso, a
matizar el alcance de su propia doctrina después de transcurrida una década desde
que empezara a consolidarse su planteamiento favorable a la via de la revisién de
oficio. Es el dictamen 606/2020, de 27 de mayo de 2021, el que con claridad marca
el momento de inflexién, porque es consciente de lo que se propone desarrollar como
una suerte de reflexion de caracter general:

18 Por todos, MENENDEZ SEBASTIAN, E., La contratacion verbal irregular. Un viejo problema
¢con nuevas soluciones?, Revista CEF Legal 232 (2020), pp. 81 ss. También, BOIX MANO, P, Revision de
oficio en la contratacion verbal en la doctrina del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana y en
la de otros 6rganos, La funcion consultiva en la Comunitat Valenciana (XXV Aniversario del Consell Juridic Consul-
ti), SOLER SANCHEZ, M. (Coord.), Tirant Lo Blanch, 2021, pp. 443 ss. Y con matices, para el supuesto
de la contratacién menor, asimismo, SESMA SANCHEZ, B., Los procedimientos de reaccion frente a la
contrataciéon menor irregular y los efectos de la invalidez del contrato menor, Cuadernos de Derecho Local, 62
(2023) pp. 159 ss.

19" BAUZA MARTORELL, E, Contrato verbal, revision de oficio y enriquecimiento injusto, Revista
Espaiola de Derecho Administrativo, 181 (2016). De este mismo autor, mas recientemente, y de forma mas am-
plia, Revision de oficio (dudas, lagunas y controversias), Tustel, 2024, en cuyas pp. 141 ss. se ocupa especificamente
de la revisién de oficio en el ambito de la contratacién administrativa.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
30 ISSN: 3020-6731, nam. 121, enero-junio (2026), pags. 19-74



ESTUDIOS Dos estudios sobre contratacién irregular (la doctrina consultiva del «contexto
contractual» y la doctrina jurisprudencial del «origen contractualy)

El Consejo de Estado ha venido dictaminando en los iltimos afios miltiples expedientes
semejantes al presente, procedimientos, por regla general, iniciados de oficio en los que se trataba de
resarcir a una empresa que ha prestado determinados servicios a la Administracion sin una estricta
cobertura contractual. El elemento comiin a todos estos casos es la falta de sometimiento a las reglas
de la contratacion piblica y, mds concretamente, a los principios de publicidad y concurrencia que
la inspiran, pero la casuistica es muy variada.

(..

Al examunar las sucesiwas consultas que se le han ido_formulando, el Consejo de Estado se
ha pronunciado en relacion con el sentido en que procedia resolver cada uno de los correspondientes
expedientes. Llegados a este punto, a la vista del elevado y persistente niimero de casos, este Consejo
entiende que procede hacer algunas reflexiones de cardcter general respecto de las vias procedimenta-
les mds adecuadas para resarcir o compensar a un contratista que realiza, a vista, ciencia y pacien-
cta de la Admanistracion contratante, una determinada prestacion o servicio a favor de la misma con
posterioridad a la extincion del contrato o al margen del objeto o contenido del mismo.

Asi las cosas, y llegados a este punto, considera el Consejo de Estado que para
que haya lugar a revision ha de haber un acto minimamente identificable. Sin ese
acto no hay contrato, tampoco un acto de adjudicacién; y en estas circunstancias no
ha lugar a aplicar la revision de oficio:

Esta solucion —declarar la nulidad de una adjudicacion contractual formalmente inexisten-
le— puede resultar de compleja articulacion en los casos en que no hay rastro alguno de esos supues-
los actos o decisiones por los que se encarga al contratista continuar con la prestacion. Solo en los
casos en que exista algun tipo de acto expreso y minimamente formalizado
que haya servido de fundamento a la empresa para llevar a cabo el servicio

Suera de contrato, podria eventualmente acudirse a la via de la revision de
oficio, al poder identificarse ficilmente un acto administrativo irregular
para que su nulidad sirva de base al pago. Fuera de tales casos, esta primera via exige
un intenso esfuerzo de argumentacion para acomodar el supuesto a un instituto —el de la revision
de oficio— que estd disefiado para acoger, con mayor naturalidad, otros supuestos. En consecuencia,
la aplicacion de esta primera posibilidad debe hacerse con toda cautela y evitando distorsionar sus
perfiles propios y caracteristicos.

Son palabras matizadas que se cuida mucho de escoger. A falta de ese acto
expreso y minimamente formalizado al que se refiere, es seguro que no resulta nece-
saria la revision de oficio segiin se deduce del planteamiento expuesto; pero tampoco
se excluye del todo la indicada via, porque lo que con mas exactitud se afirma es que
exigiria un intenso esfuerzo de argumentacién acogerse a una via diseiada en reali-
dad para otros supuestos. Y, por otra parte, tampoco es que esté garantizada del todo
la procedencia de la via de la revision en presencia de dicho acto, porque igualmente

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, ntm. 121, enero-junio (2026), pags. 19-74 31



José Suay Rincdn ESTUDIOS

lo que se indica mas bien es que en la expresada circunstancia cabria eventualmente
acudir a la indicada via.

De cualquier modo, esta clara la idea de fondo que subyace al planteamiento
del texto que acaba de transcribirse. Importa determinar si existe o no un acto expre-
so y minimamente formalizado en el sentido expuesto, porque la presencia de dicho
acto se antoja trascendente en principio para poder acudir a la via de la revision de
oficio.

2. La procedencia de la via de la responsabilidad contractual
a falta de dicho acto

Queda por determinar lo que sucederia a falta de dicho acto expreso y mini-
mamente formalizado. E1 Consejo de Estado no solo estima improcedente la via de la
revision de oficio en estos supuestos, sino que, sucesivamente, examina distintas vias
alternativas por las que encauzar el asunto. Terminara asi descartando, primero, la
via de la responsabilidad patrimonial:

A juicio de este Consejo, con cardcter general tampoco resulta adecuado en estos casos acudir
a la wnstitucion de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas por el funcio-
namiento de los servicios de ellas dependientes, consagrada en los articulos 32 y siguientes de la Ley

40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico.

Ha de recordarse al efecto que esa responsabilidad patrimonial de la Administracion es, de
acuerdo con una reiterada doctrina de este Consejo de Estado, «una institucion juridica de cobertura
de los dafios causados a los particulares como consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos, siempre que aquéllos no dispongan de vias especificas de resarcimiento, de
modo que los daflos y perjuicios generados en el desenvolvimiento de concretas relaciones juridicas
deben indemnizarse en el seno de las mismas siempre que ello sea posible (entre otros, dictdmenes ni-
meros 1.796/2007, de 29 de noviembre, y 456/2012, de 10 de mayo). En otros términos, «la figu-
ra de la responsabilidad extracontractual de la Administracion no es un mecanismo de resarcimiento
que permila atraer en torno a si loda suerte de quebrantos econdmicos que pueda sufrir una persona,
nt desde luego constituye una_formula que permita acoger lo que es propio de una relacion juridica
especifica. Desde esta perspectiva, el Consejo de Estado estima que st la peticion de indemnizacion
se basare en un titulo mds especifico, como puede ser el que se derive de la condicidn del reclamante, o
el supuesto de hecho causante se inserta en una relacion juridica previamente constituida que dispone
de vias especificas de resarcimiento, procederd su aplicacion prevalente con exclusion del régimen de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion» (dictamen niimero 390/2017, de 6 de julio).

Después rechaza también la aplicacion de la doctrina del enriquecimiento in-
justo:
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Ciertamente, una nutrida jurisprudencia reconoce que el enriquecimiento injusto_forma parte
del ordenamiento juridico administrativo, exigiendo cuatro requisitos para apreciar su existencia,
que podrian concurrir en estos casos: a) El enriquecimiento o aumento del patrimonio del enriquecido
(en este caso, de la Administracion). b) El empobrecimiento de quien reclama o de aquel en cuyo
nombre se reclama, pecuniariamente apreciable, siempre que no provenga del comportamiento de
quien lo sufre (en este caso, el antiguo contratista). ¢) La relacion causal entre el empobrecimiento
y el enriquectmiento. d) La falta de causa o de justificacion del enriquecimiento y del correlativo
empobrecimiento (en este caso, la desaparicion de la causa originaria que era el contrato) (por todas,
STS de 11 de mayo de 2004, recurso n.” 3554/1999).

En esta linea, en su Sentencia de 12 de diciembre de 2012 (recurso n.” 5694/2010), el
Tribunal Supremo recordaba que «son muchas las sentencias dictadas por este Tribunal sobre el
posible enriquecimiento injusto de la Administracion, la mayor parte producidas en el dmbito de la
contratacion administrativa (STS de 21 de marzo de 1991, 18 de julio de 2003, 10 de noviembre
de 2004, 20 de julio de 2005 y 2 de octubre de 2000), en las que se parte de actuaciones realizadas
por un particular en beneficio de un interés general cuya atencion corresponde a una Administracion
pliblica, y su niicleo esencial estd representado por el propdsito de evitar que se produzca un injus-
tficado desequilibrio patrimonial en perjuicio de ese particular, supuestos que ademds exigen para
asegurar los principios de wgualdad y libre concurrencia que rigen en la contratacion administrativa,
que el desequilibrio ha de estar constituido por prestaciones del particular que no se deban a su
propia inictativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos,
divmanantes de la Administracion pitblica, que hayan generado razonablemente en ese particular
la creencia de que le incumbia un deber de colaboracion con dicha Administracién». En atencion
a cuanto precede, no es extrafio que prosperen en via judicial acciones de enriquecimiento injusto
ejercitadas por contratistas que se encuentran en situactones como las aqui examinadas (véase, por
gemplo, STS de 23 de noviembre de 2012, recurso n.” 4143/2009).

Ahora bien, el enriquecimiento injusto no es en si mismo una via procedimental por la que
canalizar el pago, de oficio, de esas cantidades debidas por la Administracion, sino una accion
propia y singular del derecho administrativo, y distinta también de la accion de responsabilidad pa-
trimonial de la Admanistracion (STS de 12 de diciembre de 2012), que requeriria su previo ejercicio
por el interesado. Por otra parte, la invocacion del enriquecimiento injusto como fundamento juridico
en un procedimiento de responsabilidad extracontractual es una via que, por general y supletoria,
no puede acogerse en este tipo de casos que presentan un claro vinculo con una relacion contractual,
aunque esta se haya extinguido. La responsabilidad extracontractual por enriquecimiento injusto
debe considerarse, por tanto, como una suerte de ultima ratio, una via residual llamada dnicamente
a cubrir aquellos supuestos que no lengan otra via especifica prevista en el ordenamiento juridico.

Y al final terminara por decantarse por la via de la responsabilidad contrac-
tual:
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Para concluir este examen general de los cauces que podrian seguirse a los efectos que se vienen
comentando, este Consejo entiende que es muy relevante notar que, en los casos descritos, como se ha
visto, el supuesto de hecho causante de la indemnizacion frecuentemente proviene de una relacion
contractual que previamente unia a la Administracion y al contratista, o de un contrato que estaba
en una avanzada fase de preparacion -aunque sin llegarse a su adjudicacion y formalizacion- y
que, en todos estos supuestos, las prestaciones que deben compensarse estdn claramente vinculadas o
relacionadas con ese previo contrato o con el que estaba culmindndose.

En tales circunstancias, frente a las vias anteriormente analizadas, resulta mucho menos for-
zado que el pago de los servicios o trabajos adicionales realizados por el contratista «a vista, ciencia
Y paciencia» de su antigua Administracion contratante se ponga en referencia con el previo contrato
que ligd a las partes, desembocando en una responsabilidad de naturaleza contractual.

En definitiva, el incuestionable contexto contractual que presentan supuestos
como el aqui dictaminado, caracterizado por la persistencia en la prestacion de un servicio sin
solucion de continuidad una vez extinguido y no prorrogado un previo contrato, o sin haberse cul-
minado el contrato que estaba tramitdndose, obliga a conceder una clara preferencia a la via de la
responsabilidad contractual.

Como hemos querido dejar marcado en negrita, lo hace con fundamento en la
existencia, si no de un contrato (lo que en todo caso requiere la presencia de un acto
expreso y minimamente formalizado, en los términos antes indicados), si de un entor-
no contractual (o contexto contractual). De ahi la denominacién que hemos dado a
esta doctrina, con base en la cual, asi, pues, no hay contrato, pero si responsabilidad
contractual. No habra contrato ciertamente, y por eso nada hay que revisar, ni el
contrato ni su acto de adjudicacion; pero la prestacion determinante de la obligacion
de pago de cualquier modo se desarrolla en el marco de un entorno o de un contexto
contractual, lo que determina que la responsabilidad exigible sea de esta indole (res-
ponsabilidad contractual).

Inmediatamente después®, en su dictamen 706/2021, de 27 de enero de 2022,
el Consejo de Estado alcanzara las mismas conclusiones?. Y abundard en esta misma

20" Con anterioridad al dictamen 606/2020, a favor de la responsabilidad contractual vino a mani-
festarse el dictamen 112/2019, de 5 de marzo de 2020, aunque en la ocasion la controversia se situaba entre
la pertinencia de acoger una responsabilidad de caracter contractual o extracontractual, sin referencias asi
ala via de la revision de oficio. En todo caso, dio lugar este dictamen a la formulacion de un voto particular
en linea con algiin otro anterior, que tuvo continuidad en el propio dictamen 606/2020 y en algin otro
posterior, al que también habremos de referirnos después (nota 32).

2kl procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracion que se ha seguido para el abono de las can-
tidades correspondientes a esos servicios no resulta, por tanto, un cauce juridico apropiado, pues es indudable que las prestaciones
cuyo abono se encuentra pendiente se realizaron en el marco de la relacion juridica contractual que vinculaba a HIMOSA con
la Administracion y no pueden valorarse con independencia de ella. En linea con las consideraciones antes realizadas, por tanto,
el Consejo de Estado no puede sino concluir que, en el plano juridico, la responsabilidad que entra en juego no es la patrimonial
de la Administracion por el funcionamiento de sus servicios, sino una de indole contractual.
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linea argumentativa en su posterior dictamen 1599/2022, en el que, por lo demas,
comienza refutando que se trate verdaderamente de un nuevo planteamiento el que
ahora viene a refrendar sino del rescate del que imperaba de antiguo en el ambito
de su doctrina consultiva®. Lo que si constata es que, efectivamente, frente a su
antiguo planteamiento, en los altimos anos se ha avalado la legitimidad de acudir a
otras dos vias.” Por lo que toca ahora recuperar el criterio tradicional (es decir, la
procedencia de encauzar estos supuestos por la via de la responsabilidad contractual
a falta de un acto expreso y minimamente formalizado) en el sentido auspiciado por

Del mismo modo, tampoco hubiera sido adecuado el cauce de la revision de oficio por el que se opté en un primer mo-
mento, antes de acudir a la via de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, y ello porque los servicios pendientes de
abono se prestaron como consecuencia de un contrato debidamente adjudicado y formalizado y, en consecuencia, no incurso en
causa alguna de nulidad de pleno derecho.

22 «lLa doctrina del Consejo de Estado ha venido entendiendo desde antiguo que el eventual resarcimiento de obras y
servicios no previstos en el contrato y realizados por el contratista, sin la previay preceptiva licitacion piblica, con el conocimiento
 beneficio de la Administracion contratante, debe considerarse como un supuesto de "responsabilidad contractual”, en la medida
en que tales prestaciones entroncan con una previa relacion juridica contractual vdlidamente constituida, y debe resolverse a través
del procedimiento previsto en el articulo 97 del Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2011, de 12 de octubre —antes, articulo 156 del Reglamento General de Contratacion,
aprobado por Decreto de 25 de noviembre de 1975 (dictdmenes niimeros 828/2003, de 29 de mayo; 3.262/2003, de
18 de diciembre; 3.111/2004, de 17 de _febrero de 2005; 3.505/2004, de 17 de febrero de 2005; 53.306/2004, de 3 de
marzo de 2005; 1.712/2005, de 15 de diciembre; 2.335/2006, de 27 de diciembre; 2.349/2007, de 19 de diciembre de
2007; 2.088/2008, de 12 de febrero de 2009; 133/2009, de 5 de marzo; 191/2009, de 18 de marzo; 192/2009, de 5
de marzo; 374/2009, de 23 de abril; 37572009, de 30 de abril; 530/2009, de 28 de mayo, 1.025/2009, de 2 de julio,
1.024/2009 y 1.026/2009, de 16 de julio, 42/2011, de 24 de_febrero; 1.122/2011, de 20 de octubre; 1.393/2011,
de 27 de octubre; 1.638/2011, de 10 de noviembre; 1.857/2011, de 21 de diciembre; 488/2012, de 21 de junio;
16072013, de 18 de abril; 1.350/2013, de 27 de febrero de 2014; 311/2014, de 3 de julio; 676/2014, de 23 de julio;
75372014, de 9 de octubre; 943/2014, de 4 de diciembre; 224/2015, de 28 de mayo; 1.037/2015, de 10 de diciembre;
1.247/2015, de 4 de febrero de 2016; y 785/2017, de 16 de noviembre)».

25 «En los ddtimos aios, sin embargo, algunas Administraciones consultantes han optado por acudir de oficio e indis-
lintamente a dos vias procedimentales alternativas y distintas de la responsabilidad contractual para resarcir a los afectados por
los perjuicios que esas situaciones irregulares les causan:

- Por una parte, la de la "revision de oficio" de los actos o decisiones que dieron lugar a la prestacion de dichos servicios
sin la necesaria cobertura contractual, invocando la causa de nulidad relativa a la "ausencia total y absoluta del procedimiento
legalmente establecido” —articulo 47.1.¢) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico, al que
se remite el articulo 39.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pitblico—, de modo que a la corres-
pondiente declaracion de nulidad se une el pago de esas prestaciones en concepto de restitucion reciproca o de dafios y perjuicios,
tal y como ordena la legislacion contractual —articulo 42.1 de la Ley 9/2017 y articulo 106.4 de la Ley 39/2015— (dic-
ldmenes niimeros 47/2016, de 10 de marzo; 48/2016, 49/2016, 5072016, 51/2016 y 52/2016, de 17 de marzo;
55372016, de 20 de julio; 554/2016, de 14 dejulio; 751/20106, de 22 de septiembre; 506/2017, de 28 de septiembre;
54372017, de 20 de julio; 554/2017, 13 dejulio; 846,/2017, de 2 de noviembre; 1.165/2017, de 15 de febrero de 2018;
971/2018, de 13 de diciembre; 667/2019, 678/2019 y 679/2019, de 24 de octubre; 906/2019, de 6 de _febrero de
2020; y 456/2020, de 15 de octubre).

=X por otra parte, la de la "responsabilidad patrimonial” de las Administraciones publicas, al amparo de los articulos
32y sigwientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico, conectando el pago de la com-
pensacion debida con un mal_funcionamiento del servicio piiblico que se evidenciaria en la vulneracion del principio de licitacién
pblica (dictamenes niimeros 378/2016 y 379/2016, de 21 de julio; 606/2020, de 27 de mayo de 2021; 706/2021,
de 27 de enero de 2022)».
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el dictamen 606/2020, que vuelve a identificarse como el que vino a marcar el punto
de inflexién, y que se cita expresamente.”*

En el supuesto examinado por el dictamen 1599/2022 se decanté asimismo
por acudir a dicha via de la responsabilidad contractual.” Y este dictamen, por otra
parte, no rehitye pronunciarse sobre la normativa aplicable en este caso:

El procedimiento aplicable en estos casos —de acuerdo con la doctrina del Consejo de Es-
tado— debe observar los tramutes previstos en el articulo 97 del Reglamento general de la Ley de
Contratos de las Administraciones Piblicas, aprobado por Real Decreto 1098/2011, de 12 de
octubre, a saber:

1. Propuesta de la Administracion o peticion del contratista.

2. Audiencia del contratista e informe del servicio compelente a evacuar en ambos casos en un
plazo de cinco dias habiles.

2 Al examinar las sucesivas consultas Jormuladas al amparo de estas dos vias, el Consejo de Estado se ha pro-

nunctado en relacion con el sentido en que procedia resolver cada uno de los correspondientes expedientes. En fecha reciente, a la
vista del elevado y persistente nitmero de casos, este Consejo entendid que procedia hacer algunas reflexiones de cardcter general
respecto de las vias procedimentales mds adecuadas para resarcir o compensar a un contratista que realiza, a vista, ciencia_y
paciencia de la Administracion contratante, una determinada prestacion o servicio en favor de la misma no prevista en el contrato,
durante el plazo de ejecucion del mismo o con posterioridad a su extincion. Tales consideraciones se contienen en el dictamen
nimero 606/2020, de 27 de mayo de 2021, en el que, tras descartarse por razones diversas que la revision de oficio y la
responsabilidad patrimonial sean procedimientos generalmente adecuados para tal fin, se concluye que este tipo de situaciones
deben abordarse, en principio, como un supuesto de responsabilidad contractual.(...)

La conclusion a que llega el dictamen nimero 606,/2020, en el sentido de que se trata de un supuesto de responsa-
bilidad contractual, estd en linea con la doctrina tradicional de este Consejo de Estado y ha sido nuevamente reiterada en los
dictiamenes nimeros 706/2021, de 27 de enero de 2002 y 1.518/2022, de 13 de octubre».

B «En atencién a estas consideraciones, es obligado concluir que la responsabilidad que se dilucida en el asunto
sometido a consulta es, a la vista de las circunstancias concurrentes, de cardcter contractual.

Tal y como resulta de los antecedentes extractados, SURESTE SEGURIDAD S. L. habia prestado el servicio de vigi-
lancia en las dependencias de la Ciudad Auténoma de Melilla al amparo del contrato adjudicado en el expediente n.” 165/2016
) tras la expiracion del mismo con fecha 7 de noviembre de 2019, siguid prestdndolo durante mds de dos aiios, hasta que el 5 de
abril de 2022 se produjo la_formalizacion de un nuevo contrato en el expediente n.” 182/2019. La demora en la resolucion del
expediente n.” 182/2019 obedecid en buena medida a los cinco recursos administrativos especiales interpuestos durante su tra-
mitacién ante el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. Durante ese tiempo, la Ciudad Auténoma de Me-
lilla utilizo diversas formulas contractuales admitidas por la legislacion vigente para garantizar la continuidad del servicio—la
prorroga voluntaria o forzosa y el procedimiento negociado—, con la excepeion del periodo comprendido entre el 11 de septiembre
el 31 de octubre de 2021, en el que, por la imprevision de la Administracion contratante, el servicio se prestd sin contrato.

En este estado de cosas, el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracion incoado de oficio por la
Ciudad Auténoma de Melilla no resulta un cauce juridico adecuado para el abono de los servicios prestados por SURESTE
SEGURIDAD S. L. entre el 11 de septiembre y el 31 de octubre de 2021, pues resulta indudable que, aun habiendo expirado
el contrato precedente, las prestaciones controvertidas estdn estrechamente relacionadas con esa previa relacion juridica contractual
y no pueden valorarse con lotal independencia de ella. La Administracion confid al antiguo contratista, de un modo irregular que
debe ser evitado en lo suceswo, la prestacion de unos servicios no cubiertos por el contrato adjudicado en su dimensién temporal,
) naturalmente, la contratista pide que se le abonen. En linea con las consideraciones antes realizadas, el Consejo de Estado no
puede sino concluir que, en el plano juridico, la responsabilidad que entra en juego no es la patrimonial de la Administracion por
el funcionamiento de sus servicios, sino una de indole contractuab».
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3. Informe, en su caso, de la Asesoria Juridica y de la Intervencion, a evacuar en el mismo
plazo anterior.

4. Resolucion motivada del érgano que haya celebrado el contrato y subsiguiente notificacion
al contratista.

Stumese a ello, de cualquier modo, lo dispuesto ahora por el art. 191.3 de la Ley
de Contratos de 2017 en prevision de la intervenciéon de los organismos consultivos;
asi que también procedera el dictamen de estos organismos, pero solo en determina-
dos supuestos si supera determinado importe la cuantia que ha de abonarse, luego
no siempre; y en todo caso, ademas, nunca sera ya vinculante (como en el caso de la
revision de oficio).

Por no alargar mas las citas, cerramos este excurso con la mencién del dicta-
men 1752/2022, de 26 de enero de 2023, porque, amén de reproducir las mismas ra-
zones sostenidas en dictamenes precedentes por las que ha descartarse la procedencia
de las distintas vias alternativas, anade a esas mismas razones que reproduce en su
literalidad otras complementarias, sea en relacion con la via de la revisién de oficio®,
sea en relacion con la responsabilidad extracontractual, que tampoco considera pro-
cedente.”” En cambio, nada nuevo afiade en relacion con las restantes vias posibles.

«Intentar encauzar tales casos por la via de la revision de oficio exige un intenso esfuerzo de argumentacion para
acomodar el supuesto de hecho a un instituto que estd disefiado para acoger;, con mayor naturalidad, otros distintos, por lo que este
Alto Cuerpo Consultivo ha rechazado su utilizacion, a fin de no distorsionar los perfiles propios y caracteristicos de la revision
de oficion. 1 tras recordar que: «Unicamente se ha admitido en aquellos casos en los que pueda identificarse fiicilmente un acto
expreso y formalizado que haya servido de fundamento para la prestacion de los servicios y en el que concurra una causa de nuli-
dad de pleno derechor, agrega: «Debe tenerse en cuenta, asimismo, que la utilizacion de dicha via, configurada como un privilegio
de la Administracion que le permite anular sus propios actos sin tener que acudir a la jurisdiccion, incluso en los casos en los que
resulla posible, no deja de presentar otros inconvenientes, como es la necesidad de que la Administracion incumplidora tramite el
correspondiente procedimiento, en el que resulta necesario recabar el dictamen_favorable del Consejo de Estado u drgano consultivo
autondmico, lo que le permaitiria prolongar el momento del pago e incluso evitarlo, infligiendo un mayor dafio al particular que ha
prestado determinados servicios a la Administracion, o la ponderacion que ha de hacerse acerca de si su ejercicio resulta contrario
a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes, como prevé el articulo 110 de la Ley 59/201 5.

27 Lo mismo que lo expresado en el dictamen 606/2020 que reproduce, anade: «La responsabilidad
extracontractual se caracteriza, tanto en el dmbito civil como en el administrativo, por la inexistencia de un vinculo obligatorio o
relacion juridica preexistente entre las partes, lo que no ocurre en los casos como el ahora examinado, por mucho que en ocasiones
resulle complejo calificar el tipo de relacion que existe entre la empresa prestadora de los servicios y la Administracion.

En todos estos casos es posible apreciar la existencia de un vinculo o relacion juridica entre quien presta los servicios y
la Administracion que, con independencia de su calificacion, impide equiparar la posicion de aquel a la del particular que sufre
las consecuencias de una actuacion administrativa que, dirigida a lograr un determinado_fin, genera incidentalmente un dafio en
quien no tiene ninguna previa relacion con la Administracion. Pensemos, por eemplo, en quien sufre un accidente de circulacion
por el mal estado de la calzada, en quien se ve privado de la realizacion de una actividad econdmica como consecuencia de un
acto administrativo que es posteriormente declarado nulo o en quien sufie dafios en sus bienes como consecuencia de unas obras
llevadas a cabo por la Administracion. La posicion de estas personas respecto de la Administracion no resulta equiparable a la
que ostentan las entidades que, en casos como el sometido a consulla, han prestado determinados servicios a la Administracion,
que los ha recibido satisfactoriamente, que no han podido ser pagados por no contar con la cobertura de un contrato administra-
two vdlidamente celebrado —y que, en ocasiones, si venian siendo abonados con anterioridad—.
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De cualquier modo, vuelve a rechazar la del enriquecimiento injusto; y termina por
tener a la responsabilidad contractual por la procedente también en este caso, en
sintonia con los precedentes anteriormente examinados:

En el presente caso la relacion juridica existente entre TELEFONICA y la DGT puede
enmarcarse en un cierlo conlexto contractual, manifestado en la conciencia de obligatoriedad de
las prestaciones que corresponden a cada una de las partes de dicha relacion, lo que explica que
TELEFONICA continuase prestando sus servicios pese a que la DGT no se los estaba abonando
desde hacta cast dos afios y que la DGT haya intentado reiteradamente encontrar una_formula que
le permita realizar lales pagos, ante la conciencia de su obligacion de hacerlo. Esto tmpone conceder
una preferencia a esta ultima via de la responsabilidad contractual frente a las demds analizadas.

El planteamiento expuesto ha comenzado a asumirse también en la doctrina
consultiva autonémica.?® En un reciente estudio realizado por la ponencia especial
constituida en su seno de 25 de junio de 2025, el Consejo Consultivo de Andalucia,
una vez agrupados los diferentes supuestos posibles en distintos grupos -1) Supuestos
en que no ha existido relacién contractual alguna ni la Administracién ha realizado
acto alguno tendente a la licitacion, 2) Supuestos en que no ha existido relacién con-
tractual formalizada pero en los que la Administraciéon ha realizado actos tendentes
a la licitacion, 3) Supuestos en que una relacion contractual finaliza y la contratista
continta por falta de formalizacién de una nueva contratacion, 4) Supuestos de frac-
cionamiento indebido del contrato, 5) Supuestos de fraccionamiento indebido pero
por finalizaciéon del contrato y no culminarse una nueva contrataciéon o porque nun-
ca se haya contratado pero se pretenda su licitacion sin que haya culminado, 6) Su-
puestos de incremento del contrato por encima de sus limites sin procedimiento y 7)
Supuestos de irregularidades formales menores-, se inclina a favor de la procedencia
de acudir a la via de la responsabilidad contractual en la mayoria de estos supuestos
(asi, los incluidos bajo los nimeros 2, 3, 5y 6).

Hasta aqui cabe sostener que, en principio, en el ambito de la doctrina consul-
tiva en su conjunto, la situacién ha quedado aparentemente apaciguada. Del modo
expuesto, en efecto, la respuesta al problema de la contratacién irregular sigue en-
contrandose en la misma normativa, la normativa contractual, pero, en distinto lu-
gar, en funcién de que pueda o no identificarse un acto expreso y minimamente

En definitiva, la empresa prestataria del servicio no ha sufiido un daito a consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos por el que deba ser indemnizada, tal y como exigiria el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion, sino que ha prestado un servicio a la Administracion por el que debe ser compensada en el marco de una relacion
consentida y aceptada por ambas partes.

No cabe, por tanto, considerar la responsabilidad de la DGT como aquiliana o extracontractual, pues existe un vinculo
especifico entre las partes en cuyo seno se han producido los dafios».

% En el sentido expuesto, asi el Consejo Consultivo del Principado de Asturias (dictimenes
29872022, de 1 de diciembre; 302/2022 de 15 de diciembre; y 17/2023, de 26 de enero).
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formalizado: de existir dicho acto habra que acudir a la via de la revision de oficio, y
ala de la responsabilidad contractual si no lo hay; todo se subordina a la existencia de
dicho acto y por supuesto también al rigor con que se venga a exigir su concurrencia
en cada caso.

Pero y de la jurisprudencia, ;qué?

III. LA APORTACION DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: LA
DOCTRINA DEL ORIGEN CONTRACTUAL

1. La doctrina del enriquecimiento injusto (no hay contrato
sino cuasicontrato)

Planteada como cuestién de interés casacional objetivo para la formaciéon de
jurisprudencia si cabe acudir a la via del enriquecimiento injusto para el pago de
servicios en los casos en que no cabe la contratacién verbal®’, el Tribunal Supremo,
en su sentencia 1275/2023, de 17 de octubre de 2023, RC 6316/2020, recordara que
esta doctrina ha sido acogida por la jurisprudencia con frecuencia, siempre que se
cumplan una serie de requisitos que asimismo expone:

1.- El principio del enriquecimiento injusto o sin causa, que en su ini-
cio fue elaborado por la jurisprudencia en el orden civil, ha sido acogido y
viene siendo aplicado por la jurisprudencia de esta Sala, al menos, segin sefia-
lan las sentencias de 15 de abril de 2002 (recurso 10581/1997) y 11 de mayo de 2004 (recurso
3554/1999), desde los afios sesenta, con ciertas matizaciones derwadas de las singularidades
propas de la relacion juridico-administrativa.

Siempre que se cumplan los requisitos que enumera a continuacion:
2.- En la aplicacion del principio de enriquecimiento injusto o sin causa, esta Sala viene

exigiendo los mismos requisitos establecidos por la jurisprudencia civil, que sintetizan las dos sen-
tencias antes resefiadas en la_forma siguiente:

«a) El enriquectmiento o aumento del patrimonio del enriquecido, constituido por cualquier
ventaja o atribucién patrimonial abocada a producir efectos definitivos.

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

2" En concreto, en su auto de 3 de febrero de 2022, la cuestion vino a quedar enunciada por el

Tribunal Supremo del modo que sigue: «Precisamos que la cuestion en la que se entiende que extste inlerés casacional
objetivo para la_formacion de jurisprudencia es determinar si se puede acudir a la doctrina del enriquecimiento injusto para el
pago de facturas por servicios en casos en los que no estd permitida la contratacion verbab».
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¢) La relacion causal entre el empobrecumiento y el enriquecimiento, de_forma que éste sea el
efecto de aquél. O, dicho en otros términos, que al enriquecimiento siga un correlativo empobreci-
miento.

d) La falta de causa o de justificacion del enriquecimiento y del correlativo empobrecimienton.

En relacion con este dltimo requisito, cabe afiadir que consiste en la ausencia de una justa
causa del enriquecimiento, entendiendo por justa causa de una atribucion patrimonial, de acuerdo
con la sentencia de la Sala Primera de este Tribunal de 13 de enero de 2015 (recurso 1147/2013),
«aquella situacion juridica que autoriza, de conformidad con el ordenamiento juridico, al bene-
Siciario de la atribucion para recibir ésta y conservarla, lo cual puede ocurrir porque existe un
negocio juridico vdalido y eficaz o porque existe una expresa disposicion legal que autoriza aquella
consecuenciar.

3.- A los anteriores requisitos la jurisprudencia de esta Sala afiade una nueva exigencia, a
la que se refieren las sentencias de 18 de julio de 2003 (recurso 254/2002), 18 de junio de 2004
(recurso 2000/1999), 12 de diciembre de 2012 (recurso 5694/2010) y 5 de julio de 2016 (recurso
1368/2015), de singular importancia, con el fin de evitar que las situaciones en las que puede
darse un eventual enriquecimiento injusto o sin causa, se conviertan en un_fécil medio de eludir las
exigencias_formales y procedimentales establecidas para asegurar los principios de igualdad y libre
concurrencia que rigen en la contratacion administrativa.

Esta nueva exigencia requiere, de acuerdo con las sentencias que acabamos de citar, que el
desequilibrio «ha de estar constiturdo por prestaciones del particular que no se deban a su propia
miciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos, di-
manantes de la Administracion piblica, que hayan generado razonablemente en ese particular la
creencia de que le incumbia un deber de colaboracion con dicha Administracion».

Y dird también el Tribunal Supremo que en el supuesto de autos la sentencia
dictada en la instancia ha apreciado correctamente la concurrencia de estos requisi-
tos. Incluido el tltimo de los requisitos igualmente exigibles.*

S0 Bl recurso de casacion no puede prosperar; pues consideramos que la Sala de instancia ha aplicado correctamente

los criterios jurisprudenciales que acabamos de exponer. (...)

la parte hoy recurrida efectud unos trabajos o servicios juridicos en_favor del Ayuntamiento de Moia, cuya realidad estd
reconocida por la sentencia impugnada, que expre te reconoce "la realizacion de las tareas" que le fueron encomendadas por
el alcalde de dicho municipio. También es un hecho cierto, que no ha sido discutido en esta instancia, que los trabajos realizados,
que se identifican tanto en las designaciones como en el documento de reconocimiento de deuda, tuvieron por objeto la defensa del
Ayuntamiento en diversos procedimientos administrativos y judiciales en defensa de los intereses municipales y no de los intereses
particulares de otras personas. Igualmente consta que estos trabajos no_fueron retribuidos, por lo que significaron para el abogado
que los llevd a cabo un empobrecimiento o sacrificio no retribuido.

De otro lado, los trabajos produjeron un enriquecimiento del Ayuntamiento, que vio defendidos sus intereses en diversos
procedimientos urbanisticos y judiciales sin efectuar ningin desembolso econdmico ni coste alguno.

Es clara también la correlacion entre el empobrecimiento del abogado que realizd los trabajos sin percibir ninguna retri-
bucidn por ellos y el enriquecimiento del Ayuntamiento que recibid los servicios y se beneficid de ellos sin abonar ningin importe.
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La doctrina expuesta sitta el origen del desequilibrio en una situacion factica a
la que no llega el contrato. El contrato no alcanza sino a las obligaciones que dima-
nan del mismo, sin que pueda rebasar su ambito. No le cabe exigir mas obligaciones
que las que dimanan de él, pero tales obligaciones si pueden resultar exigibles en
virtud de otro titulo o negocio juridico. Coincide asi la jurisprudencia con la idea de
la doctrina consultiva de que a falta de un acto expreso y minimamente formalizado
no hay contrato y de que, por tanto, no hay acto que revisar; pero acude a otra via
diferente para dar respuesta al fenémeno de la contratacion irregular.

El enriquecimiento injusto es igualmente fuente licita de obligaciones juridicas
juridicamente exigibles. Lo mismo que figuras proximas como la gestion de negocios
ajenos o como el cobro indebido, el enriquecimiento injusto resultaria asi susceptible
de incardinarse en el ambito de la categoria del cuasicontrato. Refrendo encuentra
también este planteamiento en sede doctrinal® y en sintonia con él se sitGan asimismo
algunos votos particulares suscritos a los dictdimenes del Consejo de Estado de los que
antes hemos dejado constancia. El voto particular suscrito al dictamen 606/2020,
por ejemplo, senala:

se discrepa particularmente de que el abono propuesto se haga en el marco de una relacién
contractual nunca alegada por quien, como reconoce el dictamen, ha ejercitado una accién de respon-
sabilidad patrimonial que segin la propuesta ministerial habria de ser parcialmente estimada. (...)

Resulta por ello muy dificil sostener, segiin hace el dictamen, que «la responsabilidad que se
dilucida es de cardcter contractual». (...)

La dificultad que en este expediente presenta el repetido enriquectmiento es la de la configura-
cion de su accion. Entiendo, por mi parte, que la accion ejercitada en este caso se fundamenta pre-
cisamente en dicho enriquecimiento, de modo que su denominacion no es muy relevante. Procede de
lajurisprudencia civil, donde como accion ciwil se considera. Podrd discutirse si cabe hablar aqui de
responsabilidad patrimonial en el estricto sentido del térmano, pero esta accion se halla mds cerca de
la negligencia de la Administracion respecto a un servicio pitblico que de una relacion contractual. Es

El desequilibrio entre el empobrecimiento de uno y el enriquecimiento de otro no estd amparado en un contrato o dispo-
sicion normativa que impusiera la realizacion de dichos trabajos sin retribucion alguna.

(...) Finalmente, en la narracion de hechos probados de la sentencia impugnada no existe elemento alguno que permita
declarar que medid una conducta maliciosa por parte del abogado que efectud los servicios juridicos en defensa de los intereses del
Ayuntamiento recurrente. Hemos de tener en cuenta, en este punto, que la sentencia impugnada, en uso de las facultades que in-
cumben al Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia como sala de apelacion, expresamente declard, en base a la documentacion
aportada a las actuaciones, que la sentencia apelada habia incurrido en un error en la valoracion de la prueba.

31 GONZALEZ SANFIEL, A., Enriquecimiento injusto ante las consecuencias de la contratacion
irregular, Revista de Administracion Piblica 222 (2023), pp. 99 ss. También MARTINEZ HELLiN,J., Contrata-
ci6on verbal y enriquecimiento sin causa: posicion critica con respecto a la necesidad de acudir a la revision
de oficio, El Consultor de los Ayuntamientos 2019. En todo caso, recoge este planteamiento el testigo de lo que
constituy6 en su momento una relevante aportacion doctrinal (REBOLLO PUIG, M., El enriquecimiento
wmjusto de la Administracion Piblica, Marcial Pons, 1995).
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Jrecuente, y asi creo que fue también la prdctica de este Consejo, conceder la indemnizacion pedida
por enriquectmiento injusto sin entrar en su naturaleza. A la pregunta de si ha existido o no contrato
para estas prestaciones, hay que conlestar con una rotunda negativa. Cuestion distinta es que el
enriquectmiento injusto sea consecuencia del vacio contractual que la desidia de la Administracion
ha producido en un determinado servicio piiblico.”

También venia a coincidir en buena medida este planteamiento con la linea mar-
cada con anterioridad por algunos consejos consultivos, segtin igualmente ya vimos.

2. La exigibilidad de los intereses de demora

Bajo el enriquecimiento injusto, la cuestion, de este modo, pasa a situarse en
principio en el campo de la responsabilidad extracontractual en lugar de la con-
tractual. Lo que, sin embargo, plantea problemas, de entrada, debido a la falta de
articulacién de una via especifica que permita dar cauce a las reclamaciones co-
rrespondientes por dicha via con caracter general, y a salvo de lo regulado de modo
especifico a este respecto por alguna normativa autonémica: Cantabria®; Extrema-
dura®; y més recientemente, y sobre todo, Baleares™.

2 En una nota precedente (nota 20) ya vinimos a adelantar este planteamiento. Asimismo, en el
voto particular formulado al dictamen 1592/2022 se lee: «liste Consejero no comparte la doctrina de la relacion
contractual sin contrato. Mds alld de sus limiles temporales, aquellos contratos solo podrian utilizarse como punto de referencia
para fijar el importe de las indemnizaciones. Adviértase ademds que, a propdsito de la "relacion”, no serian mayores las difi-
cultades para acudir a la responsabilidad patrimonial. Estas prestaciones suelen responder a un servicio pitblico y al ineficaz
Juncionamiento de la Administracion para prever su atencién en tiempo y formar.

B La Ley 1272020, de 28 de Medidas Fiscales y Administrativas, que modifica la Ley 14/2006
de 24 de octubre, de Finanzas de Cantabria, vino a introducir dentro de esta tltima un nuevo art. 21 bis
«Obligaciones derivadas de supuestos de enriquecimiento injusto de la Administracién», que establecié un procedimiento
especifico para atender la reclamacion en estos casos, con intervencién en el mismo del 6rgano actuante, la
asesoria juridica, la intervencion delegada, la consejeria afectada y el consejo de gobierno.

34 Bajo la rabrica Reconocimiento de obligaciones, el art. 39 de la Ley 12/2018, de 26 de diciembre,
de contratacién publica socialmente responsable de Extremadura, vino a recoger la respuesta procedente
ante «las obligaciones derivadas de una prestacion solicitada, consentida y recepcionada de conformidad con la Administracion
autondmicar que se hayan llevado a cabo «sin la plena observacion de lo dispuesto por la normativa de contratacion del sector
piiblicon. Si los vicios fueran subsanables, se debera proceder a la correspondiente subsanacion antes del
reconocimiento de tales obligaciones. En los supuestos de nulidad absoluta procede acudir a la via de la
revision de oficio, a la que se incorporan una serie de tramites con vistas al reconocimiento de la obligacién
y la cuantia de la prestacion realizada al margen de las reglas contractuales.

¥ La Ley 2/2020, de 15 de octubre, de medidas urgentes y extraordinarias para el impulso de la
actividad econémica y la simplificacion en el ambito de las administraciones publicas de las Illes Balears
para paliar los efectos de la crisis ocasionada por la COVID-19, con vistas a actuar sobre la fuente de la
que nace la obligacién de pago, articul6 en su art. 39 un procedimiento con unos tramites concretos, que
precede al del reconocimiento extrajudicial del crédito o de la convalidacion del gasto, o que se tramita de
forma simultanea, que permite formalizar una declaracién de inexistencia y en el que se prescinde de la
revision de oficio. La diferencia fundamental es que de este modo se soslaya la intervenciéon del organismo
consultivo. Sobre ello, en profundidad, BLANCO MONTANES, A., y BUSQUETS LOPEZ, M.A., El
contrato verbal como contrato juridicamente inexistente: a propdsito de un supuesto de inexistencia de contrato piublico en el
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En cualquier caso, la jurisprudencia ha podido dar respuesta recientemente
a la cuestion atinente al momento del surgimiento y exigibilidad de los intereses de
demora en estos casos. El planteamiento clasico en torno a esta cuestion es el que luce
en la sentencia 605/2020, de 28 de mayo de 2020, RC 5223/2018%, que dard a dicha

cuestion la siguiente respuesta:

Tras las consideraciones que hemos desarrollado en el fundamento anterior, debemos res-
ponder a la cuestion en que el auto de admision ha apreciado interés casacional objetivo para la
Jormacion de jurisprudencia. A ese respecto, hemos de decir que el dia inicial para el computo de los
intereses de demora en los supuestos de prestaciones realizadas a solicitud de la Administracion una
vez finalizada la duracion del contrato de servicios, es el siguiente al transcurso de los treinta dias a
que se refiere el articulo 216.4 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, aproba-
do por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, a contar desde el siguiente
a la convalidacion del gasto.”

Se precisa, en consecuencia, esperar al momento de la convalidacién del gasto
para el devengo de los intereses de demora.

La sentencia 722/2022, de 13 de junio, RC 5437/2020, explica el fundamento
sobre el que se descansa la doctrina precedentemente expuesta: la respuesta se sitia

ordenamiento juridico balear; Revista General de Derecho Administrativo 66 (2024), que defienden esta figura de la
inexistencia reconocida por el Anteproyecto del Codigo Europeo de Contratos elaborado por la Academia
de Tusprivatistas Europeos en su art. 137 y siguientes, y se pronuncian también en sentido favorable a su
constitucionalidad, una vez solventados los reparos en la Comision Bilateral de Coordinacion con el Estado
(a diferencia de lo acontecido con la pretendida caracterizaciéon como privados de los contratos sanitarios
igualmente objetados en dicha sede); y favorable también a su compatibilidad con la normativa contractual
basica, sobre la base de que, como sitia ahora dicha normativa la perfeccion del contrato en el momento
de su formalizacion (art. 36.1) y no ya en el de su adjudicacion, le cabe a la Administracion desistir unilate-
ralmente hasta ese momento (art. 152).

% La cuestion de interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia suscitada a la
que justamente debia darse respuesta la sentencia en dicho caso era: «Determinar el dia inicial para el cémputo
de los intereses de demora en supuestos en que la prestacion de los servicios continite, a solicitud de la Administracion, una vez
Jinalizada la duracion del contrato de servicios».

37 Establece esta sentencia la doctrina expuesta con toda claridad, tras indicar que: «La Comunidad
de Madrid no hizo una encomienda de gestion a CLECE, S.A. sino que le encargd continuar prestando el servicio de limpieza
en sus sedes indicadas sin seguir el procedimiento de contratacion previsto legalmente y, ciert te, fuera del que ambas partes
suscribieron para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2013. Ese contrato es claro que
expird sin ser prorrogado y la base de la relacion posterior entre CLECE, S.A. y la Comunidad de Madrid es diferente: lo
constituyen el encargo en cuestion y las condiciones que convinieron». Y que: «Por tanto, no se puede reprochar a la sentencia
impugnada, ni a las anteriores que siguieron el criterio por ella observado, que condicionara a la convalidacion de las actuaciones
y a la fiscalizacion del gasto los efectos previstos por el articulo 216.4 del texto refundido para la demora en el pago de las
Jacturas. Es decti; a que se regularizara una situacion que nacid y se mantuvo hasta dicha convalidacion al margen de las reglas
para contratar.
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fuera del ambito de la normativa contractual. En efecto, a propoésito de la cuestion
planteada en el caso™, esta sentencia dira:

Ante la realizacion de unas obras en_favor de la Administracion piblica ejecutadas al margen
de un contrato y sin modificado alguno, el ordenamiento admite diversas alternati-
vas legales, por lo que la cuestion de la naturaleza indemnizatoria o con-
tractual del pago debera hacerse en atencion a las circunstancias del caso.

En el supuesto examinado en este recurso, en el que la Administracion siguié un procedi-
muento de revision de oficio, con declaracion de nulidad de las actuaciones de ejecucion de unidades
de obra en las que se prescindid total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, al
haberse omutido los tramites previstos en el articulo 217.3 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Piblico (LCSP), para los casos en los que el Director facultativa de la obra
considere necesaria la modificacion del proyecto, la naturaleza del pago de las unidades
de obra ejecutadas fuera de proyecto tuvo un cardcter indemnizatorio, como
resulta de la propia resolucion de declaracion de nulidad, que fyy6 una indemnizacion en_favor del
contratista con expreso_fundamento en el principio de interdiccion del enriquecimiento injusto de la
Administracion.”

Y en esta misma linea vendra a abundar después la sentencia 183/2025, de 24
de febrero de 2025, RC 6295/2021*, resolucién que concluird:

% En esta ocasion dicha cuestion quedd enunciada del modo que sigue: «si el derecho al cobro del

importe de las unidades de obra ejecutadas al margen del contrato y sin mediar modificado alguno, que se reconoce en aplicacion
del principio de enriquecimiento injusto, liene naturaleza indemnizatoria o es precio del contrato; y si a los intereses de demora
que genera le es de aplicacion la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales».

39" Del mismo modo que en el supuesto anterior, sobre la base de los antecedentes del caso, dird esta
sentencia: «de los antecedentes del presente recurso y, en particulas; de la resolucion del expediente de revision de oficio del Direc-
tor gerente del Servicio Andaluz de Salud, de 19 de mayo de 2015, se desprende con claridad que el reconocimiento extrajudicial
del importe correspondiente a las obras ejecutadas fuera del contrato, tuvo la finalidad de evitar el enriquecimiento injusto de la
Administracion, que habia incorporado las obras realizadas fuera del marco legal de la contratacion», resalta esta sentencia que:
«La conclusion a la que llegamos es conforme con las soluciones dadas por la Sala en supuestos en los que se plantearon supuestos
similares al examinado en este recurso de casacion (..) Como en las sentencias anteriores, esta Sala rechazé la aplicacion de la
legislacion de contratos del Estado, porque no hubo contrato, ni la Administracion demoré el pago de certificaciones, sino que lo
que hubo_fue el abono de la cantidad adeudada como pago inico y la tinica disputa posible era st la cantidad abonada por la
Administracion era o no correcta de acuerdo con la obra efectuada, rechazando la Sala por tanto el reconocimiento de los intereses
contractuales reclamados».

La cuestion de interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia suscitada en el
caso quedod a la sazon enunciada en unos términos que también venimos a reproducir ahora: «La cuestion
en la que, en principio, se entiende existe interés casactonal objetivo para la_formacién de jurisprudencia es que se precise, si en
los supuestos derwvados del articulo 243.6 de la Ley de Contratos del Sector Piblico de 2017, las obras no previstas en los
proyectos de obras por la_falta de aprobacion de modificado en plazo por la Administracion, siendo recibidas y ocupadas por la
Administracion, generan intereses de demora, y en caso afirmativo, se determine st el dies a quo para el cémputo corresponde al
momento de la recepcion de las obras ejecutadas fuera de proyecto, o cuando se emite el documento de reconocimiento del crédito
para el pago de la deudar.
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Como regla general, la realizacion de obras no previstas en el contrato y sin que haya
mediado la aprobacion de modificado alguno sitda a aquellas obras fuera del dmbito de la norma-
twa reguladora de los contratos administrativos; de manera que, sin perjuicio de que se_formulen
reclamaciones relativas a su retribucion y al eventual devengo de intereses de demora, a_fin de evitar
el inaceptable resultado de un enriquecumiento ijusto, tales reclamaciones no han de en-
contrar amparo ni cobertura en la legislacion de contratos publicos, normati-
va esta que los propios intervinientes, contratista y Administracion, habian eludido e incumplido.”

No deja de resultar razonable esta doctrina, en la medida en que no hay una
cantidad adeudada liquida y cierta hasta el momento en que es reconocida por la
Administracién; pero no menos verdad es que esta respuesta también viene a causar
cierta insatisfacciéon®, ya que repercute en perjuicio del particular el tiempo trascu-

*' La sentencia dictada en la instancia habfa resuelto la cuestion del modo que sigue: «la sentencia

ahora recurrida en casacion deja claramente establecido que, en el caso que estamos examinando, respecto de las obras ejecutadas
que no estaban previstas en el contrato se redactd un proyecto modificado que al_final no se aprobd; y de ello deriva la sentencia
la consecuencia de que tales obras quedan fuera de la proteccion de la normativa contractual. 1 en cuanto al devengo de intereses,
sefiala a continuacion la Sala del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares (EJ- 5°): << (...) en este caso y para esas
concretas obras ejecutadas fuera de proyecto, el dies a quo para el computo del devengo de intereses es el del Pleno que acordd el
Reconocimiento Extrajudicial del Crédito que lo fue el 13 de marzo de 2014, porque no resulta logico reclamar intereses de antes
de esa_fecha que es cuando existe el reconocimiento administrativo sobre la existencia de esas obras y en definitiva el deber de
pagarlas. Al haberse pagado el principal el 1 de abril de 2014, o sea, antes del transcurso de 50 dias de dicho reconocimiento,
no existe para esas obras, devengo de intereses moratorios». Esta regla, que sita la resolucion de la cuestion fuera
del ambito de la normativa contractual, es igualmente considerada de aplicacion al caso por el Tribunal
Supremo, como en los supuestos anteriores, partiendo de la situacion factica existente: «Partiendo de que la
cronologia y demds dalos fdcticos fyados en la sentencia recurrida no pueden ser modificados en casacién (articulo 87 bis.1 de
la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), consideramos que la conclusion de la sentencia recurrida es
ajustada a derecho y es conforme con lo decidido por esta Sala del Tribunal Supremo en aquellos pronunciamientos a los que
antes nos hemos referido.

En los casos examinados en esas resoluciones anleriores regian, ratione temporis, diferentes normas reguladoras de la
contratacion administrativa; pero todas las sentencias citadas coinciden en la apreciacion de que quedan fuera de la normativa de
contratos publicos las reclamaciones de intereses de demora en relacion con obras ejecutadas fuera de lo previsto en el contrato y
sin aprobacion de modificado alguno. 1" partiendo aqui de ese mismo postulado, ninguna razén hay para que debamos considerar
contraria a derecho la_fundamentacion juridica ni la conclusion alcanzada en la sentencia recurrida».

Llegados a este punto, no deja de advertir el Tribunal Supremo en la sentencia que acaba de
transcribirse que no mas que se trata de una regla general la que se viene a proclamar en el sentido expues-
to, a la vista de la casuistica existente, algo sobre lo que insistira especialmente: «En diferentes ocasiones, y con
Jormulaciones no idénticas pero si en buena medida coincidentes, esta Sala ha abordado controversias referidas a la realizacion
de obras en favor de la Administracion piiblica ejecutadas al margen de un contrato y sin modificado alguno; plantedndose de
Jorma reiterada la cuestion de si el pago correspondiente a tales obras tiene 0 no naturaleza contractual, y, en relacion con ello, el
devengo de intereses de demora_y la manera en que estos deben computarse. Puede verse en este sentido la sentencia n® 722/2022,
de 13 de junio (casacion 5437/2020), y las sentencias que en ella se citan de 2 de julio de 2004 (recurso 2341/2000, E7J.
3°), 24 de octubre de 2005 (recurso 3444/2003, EJ. 3°) y 18 de febrero de 2009 (recurso 3525/2000, EJ. 4). (...)
Nos movemos asi en un terreno poco propicio para las formulaciones de alcance general, que son la clase de respuesta que mejor
conviene a cuestiones consideradas de interés casacional objetivo para la_formacion de jurisprudencia. Dicho de otro modo, el
wmevitable casuismo al que se refiere la sentencia de 13 de junio de 2022 (casacion 5437/2020) favorece mds que el debate
Jurisdiccional se resuelva con una respuesta mds cefiida a los datos y circunstancias del caso concreto que se examina. Aun asi,
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rrido hasta que llega el indicado momento de convalidacién del gasto para el pago de
lo adeudado y consiguiente exigibilidad de los correspondientes intereses de demora.

Una nueva orientacién ha terminado asi por encontrar acogida en la jurispru-
dencia mas reciente, concretamente, a partir de la sentencia 78/2025, de 27 de enero
de 2025, RC 1289/2023, que concluira:

En el ambito de la contratacion piiblica, el contratista que de buena fe continiia prestando un
servicio, a peticion de la Administracion, una vez expirada la duracion del contrato y sin modifi-
cado alguno, no puede resultar perjudicado econdmicamente cuando la Administracién contratante
rectbe el servicio sin protesta o reserva alguna, debiendo considerarse que la realizacion de aquellos
servicios tiene origen contractual. En consecuencia, a efectos de devengo de intereses de
demora, resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 216.4 del texto re-
Jundido aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
(actual articulo 198.4 de la Ley 912017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico) y demas preceptos concordantes de la normativa regulado-
ra de la contratacion administrativa. 1, no existiendo controversia en cuanto a que las
Jacturas fueron efectivamente presentadas, el computo de los intereses de demora se
inicia por el transcurso de treinta dias desde que se formula la reclamacion
sin que la Admanistracion haya procedido al pago del principal.

Procede, pues, estar a la normativa contractual y no a lo dispuesto fuera de
ella, cambia el criterio aplicado por la jurisprudencia con anterioridad o, si se pre-
fiere decirlo de otro modo, deja de ser de aplicacion lo que la jurisprudencia tiene
por la regla general; y, asi las cosas, de acuerdo con lo establecido por la normativa
contractual, no hay que esperar a que sean convalidados los gastos: los intereses de
demora surgen desde la presentacion de las facturas o reclamaciones correspondien-
tes a partir del transcurso desde entonces del plazo de treinta dias indicado en el
parrafo transcrito®.

Otra resolucion del Tribunal Supremo dictada al dia siguiente de la que acaba
de comentarse, la sentencia 85/2025, de 28 de enero de 2025, RC 531/2023, resol-
vera del mismo modo. No resulta muy diferente en este caso el sentido de su pronun-
clamiento, como decimos, en el que ya adelanta que va a seguir el mismo criterio
manifestado en su resolucién precedente:

intentaremos dar a la cuestion que plantea el auto de admision del presente recurso de casacion debatida una respuesta con el
suficiente grado de generalidady.

# Enseguida (Infra, TV.1) habremos de abordar esta cuestion con mayor grado de detalle y como
habra asi ocasion de explicar mas adelante, a la luz de la jurisprudencia europea ha de entenderse que como
regla general dicho plazo de 30 dias (y no de 60) es el periodo de franquicia del que a partir de la presenta-
cion de la factura o reclamacion dispone ahora la Administracién para el pago de lo adeudado, surgiendo
en consecuencia a partir de dicho momento el deber de atender al pago de los correspondientes intereses de
demora.
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Delimitada, en estos estrictos términos, la controversia casacional, esta Sala, siguiendo
los razonamaentos juridicos expuestos en la sentencia de esta Sala de 27 de enero de 2025 (RC
1289/2023), debe referir que en el dmbito de la contratacion piblica, el contratista que de buena
e contintia prestando un servicio, a peticion de la Administracion, una vez expirada la duracion del
contrato y sin modificado alguno, no puede verse perjudicado econdmicamente cuando la Administra-
ctdn contratante rectbe el servicio sin protesta o reserva alguna; debiendo considerarse que
la realizacion de aquellos servicios tiene origen contractual.

Asilas cosas, sobre la base de las circunstancias facticas concurrentes, en cuanto
al momento de inicio de exigibilidad de los intereses de demora, dira esta resolucion:

En el caso que enjuiciamos, la Administracion recurrente —Principado de Asturias— reci-
bid los servicios prestados sin_formular reserva o protesta; y sin hacer tampoco advertencia alguna
a la entidad Integra de que para proceder al pago seria necesaria la previa convalidacion del gasto
(por estar los servicios fuera del contrato) o el cumplimiento de cualquier otro trdmate o requisto.

Y como quiera que, por otro lado:

La presentacion de las facturas es un hecho no controvertido, al haber aceptado la Adminis-
tracion la fecha de presentacion de las facturas alegada por la empresa.

La sentencia concluira:

En fin, segin el Principado de Asturias, el inicio del plazo para computar el abono de
intereses estaria subordinado a la convalidacion formal del gasto. Sin embargo, la sentencia niim.
188072024, de 26 de noviembre de 2024 (RC 6115/2021), a la que antes nos hemos referido vie-
ne a recordar que, de conformidad con las previsiones del articulo 216.4 del texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Piblico de 2011, luego reiteradas en el articulo 198.4 de la Ley 9/2017, re-
sulta que con la presentacion de la factura ante la Administracion contratante
se inicia el plazo de treinta dias de comprobacion y aprobacion; y si transcurren treinta dias
sin efectuar el pago, incurre en mora y se inicta el devengo de intereses, dejando establecido la citada
sentencia que no resulta admusible fijar el dies a quo al margen del transcurso de los citados plazos.

En una resolucién atin mas reciente, la sentencia 1200/2025, de 29 de sep-
tiembre de 2025, RC 129/2023, volvera a expresarse en el mismo sentido. No se le
escapa al Tribunal Supremo la diferencia del criterio mantenido en estos supuestos
en relacion con su doctrina tradicional. Para conciliar su respuesta con la ofrecida en
los supuestos anteriormente examinados, acude asi a las circunstancias del caso. Lo
hace de forma explicita:

No ignoramos que esta Sala, Seccion 4°, dio una respuesta en apariencia diferente en la
sentencia n.” 605/2020, de 28 de mayo de 2020 (casacion 5223/2018), en la que también se
abordaba la cuestion relativa al cémputo de los intereses de demora en un supuesto en el que la
prestacion de los servicios habia continuado, a solicitud de la Administracién, una vez finalizada
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la duracion del contrato de servicios. Sin embargo, las circunstancias fdcticas concurrentes en aquel
litigio eran bien distintas a las del caso que ahora nos ocupa, pues alli no concurria la secuencia
de continuidad, sin modificacion alguna, entre la prestacion del servicio prevista en el contrato y la
realizada con posterioridad, como sucede en el caso que estamos examinando. En aquel caso, como
explica la citada sentencia de 28 de mayo de 2020 (FJ.4), el contrato preexistente <es claro que
expurd sin ser prorrogado y la base de la relacion posterior entre CLEE S. A. y la Comunidad de
Madrid es diferente: lo constituyen el encargo en cuestion y las contradicciones que convinieron>.
Muy distinto en el caso al que se refiere la presente controversia, donde, insistimos, se trata de
un contratista que de buena fe continia prestando un servicio, a peticion
de la Admanistracion, una vez expirada la duraciéon del contrato y sin mo-
dificado alguno. Y es la concurrencia de estas circunstancias la que lleva a
considerar que la situacion de continuidad en la prestacion de los servicios
tiene origen contractual.

En consecuencia, resulta de aplicacion al caso lo dispuesto en el citado articulo 216.4 del tex-
to refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, y demds preceptos
concordantes de la legislacién de contratos que antes hemos resefiado.*

Consciente de una posible contradiccion, por tanto, trata de salvarse por la via
de trazar diferencias. Puede resultar forzado venir a escudarse en este planteamien-
to, y desde luego no ayuda a esclarecer el estado de la cuestion acudir a un excesivo
casuismo. Pero, de cualquier modo, se soslaya asi toda sombra de antinomia.

Asi, pues, y en resumen, a pesar de tratarse todos estos casos de prestaciones
realizadas fuera de la cobertura ofrecida por el contrato, con la doctrina jurispruden-
cial del origen contractual se acude a la normativa contractual para la determinacion
del momento del surgimiento y exigibilidad de los intereses de demora. No habra
contrato y la fuente de la obligaciéon (negocio juridico) de la que surge la obligacién de
pago sera el enriquecimiento injusto; pero no excluye ello la procedencia de acudir a
la normativa contractual, como si hubiera contrato, conforme a la doctrina jurispru-
dencial del origen contractual.

Lo mismo a la postre que, como vimos antes, sucedia con la doctrina consultiva
del contexto contractual. La via de la responsabilidad contractual permite igualmen-
te en este caso mantener la controversia dentro de la normativa contractual.

Asi, pues, como principal conclusion a la vista de lo expuesto, cumple sefialar
que, conforme a ambas doctrinas, la doctrina jurisprudencial del origen contractual
y la doctrina consultiva del contexto contractual, no habra contrato, pero la respues-

" , . . Lo
Estos dos parrafos se reiteran por esta resolucion porque aparecen también incorporados a las

dos sentencias antes mencionadas.
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ta a la denominada contratacion irregular sigue encontrandose en el ambito de la
misma normativa que seria aplicable si hubiera contrato.

IV. CONSECUENCIAS DE LA PROYECCIC)N DE AMBAS DOCTRI-
NAS SOBRE LA CONTRATACION IRREGULAR

1. La determinacion del tiempo de franquicia para el devengo
de intereses (con fundamento en la doctrina del origen con-
tractual)

Sabemos ya que, en punto a la exigibilidad de intereses, con base en la doctrina
del origen contractual, no es cuando se convalida el gasto cuando empieza a com-
putarse el plazo correspondiente para reclamarlos, sino desde que se presentan las
facturas correspondientes, por resultar de aplicacion las previsiones establecidas por
la normativa contractual, y transcurre el plazo correspondiente. Pero justamente esto
ultimo es lo que falta por determinar. Esto es, conocemos ya el dies a quo, el momen-
to a partir del cual se inicia el computo del plazo para el nacimiento de la obligacion
del pago de dichos intereses, pero no ha habido ocasiéon de examinar el tiempo (o el
periodo de franquicia, si se prefiere) del que dispone la Administracion en el que esta
exenta del pago de tales intereses. Pues bien, acerca de este concreto pormenor ha
habido asimismo novedades jurisprudenciales dignas de ser destacadas.

La Ley 972017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, en su art.
198.4, previene:

La Administracion tendrd la obligacion de abonar el precio dentro de los treinta dias si-
guientes a la fecha de aprobacion de las certificaciones de obra o de los documentos que acrediten la
conformidad con lo dispuesto en el contrato de los bienes entregados o servicios prestados, sin perjuicio
de lo establecido en el apartado 4 del articulo 210, y st se demorase, deberd abonar al contratista,
a partir del cumplimiento de dicho plazo de treinta dias los intereses de demora y la indemnizacion
por los costes de cobro en los términos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. {(...)

Ha sido la jurisprudencia europea la que ha venido a determinar a la postre el
alcance de este precepto. Lo hizo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su
Sentencia de 20 de octubre de 2022, asunto BFF Finance Iberia, S.A.U. y Gerencia
regional de Salud de la Junta de Castilla y Leon (CG-585/20), dictada en respuesta a
una cuestion prejudicial planteada justamente en relaciéon a la interpretacion de este
articulo, en atencién a que, como acaba de constatarse, el precepto antes transcrito
parece establecer en principio un periodo de franquicia de 60 dias, un periodo inicial
de 30 dias para la aprobacion de la factura y otros 30 dias para la realizacion del
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pago correspondiente. Pues bien, en respuesta a la cuestién prejudicial planteada,
declarara el Tribunal de Justicia de la Unién Europea:

El articulo 4, apartados 3 a 6, de la Directiva 2011/7 debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional que establece, con cardcter general, respecto de todas las opera-
clones comerciales entre empresas y poderes publicos, un plazo de pago de una duracién mdxima de
060 dias naturales, incluso cuando ese plazo esté compuesto por un periodo inicial de 30 dias para el
procedimiento de aceplacion o de comprobacion de la conformidad con el contrato de los bienes entre-
gados o de los servicios prestados y por un periodo adicional de 30 dias para el pago del precio acor-
dadon. (Apartado 53 de los fundamentos y apartado segundo de la parte dispositiva de la sentencia).

El planteamiento asi establecido por la jurisprudencia europea ha terminado
recibiendo acogida también por el Tribunal Supremo. En su sentencia 1614/2022, de

5 de diciembre de 2022, RC 5563/2020, dira:

En cuanto a la tercera cuestion sefialada en el auto de admision del recurso de casacion (refe-
rida al dies a quo para el cdlculo de los intereses de demora sobre la partida del IVA), no procede que
hagamos declaracion ni pronunciamiento alguno, al no haber existido debate sobre ella en el presente
recurso de casacion. Ello sin perjuicio de que deban ser tomadas en considera-
cion, en lo que resulten de aplicacion, las consideraciones expuestas en los
apartados 43 a 53 de la fundamentacion juridica de la citada STJUE de 20
de octubre de 2022 (asunto C-585/20) y el pronunciamiento contenido en el
apartado 2/ de su parte dispositiva.

Aunque sin manifestarlo de forma explicita, lo que acaba de marcarse en ne-
grita es suficiente para entender que en efecto el Tribunal Supremo se sitta en sin-
tonia con el Tribunal de Justicia (no obstante la vaguedad de la expresion «en lo que
resulten de aplicacion»), en la medida en que, precisamente en los apartados 43 a 53
y, mas concretamente ain, en el pronunciamiento contenido en el apartado 2 de la
parte dispositiva de su sentencia, es donde el Tribunal de Justicia asienta su propio
criterio que antes reproducimos.

Por tanto, hemos de concluir que no resulta conciliable con las exigencias euro-
peas el establecimiento con caracter general de un plazo de 60 dias para el pago del
precio de los contratos administrativos, ni siquiera cuando dicho plazo es susceptible
de desglosarse, como hace la legislacion espafiola (ahora, en el art. 198.4 de la Ley de
Contratos del Sector Publico de 2017), y se contemple un primer periodo de 30 dias
para la aceptacion de las facturas correspondientes y un subsiguiente periodo de otros
30 dias para proceder a su pago efectivo antes del devengo de intereses de demora.

La sentencia 1657/2022, de 14 de diciembre de 2022, RC 5588/2020, reite-
ra esta doctrina. Y otro pronunciamiento del Tribunal Supremo recaido poco des-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
50 ISSN: 3020-6731, nam. 121, enero-junio (2026), pags. 19-74



ESTUDIOS Dos estudios sobre contratacién irregular (la doctrina consultiva del «contexto
contractual» y la doctrina jurisprudencial del «origen contractualy)

pués abunda en el mismo sentido, sentencia 325/2023, de 13 de marzo de 2023, RC
5917/2020. Parece, por tanto, un criterio jurisprudencial suficientemente asentado.

En esta misma linea, por otra parte, se han manifestado ya diversos érganos
jurisdiccionales. Asi, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 28 de junio de 2024:

En cuanto a los intereses, respecto al dies a quo, la parte demandante estima que seria la
Jecha de registro de la_factura; por el contrario, la Generalidad estima que seria la_fecha de apro-
bacion de las facturas. (...) Una vez ingresada la _factura en el «registro de la Generalidad», no
puede admatirse la tesis de la Administracion en el sentido que hemos de esperar a la aprobacion o
autorizacion, los treinta dias a que hacen referencia los preceptos que se acaban de citar son los que
tiene la Administracion para poner reparos en todo o parte a los suministros u obras (dependiendo del
lpo de contrato) y rechazar el pago de las facturas o certificaciones (...) Una interpretacion contraria
supondria un choque frontal frente a uno de los principios bdsicos del derecho civil en el sentido de
que el cumplimiento del contrato no puede dejarse a una de las partes (art. 1256 del Cidigo Crvil).
Criterio que podemos ver en la sentencia del T JUE de 20 de octubre de 2022 (C-585/20 -ECLI:
EU:C:2022:806 ) en su segundo pronunciamiento del fallo fyé como doctrina: (...) El articulo
4, apartados 3 a 6, de la Directiva 2011/7 debe wnterpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que establece, con cardcter general, respecto de todas las operaciones comerciales
entre empresas y poderes publicos, un plazo de pago de una duracién maxima de 60 dias naturales,
incluso cuando ese plazo esté compuesto por un periodo inicial de 30 dias para el procedimiento de
aceptacion o de comprobacion de la conformidad con el contrato de los bienes entregados o de los
servicios prestados y por un periodo adicional de 30 dias para el pago del precio acordadof...).

Y también, en sentido similar, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, Sala de Santa Cruz de Tenerife, de 20 de enero de 2025, que comienza
enunciando los términos de la controversia suscitada en el caso:

En relacion al dies a quo para la ftjacion de los intereses de demora por pago tardio, defiende
la recurrente la aplicacion del plazo de 30 dias y no de 30+30 y ello conforme a la sentencia del
TFUE de 20-10-2020, asunto C-585/2020 (...) en sus apartados 43 a 53.

Con cita de las sentencias del Tribunal Supremo 1614/2022 y 325/2023, de las
que ya nos hemos hecho eco en este estudio, vendra a expresar después su parecer:

Por tanto no se comparte el pronunciamiento contenido en la sentencia impugnada, cuando
seiiala que «Decir que la ST JUE databa de 20.10.22, esto es el ‘TS ya tuvo en cuenta tal doctrina
en el momento del dictado de la mentada sentencia de 05.12.22, alterando incluso su criterio en
relacion al IVA que ya se incluye en el importe del principal. Sin embargo, no hizo lo mismo en
relacion al computo del plazo para los intereses. Por ello considero que ha de seguirse el plazo de 60
dias fyado en la ley, 30 para la comprobacion y 30 para el pago, al no haberse alterado en criterio
Jurisprudencial del TS mediante dos sentencias en el mismo sentidon.
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De modo que esta sentencia concluira:

En consecuencia procede estimar en dicho extremo el recurso de apelacion y_fyjar como dies a
quo el plazo de 30 dias desde la presentaciin de la factura, reconociendo en tal extremo su pretension
ast como los intereses legales desde la fecha de presentacion de la reclamacion administrativa y los de
demora procesales desde la interposicion del recurso contencioso-administrativor.

A raiz de lo expuesto, no parece necesario el planteamiento de una nueva cues-
tién prejudicial.* Con fundamento en la doctrina del acto claro, cabe entender que
la cuestién ya ha sido aclarada.*®

Tampoco se excluye, por otra parte, que el plazo pueda ser mayor en algunos
supuestos; aunque, eso si, no se trata sino de una serie de tasadas excepciones a la
regla general. La sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de octubre de 2025, RCA
1981/2022, da cuenta del actual estado de la cuestion. Formula primero lo que efec-
tivamente tiene por la regla general:

1. Calculo de los intereses de demora en el pago de facturas

a) Respecto del dies a quo para el computo de los intereses de demora, esta Seccion venia
manteniendo que ha de estarse a lo dispuesto en el articulo 216.4 de la Ley de Contratos del Sector
Piiblico, texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre -o,
en su caso, en el articulo 198.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de la misma redaccion-, que,

ES . . . .y . .
5 Todavia, sin embargo, se atisha alguna resolucion en sentido diverso, como es el caso de la sen-

tencia 1880/2024, de 26 de noviembre, RC 6115/2021. Aunque este pronunciamiento recay6 en relacion
con la legislacion precedente, dicha legislacion venia a dar cobertura a un planteamiento similar al que
actualmente acoge el art. 198.4 de la Ley de 2017: «Delimitada, en estrictos términos, la controversia casacional, esta
Sala considera que el Tribunal de instancia ha realizado una aplicacion descontextualizada del articulo 216.4 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (...) sin lener en debida consideracion que, tras la presentacion por el contratista de
las facturas ante el registro administrativo, la Administracion dispone de un plazo de treinta dias para comprobar la adecuacion
de lo ejecutado a lo estipulado en el contrato de obras y aprobar las certificaciones de obra, y, por lo tanto, el computo del plazo
para el devengo de intereses de demora se inicia, tras la aprobacion de las certificaciones de obra, transcurridos treinta dias sin
efectuar el pago, momento en que se incurre en mora. (...) una consolidada doctrina jurisprudencial de esta Sala que se inicia
en las sentencias de 19 de octubre de 2020 (RC 758272018 y RC 2258/2019), mantiene, en referencia a la determinacion
del dies a quo del devengo de intereses moratorios en los contratos piblicos, de conformidad con las previsiones del articulo
216.4 de la Ley de Contratos del Sector Pitblico de 2011, que reitera el vigente articulo 198.4 de la Ley 9/2017, que «con la
presentacion de la factura ante la Administracion contratante se inicia el plazo de treinta dias de comprobacion y aprobacion y
st una vez aprobada transcurren treinta dias sin efectuar el pago, incurre en mora, y se inicia el devengo de intereses», por lo que
consideramos que (...) no resulta admisible fyjar el dies a quo al margen del transcurso de los plazos estipulados en la regulacion
contractual de que dispone la Administracion para verificar la conformidad de la obra y efectuar el pagor. De manera que, en
conclusidn, «con la presentacion de la_factura ante la Administracion contratante se inicia el plazo de treinta dias de comproba-
cion y aprobacion, y st una vez aprobada transcurren treinta dias sin efectuar el pago, incurre en mora_y se inicia el devengo de
intereses, con independencia de que la Administracion no hubiere formulado ninguna objecion en la_fase de comprobacidn.

Miaxime habiendo procedido de un 6rgano jurisdiccional espanol el planteamiento de la cues-
tion prejudicial resuelto por el Tribunal de Justicia. Ademas, la entidad promotora del recurso cuya sustan-
ciacion dio lugar al pronunciamiento europeo no es ninguna desconocida entre nosotros, sino una operado-
ra habitual en la compra de créditos frente a las administraciones.
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en los supuestos de contratos de entrega de bienes o prestacion de servicios, como es el caso, diferencia
dos fases en el procedimiento de pago para que no se incurra en mora: 1) recepeion o conformidad de
la entrega o prestacion a lo dispuesto en el contrato, que ha de realizarse en los 30 dias siguientes
a la entrega efectiva de los bienes o prestacion del servicio; y 1) pago efectivo del precio, que ha de
efectuarse en los 30 dias siguientes a la fecha de aprobacion del documento de conformidad.

Ahora bien, es en este punto en el que ha de tenerse presente la sentencia europea citada, por
cuando, segiin la misma, se opone a la Directiva 2011/7/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de febrero de 2011, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las opera-
ctones comerciales, «una normatiwa nactonal que establece, con cardcter general, respecto de todas las
operaciones comerciales entre empresas y poderes piblicos, un plazo de pago de una duracion maxima
de 60 dias naturales, incluso cuando ese plazo esté compuesto por un periodo inicial de 30 dias para el
procedimiento de aceptacion o de comprobacion de la conformidad con el contrato de los bienes entrega-
dos o de los servicios prestados y por un periodo adicional de 30 dias para el pago del precio acordadon.

Ello supone que se incurre en mora si no se efectiia el pago de la factura en los 30 dias siguien-
les al de su presentacion en el registro administrativo correspondiente, lo que ha de hacerse conforme
a los términos establecidos en la normativa vigente sobre factura electrénica, en concreto, observando
las prevenciones del articulo 3 de la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la_factura
electronica y creacion del registro contable de facturas en el sector publico.

Por consiguiente, el dia inicial del computo se situa, con cardcter ge-
neral, en los 30 dias siguientes al de presentacion de la factura conforme a
lo sefialado, pues es el plazo que tiene la Administracion para efectuar las comprobaciones que
considere procedentes y disponer el pago, tal y como igualmente resulta de lo dispuesto en el articulo
4.a).1ww) de la Directiva 2011/7/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de_febrero de
2011, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales».

E identifica después las excepciones conforme a las cuales cabria soslayar la
aplicacion de la regla general asi formulada:

No obstante, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea advierte, en la misma sentencia
indicada, de la existencia de algunas excepciones al respecto, contempladas en la Directiva
2011/7, pues: (1) los Estados pueden ampliar los plazos, «hasta un mdximo de 60 dias naturales»
cuando se trate, entre otros, de «b) entidades publicas que presten servicios de asistencia sanitaria y
que estén debidamente reconocidas para ellor, comunicdndolo a la Comision (apartado 4 del articulo
4); (1) aunque el procedimiento de aceptacion o de verificacion no ha de exceder de 30 dias naturales
a partir de la fecha de recepcion de los bienes o servicios, cabria otra alternativa si existe «acuerdo
expreso en contrario recogido en el contrato y en alguno de los documentos de licitacion y siempre
que no sea manifiestamente abusiwo para el acreedor [...J» (apartado 5 del articulo 4); y (1) siendo
también admusible fyjar plazos mds largos st hay «acuerdo expreso en contrario recogido en el contrato

y stempre que ello esté objetivamente justificado por la naturaleza o las caracteristicas particulares
del contrato y que, en ningiin caso, excedan de 60 dias naturales» (apartado 6 del articulo 4).
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Ninguna de esas excepciones cabe apreciar en el supuesto de autos, dado que no se acredita
que haya acuerdo expreso en contrario y tampoco estd justificado a la luz de la naturaleza o las
caracteristicas particulares de los contratos aplicar un plazo de pago de 60 dias, al menos nada se
ha indicado al respecto.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse en cuanto a la cuestion del dies a
quo para el calculo de los intereses de demora sin que haya considerado hacer declaracion ni pronun-
ctamiento alguno, al no haber existido debate sobre ella en el presente recurso de casacion. «Ello sin
perjuicio de que deban ser tomadas en consideracion, en lo que resulten de aplicacion, las considera-
clones expuestas en los apartados 43 a 53 de la_fundamentacion juridica de la citada STFUE de
20 de octubre de 2022 (asunto C-585/20 ) y el pronunciamiento contenido en el apartado 2/ de
su parte dispositivar (sentencias 1614/2022, de 5 de diciembre (casacion 5563/2020), sentencia
167572022, de 14 de diciembre (casacion 5588/2020) y sentencia 163/2023, de 13 de febrero
(casacién 7059/2020). (Los marcados en negrita son nuestros, no asi los subrayados que proceden
del texto originario).

Asi, pues, ha de concluirse que el plazo de inicio del devengo de intereses se
sitiia a los treinta dias de la presentacion de la factura, sin perjuicio de tres posibles
excepciones: 1) entidades publicas prestadoras de servicios sanitarios; 2) mediante
acuerdo expreso en contrario, si no es manifiestamente abusivo para el acreedor; o
3) esté objetivamente justificado por la naturaleza o caracteristicas particulares del
contrato sin que en este caso de ningun modo se exceda de 60 dias naturales.

Como por lo demas senala la sentencia del Tribunal Supremo 424/2025, de 9
de abril de 2025, RC 448/2022, la prevision legal interpretada en el sentido expuesto
es de aplicacion en el momento actual a todos los contratos preexistentes.!” Lo esta-
blece asi esta resolucion, después de volver a recordar la jurisprudencia europea y sus
consecuencias, en unos términos que procede también reproducir ahora, porque nos
cabe asi volver a resaltar la nueva doctrina jurisprudencial formada en torno a este
asunto, que a la postre es de lo que interesaba dejar constancia en estas lineas:

El articulo 4, apartados 5 a 6, de la Directiva 2011/7 debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional que establece, con cardcter general, respecto de todas las opera-
ctones comerciales entre empresas y poderes piblicos, un plazo de pago de una duracion mdaxima de
60 dias naturales, incluso cuando ese plazo esté compuesto por un periodo inicial de 30 dias para
el procedimiento de aceptacion o de comprobacion de la conformidad con el contrato de los bienes

4 . , . . .
7 Una vez trascurridos todos los periodos transitorios previstos de forma escalonada en el Real

Decreto Ley 4/2013 para la aplicacion de la Ley 3/2004, de lucha contra la morosidad, asi lo viene a dejar
sentado esta resolucion: «Debe tenerse presente que la disposicion transitoria tiene por objeto los contratos preexistentes y que
se dirige a sancionar la morosidad. Ambas condiciones se daban en este caso. Hay, pues, una prevision normativa con_fuerza
de ley que impone unos efectos a relaciones juridicas nacidas de un contrato, cierlamente suscrito en un tiempo anterior en el
que regian otras reglas pero que, por no haberse ejecutado en su totalidad, precisamente por la morosidad de la Administracion
municipal ahora recurrente, se ven sometidas a las previsiones de la Ley 3/2004».
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entregados o de los servicios prestados y por un periodo adicional de 30 dias para el pago del precio
acordadon.

Y ello es asi porque, conforme al articulo 4 de la Directiva 2011/7, la fyjacion por un Estado
miembro de un plazo de pago de una duracién mdaxima de 60 dias naturales en las operaciones entre
empresas y poderes piiblicos solo estd permitida en las condiciones y dentro de los limutes establecidos
en dicho articulo.

La STJUE de 20 de octubre de 2022 se sustenta, resumidamente, como se deduce de sus
apartados 44 a 53, en que: (1) la Directiva 2011/7 no concibe que el procedimiento de aceptacion
0 de comprobacion sea inherente a las operaciones comerciales entre los poderes publicos y las em-
presas; (1) cuando este procedimiento se establezca legalmente o en el contrato, su plazo mdximo es
de 30 dias naturales, y solo puede superarse excepcionalmente y siempre que no sea manifiestamente
abusivo para el acreedor en el sentido del articulo 7; (i11) para que pueda ampliarse el plazo general
de pago de 30 dias, calculado a partir de la fecha de aceptacion o verificacion, dicha ampliacion
deberd estipularse expresamente por contrato y estar objetivamente justificada por la naturaleza o
las caracteristicas particulares del contrato, sin que el plazo de pago pueda, en ningin caso, exceder
de 60 dias naturales, y (1) cuando un poder piblico realice actividades econdmicas de cardcter
industrial o mercantil consistentes en entregas de bienes o prestaciones de servicios, o preste servicios
de asistencia sanitaria, los Estados miembros podran, ampliar el plazo de pago hasta un mdximo
de 60 dias naturales.

Por consiguiente, del articulo 4, apartados 3 a 6, de la Directiva 2011/7 resulta que la
aplicacion a las operaciones comerciales entre las empresas y los poderes piiblicos de un plazo de pago
de mds de 30 dias naturales, hasta un mdximo de 60 dias naturales, es excepcional y debe limitarse
a los supuestos definidos en el precepto.

2.La determinacion de la cuantia a la que asciende la contra-
prestacion (con fundamento en la doctrina del contexto con-
tractual)

La concrecion de la cuantia que pudiera ser exigible como pago a los terceros
por la realizacién de prestaciones a favor de la Administraciéon no es indiferente a
la determinacion de la via procedente para dar respuesta al problema de la deno-
minada contratacion irregular. Adoptada por la doctrina consultiva (del contexto
contractual) la via de la responsabilidad contractual a falta de un acto expreso y mi-
nimamente formalizado, como ya sabemos, el Consejo de Estado vino a sentar en su
dictamen 606/2020 el siguiente criterio con caracter general en torno a este asunto:

111 Tal via de la responsabilidad contractual condiciona, a juicio del Consejo de Estado, el
cdleulo del importe que por dicho conceplo debe satisfacerse al antiguo contratista. En efecto, en la
medida en que ese pago toma en consideracion una relacion contractual pre-
cedente, la retribucion de las prestaciones deberia atender, como regla gene-
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ral, al precio establecido en el extinto contrato. Ello posibilita que la compensacion
de los servicios prestados sin titulo contractual habilitante se haga con cardcter de restitucion mds que
de resarcimiento. En esta linea puede citarse -a efectos estrictamente hermenéuticos, dada la ausencia
en los casos aqui contemplados de una decision_formal- el criterio empleado en el articulo 29.4 de la
Ley 972017 (iltimo pdrrafo), que establece que «cuando al vencimiento de un contrato no se hubiera
Jormalizado el nuevo contrato que garantice la continuidad de la prestacion a realizar por el contra-
tista como consecuencia de incidencias resultantes de acontecimientos imprevisibles para el drgano de
contratacion producidas en el procedimiento de adjudicacion y existan razones de interés publico para
no interrumpir la prestacion, se podrd prorrogar el contrato originario hasta que comience la ejecucion
del nuevo contrato y en todo caso por un periodo méximo de nueve meses, sin modificar las restantes
condiciones del contrato, siempre que el anuncio de licitacion del nuevo contrato se haya publicado
con una antelacion minima de tres meses respecto de la_fecha de finalizacion del contrato originarion.

Esta regla general, no obstante, tiene algunas excepciones:

Dicha pauta general de atender al precio fijado en el previo contrato
puede, no obstante, quedar exceptuada o modulada en dos casos concretos.

1) En primer lugar, en caso de que exista un acuerdo expreso y minima-
mente formalizado entre la Administracion y el contratista, serd ese acuerdo y
no el contrato ya finalizado el que deberia tomarse en consideracion para determinar el importe de la
compensacion a satisfacer. Asi se desprende, por ejemplo, de la STS de 28 de mayo de 2020 (recurso
n.” 5223/2018), que versa sobre la reclamacion de una empresa a la que la Comunidad de Ma-
drid encargd continuar prestando un servicio de limpieza después de extinguirse el correspondiente
contrato; en este caso, el Alto Tribunal afirma que el contrato «es claro que expird sin ser prorrogado
-y la base de la relacién posterior entre CLECE, S. A. y la Comunidad de Madrid es diferente: lo
constituyen el encargo en cuestion y las condiciones que convinieron». Se trataria, en estos casos, de
dar efectividad a una relacién acordada atipica e irregularmente entre las partes, lo que afectaria
tanto al plazo como a otras condiciones, st bien para ello seria necesaria, segin doctrina y jurispru-
dencia, una prueba clara e incuestionable de la voluntad de ambas partes de otorgarla y consentirla.

2) En segundo lugar, el importe de la compensacion puede reducirse en atencion a la
conducta de la empresa contratista, en la medida en que esta pueda influir
en la apreciacién del nexo causal. En una ya consolidada doctrina, el Consejo de Es-
tado, en supuestos de prestaciones contractuales realizadas al margen del contrato, por no estar en
él previstas o por haber expirado la relacion contractual, ha reparado en la circunstancia de que la
empresa contratista pudiera no ser del todo ajena a la trregularidad que se ha producido, concluyendo
que, en tal caso, no puede beneficiarse de ella como st de una aplicacion ordinaria del contrato se
tratase. De concurrir tal circunstancia, dice la doctrina, no procederd abonar el precio de la presta-
cion_facturado sino su coste, que se calculard detrayendo de dicho precio el beneficio industrial que
la contratista esperaba obtener, determinado en expediente contradictorio (entre otros, dictdmenes
nimeros 843/2017, 90672019 0 1.112/2019). En algunos casos, no obstante, dada la dificultad
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que presenta el cdlculo de ese beneficio industrial, el Consejo de Estado ha indicado que, en lugar de
este, procede detraer un 10 % de las facturas pendientes de abono (entre otros, dictdmenes niimeros
206/2017, 842/2017, 8072019 y 878/2019). De este modo, la indemnizacion por responsabi-
lidad contractual no incluird el beneficio de la adjudicataria, en atencién a su participacion en la
produccion del dafio.

Puede incluso llevar esto tltimo a la improcedencia de dar amparo a toda for-
mula compensatoria o retributiva por las prestaciones realizadas:

Por este mismo motivo, deberia excluirse la procedencia de toda compensacion st se acredi-
lase que la prestacion del servicio no se hizo «a vista, ciencia y paciencia» de la Administracion
contratante, esto es, st esta no estaba al corriente de esa continuacién en la prestacion o manifestd
expresamente su oposicion a la misma.

En fin, resulta importante subrayar que cuanto precede debe entenderse sin perjuicio de las
eventuales responsabilidades de orden administrativo o incluso penal en que pudiera haberse incurrido.

De cualquier forma, sera la regla general la que después terminara aplicando al
supuesto examinado en la consulta.*® Igualmente, en el dictamen 706/2021, proce-
dera a aplicar dicha regla al caso.* Lo mismo que en el dictamen 1592/2022:

4 dos servicios efectivamente se prestaron a satisfaccion de la Administracion, por lo que solo cabe concluir la

procedencia de su pago. No cabe, en particular; apreciar una conducta del antiguo contratista que permita excluir esa responsa-
bilidad contractual, pues consta que la Administracion estaba perfectamente al corriente de la situacion. En cuanto a la cuantia
debida por dichas prestaciones, entiende el Consejo de Estado que debe acudirse en este caso al precio fijado en el contrato. Debe
rechazarse, por una parte, la pretension del adjudicatario de que se le abonen importes con arreglo a las tarifas de servicios que
aplica a terceros (al amparo de la Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato de aparcamiento de vehiculos),
importes absolutamente ajenos al precio del contrato de servicios que mantuvo en su dia con la Ciudad de Melilla y del que derivd
su relacion negocial con ella. Esos servicios son inescindibles, como se indicd, de dicha relacion contractual previa, y la mera
comunicacion unilateral a la Administracion de la aplicacion de nuevas tarifas mds elevadas no es un titulo juridico suficiente
para reclamar su pago. Ademds, hay que tener en cuenta que los pliegos de la licitacion a los que se sometié voluntariamente don
............ para formular su oferta en 2015 (v a los que subsidiariamente hay que recurrir ahora para calcular la indemnizacién
procedente) dejan bien claro que el concepto de abono es el alquiler del terreno y no por plaza de vehiculo, sin que pueda ahora
interpretarse unilateral, sobrevenida e interesadamente que la_facturacion debe ajustarse a la Ley 40/2002, por completo ajena
a su relacién juridicar. Y, por otro lado: «Tampoco concurren en el presente caso las circunstancias que en otros supuestos
puedan llevar a detraer de los importes debidos el beneficio industrial que el contratista esperaba obtener (o su calculo aproximado
del 10 %o de las facturas pendientes de abono), pues si bien don ...... ...... era plenamente consciente de que, a partir de la fecha de
extincion del contrato, los servicios se estaban prestando al margen del debido marco contractual, consta en el expediente que el 10
de septiembre de 2019 solicitd por escrito a la Consejeria de Presidencia y Seguridad Ciudadana que se abstuviese "de requerir
nuestros servicios como se actuaba durante la vigencia del contrato”, reclamando hasta en cinco escritos posteriores los importes
que, segtin su criterio, se than devengando. Asimismo, debe tenerse en cuenta que el antiguo contratista se vio en este caso obligado
a continuar prestando el servicio, al menos en cuanto a los vehiculos depositados en sus instalaciones antes de la expiracion del
contrato, que no pudieron ser desplazados a otra instalacion y debieron seguir siendo custodiados en las instalaciones del antiguo
contratista por un mal_funcionamiento de la Administracion, que no tramitd oportunamente una nueva licitacion del servicion.
# «Segiin se ha indicado en antecedentes, las _facturas en cuestion se refieren a servicios incluidos en el contrato que
ligaba a la Ciudad de Melilla con HIMOSA, sin que conste en el expediente reparo alguno acerca del modo en que la contratista
los prestd, por lo que solo cabe concluir la procedencia de su pago. No cabe, en particular; apreciar una conducta del contratista
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La retribucion de los servicios prestados no tiene asi un cardcter indemnizatorio o resarcitorio
sino restitutorio. El cdlculo del importe debido ha de realizarse atendiendo, en principio, al precio
establecido en el extinto contrato, en la medida en que los servicios se prestaron sin solucion de con-
tinuidad respecto de una relacion contractual precedente. Esta regla general puede encontrar algunas
excepeiones, como cuando la Administracion y el contratista hubieran convenido un precio distinto o
cuando la conducta del contratista pudiera justificar una reduccion de aquel.

Reproducida una vez mas la doctrina establecida por el dictamen 606/2020,
como decimos, tampoco el resultado de su aplicacién difiere de los supuestos ante-
1 50
riores.

En la misma linea se sitda inicialmente el dictamen 1752/2022, aunque in-
troduce en este caso un tercer supuesto en que cabe evitar la aplicacion de la regla
general:

V.- La via de la responsabilidad contractual condiciona, a juicio del Consejo de Estado,
el cdlculo del importe a satisfacer al prestador de los servicios. En efecto, en la medida en que ese
pago toma en consideracion una relacion contractual, la retribucion de las prestaciones
deberia atender, como regla general, al precio establecido en el contrato, lo
que posibilita que la compensacion de los servicios prestados sin titulo contractual habilitante se haga
con cardcter de restitucion mds que de resarcimiento.

Se ha admatido, no obstante, que dicha regla pueda quedar exceptuada o modulada
en determinados casos: si existe un acuerdo expreso y minimamente_formalizado entre la
Admanistracion y el contratista que establezca unas condiciones diferentes o st el contratista no_fue
ajeno a la irregularidad.

A las anteriores circunstancias podria afiadirse una tercera: st no existe una certeza
en cuanto al precio acordado por las partes en su momento a través de la
wrregular contratacion verbal. En este supuesto —que es el que se plantea en el caso so-

que permita excluir esa responsabilidad contractual, pues consta que la Administracion estaba perfectamente al corriente de la
situacion, pues. fue quien encargd la ejecucion de tales servicios.

En cuanto a la cuantia debida por dichas prestaciones, entiende el Consejo de Estado que debe acudirse en este caso al
precio fyado en el contrato y abonar al contratista el importe al que ascienden las facturas pendientes de cobro, esto es, 71.440,09
euros, el cual no ha sido objeto de discusion por los drganos intervinientes en el procedimiento.

En particular, no concurren en el presente caso las circunstancias que en otros supuestos pueden llevar a detraer de los
importes debidos el beneficio industrial que el contratista esperaba obtener (o0 su cdleulo aproximado del 10 %o de las _facturas
pendientes de abono), y ello porque los servicios cuyo pago se pretende responden a la ejecucion normal del contrator.

«n el presente caso, de acuerdo con lo sefialado por la Ciudad Auténoma de Melilla, SURESTE SEGURIDAD
S. L. ha presentado, por los servicios prestados sin contrato entre el 11 de octubre de 2021 y el 31 de octubre, dos facturas: una
por el mes de septiembre de 2021, por importe de 240.409,52 euros (IPSI incluido); y otra por el mes de octubre de 2021, por
importe de 370.802,02 euros (IPSI incluido).

Los imporles que figuran en tales facturas no han sido objetados por los servicios de la Ciudad Auténoma de Melilla y
tampoco se aprecian las circunstancias que en otros supuestos han justificado la detraccion de los importes debidos el beneficio
industrial que el contratista esperaba obtener (o su cdlculo aproximado del 10 %o de las facturas pendientes de abono)».
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metido a consulta— cabria acudir a los precios de mercado para determinar el importe a abonar al
prestador de los servicios.

Y esta excepcion sera en este caso la que aplicard el Consejo de Estado al su-
puesto sometido a su consideracion.”

Hasta aqui la respuesta dada por la doctrina consultiva por la via de la respon-
sabilidad contractual a la cuestion relativa a la determinacion de la cuantia a la que
asciende la contraprestacion a satisfacer por la Administracion.

Véngase ahora a agregar también que, acogida en cambio por la jurisprudencia
la via de la responsabilidad extracontractual (por enriquecimiento injusto) en lugar
de la contractual, el resultado final que se alcanza tampoco diverge en altimo extre-
mo respecto de lo que acaba de indicarse.

Cabe constatarlo asi de la misma sentencia 1275/2023 ya mencionada con an-
terioridad, que después de apreciarse la concurrencia de todos los requisitos exigibles
para que la reclamacion pudiera prosperar, incluido el Gltimo de ellos, dira:

Finalmente, en la narracion de hechos probados de la sentencia impugnada no exuste elemento
alguno que permita declarar que medié una conducta maliciosa por parte del abogado que efectud
los servicios juridicos en defensa de los intereses del Ayuntamuento recurrente. Hemos de tener en
cuenta, en este punto, que la sentencia impugnada, en uso de las facultades que incumben al Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufia como sala de apelacion, expresamente declard, en base a la
documentacion aportada a las actuaciones, que la sentencia apelada habia incurrido en un error en
la valoracion de la prueba.

S Bl estudio de prectos elaborado por el medio propio Ingenieria de Sistemas para la Defensa de Espaiia (ISDEFE)
el 29 de septiembre de 2021 pone de manifiesto que la mayoria de los servicios de telecomunicaciones prestados y facturados por
TELEFONICA (mds del 96 %) se situaban en precios medios o competitivos en relacion con el mercado, por lo que proponia
en su imforme de 21 de abril de 2022, titulado «Propuesta para el andlisis de la indemnizacion asociada a los servicios de
lelecomunicaciones», que se redujeran los importes adeudados en un porcentaje entre el 1,8 % y el 3,6 %o, de tal manera que la
cantidad a abonar a Telefonica de Espania, S. A. U. oscilase entre 8.836.400,75 euros y 8.748.309,09 euros y a Telefonica
Moviles Espania, S. A. entre 1.256.441,93 euros y 1.162.569,83 euros.

Sobre esta base, la propuesta de terminacion convencional del procedimiento ha propuesto indemnizar a Telefonica de
Espana, S. A. U. con 8.856.700,75 euros, st bien parece existir un error en esa cifra, que deberia ser de 8.836.400,75 euros,
puesto que es la recogida en el acuerdo de tniciacion del procedimiento, y a Telefonica Moviles Espania, S. A. con 1.164.186,15
euros. No Justifica la propuesta la razon por la que, en el caso de Telefonica de Espana, S. A. U, se ha optado por el imporie
mds bajo de la horquilla propuesta por ISDEFE, mientras que para Telefonica Moviles Espaia, S. A. se acepta un importe que
excede del minimo establecido en la horquilla seiialada por el citado medio propio. Resulla especialmente llamativa esta diferencia
cuando son precisamente los servicios de telefonia mévil y mensajerta, prestados por Telefonica Moviles Espania, S. A., los que
ISDEFE considera que se situaron en mayor medida en precios altos o poco competitivos (hasta un 26 % del gasto vinculado
con estos servicios se sitiia en precios altos o poco competitivos del mercado, mientras que para los servicios de telefonia fija y datos
prestados por Telefonica de Espaiia, S. A. U. dicho porcentaje se reduce hasta menos del 1 %).

A juicio del Consejo de Estado deberia en ambos casos optarse por los importes mds bajos propuestos por ISDEFE, esto
es, 8.748.309,09 euros para Telefonica de Espania, S. A. U. y 1.162.569,83 euros para Telefonica Méviles Espaiia, S. A.,
a fin de lograr un mayor ajuste a los precios de mercador.
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Ciniéndonos, por tanto, a la declaracion de hechos probados de la sentencia de apelacion, que
es la aqui impugnada, no apreciamos como decimos una conducta maliciosa de parte del abogado que
prestd los servicios juridicos al Ayuntamiento cuyo pago reclamd en este procedimiento. La sentencia
umpugnada tiene en cuenta que en los distintos procedimientos en los que el abogado intervino cons-
tan las correspondientes designaciones efectuadas por el alcalde, con su_firma y la del secretario del
Ayuntamiento de Moia, que habilitaron la intervencion del abogado en el asunto en cuestion, y que
por tanto son anteriores a la propia intervencion del abogado, cuya actuacion no puede considerarse
espontanea, sino que respondia a la previa encomienda del trabajo realizada por el alcalde, que era
la_forma habitual de encargo de trabajos de asistencia juridica realizada en otras ocasiones y que st
Jueron retribuidos.

En fin, el importe de los servicios juridicos encargados al abogado y prestados por este al
Ayuntamiento sin retribucion, se tuvo por acreditado por la sentencia impugnada por un documento
de reconocimiento de deuda firmado por el alcalde, frente al que el Ayuntamiento no ha utilizado las
vias de impugnacion por nulidad o anulabilidad de las que dispone.

En cambio, no es seguro que por la via de la revisién de oficio venga a obtener-
se el mismo resultado. Dista de estar resuelta la cuestion en la Ley de Contratos del
Sector Publico (antes, art. 35 de la Ley de 2007; ahora, art. 42 de la Ley de 2017).
Aceptado que conforme a estas previsiones legales procede la restitucion del valor
de la prestacion efectivamente realizada, la controversia se concreta en el modo de
proceder a la concrecién de dicho valor.

En coherencia con el planteamiento que precisamente determina la proceden-
cia de acudir en estos casos a la via de la revisién de oficio, teniendo presente que
hay un contrato aun cuando nulo, en principio habria de ser el precio de ese supuesto
contrato el criterio a tomar en consideraciéon también en estos casos.

Pero solamente en principio, porque después se plantea a minorar de dicho
precio del contrato determinados conceptos, y excluir por ejemplo el beneficio indus-
trial, o en su caso detraer del precio del contrato una determinada cantidad fijada
sobre la base de un determinado porcentaje de dicho precio, normalmente el diez por
ciento; incluso, limitar la compensacién al coste de ejecuciéon material de la presta-
cion dejando fuera el resto de los conceptos integrantes del precio. Con fundamento
ultimo todo ello en que el particular no podia ser ajeno a la irregularidad de la su-
puesta contratacion.”

2 A favor de la adopcion de este criterio, y rechazando en principio toda suerte de minoracion en
el pago del precio, CANO CAMPOS, T., Las consecuencias de la declaracion de invalidez de los contratos
publicos: del enriquecimiento a la restitucion, Revista de Administracion Piblica 225 (2024), pp. 133 ss. De for-
ma mas concisa, en «Invalidez de los contratos publicos, enriquecimiento injusto y restitucion», Boletin del
Observatorio de Contratacion Piblica (enero, 2025).
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La doctrina consultiva se ha mostrado, en general, poco favorable a la acep-
tacion por la via de la revision de oficio de formulas compensatorias demasiado ge-
nerosas; y eso que las propias previsiones legales proporcionan amparo para que la
restitucion del valor de la prestacién se complete en estos casos con la indemnizacién
de los dafios y perjuicios que proceda.

Y, por otra parte, tampoco han faltado detractores a la adopcion del precio
como criterio de referencia, habida cuenta de que, al ser nulo el supuesto contrato,
habrian de borrarse todos sus efectos y como por tanto nada puede surgir de ¢l, no
cabe la toma en consideracion del valor de las reciprocas prestaciones que estuvieran
obligadas a satisfacer las supuestas partes contrayentes. En lugar del precio se patro-
cina asi la adopcion de un criterio alternativo, el valor de mercado, un planteamiento
no exento de consistencia; con lo que, venga a ser superior o inferior al que pudiera
haberse pactado dicho valor, es al valor de mercado al que habria que estar en prin-
cipio.”

V. HACIA UNA RECONSIDERACION DE LA NORMALIZACION DE
LA VIA DE LA REVISION DE OFICIO

A'la vista de lo expuesto, cabe preguntarse si no debiera haber lugar a un posi-
ble repliegue de la via de la revision de oficio.

La via de la revision de oficio lleva de entrada a la necesidad de tramitar un
procedimiento sujeto a unas reglas formales estrictas, en el que no solo la interven-
ci6on de los organismos consultivos resulta insoslayable de todo punto, sino que ade-
mas sitia a dichos organismos en el quicio del sistema, en la medida en que se ven
compelidos en todo caso a expresar su parecer y su dictamen ademas es vinculante.”*

% En el sentido expuesto, CALATAYUD PRATS, I., La valoracién de las prestaciones en la con-
tratacion verbal irregular de la Administracion: valor de mercado, precio o enriquecimiento, Cuadernos de
Derecho Local 66 (2024), pp. 182 ss.

% Para una vision general de la revision de oficio BAUZA MARTORELL, ¥, Revisién de oficio (du-
das, lagunas y controversias), Tustel, 2024, en que se abordan los problemas de la institucién en un original for-
mato de preguntas y respuestas (pp. 141 ss., singularmente dedicadas a su proyeccion sobre la contratacion
administrativa). También, entre lo mas reciente, AGOUES MENDIZABAL, C., La revisién de oficio de los actos
administrativos en el marco del principio de la buena administracion, Aranzadi, 2024. Para una primera aproximacion
acerca de la regulacion actual de la revision de oficio, SANTAMARIA PASTOR, J. A., El nuevo régimen
de la revision de oficio y de los recursos administrativos, Revista Vasca de Administracion Piblica 105 (2016),
pp--247 ss. Poniendo particular énfasis en los problemas que plantea dicha regulacion, GALAN GALAN,
A., Problemas pendientes de la revisién de oficio a la luz de la doctrina de los 6rganos consultivos, Revista
Espanola de la Funcion Consultiva 30/31 (2018-2019), pp. 109 ss.; asi como, mas recientemente, CHINCHI-
LLA MARIN, C., La revision de oficio de los actos nulos y sus limites: una reflexion critica, Revista Andaluza
de Administracion Piblica, 117 (2024), pp. 19 ss. Con anterioridad, mi trabajo «La caracterizacion juridica de
la potestad de revision de oficio (un analisis de Derecho positivo de esta instituciéon)», en Por el derecho y
la libertad. Libro homenaje al Profesor Juan Alfonso Sanatmaria Pastor (coordinado por M. Estepa Montero y José
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Sin duda, se alargan asi los tramites de los procedimientos y se sobrecarga de trabajo
a estos organismos. Pero no es solo esto.

El sistematico empleo de la revision de oficio para solventar la cuestion de la
contratacion irregular conduce a la distorsion de esta institucion. El generalizado
recurso a la via de la revision de oficio en estos casos desnaturaliza su esencia y
desborda sus perfiles institucionales propios, como también se ha dicho. Y es que
la revision de oficio adquiere su sentido y razén de ser frente a verdaderos actos y
no frente a actuaciones materiales realizadas sin cobertura en tales actos. Frente a
las actuaciones no formalizadas o insuficientemente formalizadas, tales actuacio-
nes seran disconformes con derecho, pero no nulas. En el supuesto que nos ocupa,
no ha lugar a la «nulidad de la contrataciéon» como a veces se expresa de forma
errénea, la nulidad constituye una especie de la invalidez de los actos juridicos
por lo que en su caso la nulidad lo habra de ser de un determinado acto, sea del
contrato o, mas exactamente, del acto que le precede y por el que se adjudica el
contrato.

Ya en el ambito del Derecho administrativo, los actos administrativos no sur-
gen de forma espontanea, sino que constituyen expresion del ejercicio de potestades
administrativas. Se trata de una categoria juridica que, inspirada en el modelo del
negocio juridico, se sirvié de los perfiles caracteristicos de las sentencias como patréon
y vino asi a configurarse como el resultado de un procedimiento dotado de rigurosas
garantias, con vistas a dar proteccion e infundir estabilidad a las situaciones creadas
por ellos y a las que dan amparo.” Desde luego, tales garantias no alcanzaban a
coincidir con las propias de las resoluciones judiciales que les servian como modelo;
aunque, en todo caso, simese a ellas como contrapartida la prerrogativa de la ejecu-
tividad inmediata propia de los actos administrativos, cualidad de la que carecen no
pocas sentencias.

Configurada la categoria del modo expuesto, una vez dictados los actos ad-
ministrativos, no solo quedaban dotados de una fuerza irresistible en los términos
que acaban de indicarse, sino que ademas devenian intangibles e inatacables para la
propia Administracién que los habia adoptado y cuya desaparicion del mundo juri-
dico en principio solo cabia impulsar a través de su anulacién en sede judicial. Es lo

Eugenio Soriano Garcia), 2014, Vol. II, pp. 1355 ss., donde ademas se da cuenta de la mayor parte de la
bibliografia aparecida hasta entonces a proposito de la revision de oficio. Publicado de forma practicamente
coetanea, CORDON MORENO, E, La revisién de oficio de los actos administrativos y disposiciones de cardcter general
y su control jurisdiccional. Un estudio desde la jurisprudencia, Cizur Menor (Navarra), Thomson Civitas, 2013.

%5 Sobre el origen y configuracion de los actos administrativos, valga, por todas, la cita de la mono-
grafia de BOCANEGRA SIERRA, R., La teoria del acto administrativo, Tustel, 2005; mas lejana en el tiempo,
tampoco esta de mas recordar la de GARCIA TREVIJANO FOS, J. A., Los actos administrativos, Civitas,
1986.
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que interesa destacar especialmente aqui. En determinados supuestos, sin embargo,
y solo en ellos, frente al principio de intangibilidad o irrevocabilidad de los actos ad-
ministrativos, se instituy6 limitada y muy parcialmente una via para que, al menos,
en dichos supuestos, concretamente, en los supuestos de nulidad de pleno derecho, la
Administracion pudiera abatir sus propios actos. Este es el papel asignado a la postre
a la revision de oficio, una potestad nacida con caracter excepcional al servicio de
esta estricta finalidad. Solo en los casos de nulidad de pleno derecho mediante el ejer-
cicio de esta potestad le cabe a la Administracién la revision de oficio de sus propios
actos, hacer frente y doblegar a ese formidable coloso en que vino asi a erigirse la
categoria del acto administrativo.’®

% Sobre la nulidad de pleno derecho, la anulabilidad y su distinciéon como especies de invalidez
de los actos administrativos, los trabajos publicados han venido a prodigarse en los tltimos afnos. Con an-
terioridad, BELADIEZ ROJO, M., Validez y eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons, 1994, asi como
de la misma autora La nulidad y la anulabilidad. Su alcance vy significacion, Revista de Administracion Piblica
135 (1994), pp. 155 ss. Se ha convertido también en imprescindible la referencia a GARCIA LUENGO,
J., La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, Civitas, 2002. Entre los trabajos mas recientes merecen
destacarse los de MARTIN REBOLLO, L., «Nulidad, anulabilidad y conservacién de actos. Un recorda-
torio basico y una reflexién abierta», en 40 aflos de derecho administrativo posconstitucional y otros ensayos rescatados,
Aranzadi, 2017, pp. 369 ss.; y «De nuevo, sobre la invalidez en el derecho publico, con particular referencia
ala invalidez de los reglamentos (una reflexion abierta y algunas propuestas)», Revista de Administracion Piblica
210 (2019), pp. 90 ss. Muy especialmente, asimismo los de CANO CAMPOS, 'T., «El laberinto de la inva-
lidez: algunas pistas para no perderse», en El alcance de la invalidez de la actuacion administrativa, Actas del XII
Congreso de la Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Administrativo, INAP, 2017, pp. 57 ss. (tam-
bién publicado en Revista para el andlisis del Derecho, 4 (2017)); Consideraciones generales sobre la invalidez
en el derecho administrativo, Documentacion administrativa (nueva época) 5 (2018), pp. 7 ss.; La invalidez como
fundamento de la revision de oficio: la distincion entre nulidad y anulabilidad en el derecho administrativo,
Revista espaiiola de la Funcion Consultiva, 30-31 (2018-2019), pp. 159 ss.; La presuncion de validez de los actos
administrativos, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, 14 (2020), pp. 6 ss.; todos ellos a par-
tir de una obra anterior del mismo autor, La mvalidez sobrevenida de los actos administrativos, Thomson-Civitas,
2004. Por lo demas, igualmente destacados son los trabajos de BLANQUER CRIADO, D. «Digresiones
sobre la invalidez de los actos administrativos», Por el Derecho y la Libertad. Libro Homenaje al profesor Juan Alfonso
Santamaria Pastor (SORIANO GARCIA, J. E.: Dir), Tustel, Vol I, 2014, pp. 1275 ss.; GARCIA-TREVI-
JANO GARNICA, J. A., La invalidez juridica en derecho administrativo, Problemas prdcticos y actualidad del
derecho administrativo. Anuario 2012 (coord. M.A. RECUERDA), Civitas, pp. 19 ss.; y REBOLLO PUIG, M.,
La presuncion de validez, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo 128 (2005), pp. 587 ss. Incidiendo en las
infracciones de carécter formal, GARCIA LUENGO, J. Las infracciones_formales como causa de invalidez del acto
administrativo, Tustel, 2017; y DE VICENTE DOMINGO, R., La anulacién de los actos administrativos por motivos
Jormales, Tirant Lo Blanch, 2018. Tampoco cabe dejar de apuntar las referencias a otras obras ya clasicas, las
de FERNANDEZ RODDRIGUEZ, T. R. La doctrina de los vicios de orden pubico en el contencioso-ad-
ministrativo, Revista de Administracion Piblica, 56 (1968), pp. 223 ss.; Los vicios de orden publico y la teoria de
las nulidades en el derecho en el derecho administrativo, Revista de Administracion Piblica 58 (1969), pp. 49 ss.;
y sumonografia La doctrina de los vicios de orden piblico, IEAL, 1970; asi como la de SANTAMARIA PASTOR,
J- A. La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, IEA, 1975, quien por otra parte ha vuelto a dedicar a
esta cuestion un reciente articulo «Proposiciones sobre la teoria y la regulacion de la invalidez de los actos
administrativos», Revista de Administracion Piblica, 213 (2020), pp. 111 ss.
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Hasta no hace tanto, inicamente la Administracion Central del Estado en
Espana disponia de esta potestad. Aun no han transcurrido sino apenas cincuen-
ta anos desde que cambiara el panorama con la emergencia de las Comunidades
Auténomas y la constitucion dentro de su entramado institucional de sus propias
administraciones publicas configuradas a imagen y semejanza de la del Estado. Re-
cuérdese también que la definitiva incorporacion de la potestad de revision de oficio
al régimen local y la viabilidad de su empleo por las Corporaciones Locales advino
solo con la Ley de 1985. Pues bien, surgida bajo estas limitaciones, su empleo ruti-
nario cuestiona su origen y funcionalidad, el sentido tltimo de la institucién de la
revision de oficio.

Ha de tenerse presente, ademas, que en su configuracién originaria el ejerci-
cio de esta potestad situaba su punto de mira no mas que en la validez de los actos
administrativos favorables o declarativos de derechos. El ejercicio de esta potestad
se tornaba de este modo ain mas limitado y excepcional. Si se piensa bien, todavia
la configuracion del procedimiento de revision de oficio pone de manifiesto que di-
cho procedimiento justamente estd ideado en principio para la revision de los actos
administrativos favorables (solo asi se explica la intervencion en el procedimiento de
revision de los organismos consultivos, la necesidad de que su dictamen en todo caso
resulte favorable a la revisién, y la prevision de limites al ejercicio de esta potestad™).

No estuvo exenta de controversia su extension a los actos de gravamen, donde
en rigor es innecesario acudir a esta via por existir una alternativa de la que perfecta-
mente cabe echar mano en la actualidad, como es la de la revocacion®®, cuyo ejercicio
ademas no requiere una tramitacion tan exigente, en particular, no esta previsto el
dictamen de los organismos consultivos. Es errénea la consideracion de que dicha
via alternativa solo admite la revocacion por motivos de oportunidad; es mas, sera
en estos casos cuando pueda presentar mas problemas. Y también que su virtuali-

57 Especificamente sobre los limites, MENENDEZ SEBASTIAN, E., Los limites a la potestad de revi-
sién, Aranzadi Thomson Reuters, 2019. También SANTAMARIA PASTOR, J. A., Los limites en el ¢jerci-
cio de la potestad de revision de oficio, Revista espafiola de la Funcion Consultiva 30-31 (2018-2019), pp. 179 ss.

% Sobre esta figura, entre lo Gltimo, ALENZA GARCfA,j. E., Revisidn, revocacion y rectificacion de actos
administrativos, Aranzadi, 2017. Asimismo, SANTAMARIA ARINAS, R.J., Sobre el concepto de revocacién
en derecho administrativo, Revista de Administracion Piblica 207 (2018), pp. 177 ss.; autor también del trabajo
«La reforma del articulo 105.1 LPC y la revocaciéon de los actos administrativos», Revista de Administracion
Piblica 151 (2000), pp. 441 ss. Igualmente, aunque ya més lejanos en tiempo, los trabajos de GARCIA-TRE-
VIJANO GARNICA, E. Consideraciones sobre la revocacién de actos administrativos no declarativos de
derechos y de gravamen, Revista espafiola de Derecho administrativo 91 (1996), pp. 415 ss., y DE PALMA DEL
TESO, A., La acciéon de nulidad frente a los actos desfavorables o de gravamen, Revista de Administracion
Piblica 159 (2002), pp. 401 ss. La obra clasica de referencia en este caso es la de SALA ARQUER, J. M., La
revocacion de los actos administrativos en el derecho espaiiol, IEA, 1974. También, MONTORO CHINER, M. J., La
revocaciéon de los actos administrativos en la Ley 30/ 1992, Revista Andaluza de Administracion Piblica 17 (1994),

pp- 11 ss.
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dad opere solo ante actos anulables, porque, si bien en este supuesto no cabe acudir
alternativamente a la revisioén de oficio como en el caso de los actos nulos, no quiere
ello decir que estos tltimos no puedan eliminarse por esta via de la revocacion. Por
lo demas, resulta asimismo un error pensar que solo con la revision se aseguran los
efectos ex tunc de la anulacion, porque con la revocacién ocurre otro tanto en princi-
plo o ¢es que no hay que devolver el importe de una multa si es revocada por motivos
de legalidad pero se ha incurrido en un vicio de mera anulabilidad y no de nulidad?
A nadie se le ocurriria pensarlo asi. Como se ha venido reiterando con alguna asi-
duidad en los tltimos afios, las diferencias entre nulidad y anulabilidad no tienen
lugar en este plano en el que ahora estamos, esto es, en el del inicio de los efectos de
la declaracién de invalidez. En lo esencial, y en apenas dos palabras, las diferencias
entre ambas especies de invalidez consisten en la susceptibilidad de convalidarse o
no los actos administrativos en uno y otro caso por el paso del tiempo o mediante la
emanacion de un acto expreso a tal efecto.

Mas criticas atn merece el recurso a la via de la revision de oficio en estos ca-
sos a los que nos estamos ahora refiriendo (actos de gravamen), si se considera que,
formulada la consiguiente solicitud a iniciativa de interesado, recabar la opinién del
organo consultivo resulta imperativo en todo caso; de modo que aunque la Adminis-
tracién se oponga a la indicada solicitud, estd obligada a requerir dicha opinién.”

Pero, de cualquier modo, no deja de ser cierto también, por una parte, que la
revocacion no puede sino ejercitarse de oficio, mientras que en el caso de la revision
de oficio cabe el ¢jercicio de la accion de nulidad (aunque parezca un contrasentido);
y, por otra parte, no pocas veces es especialmente ardua la tarea de diferenciar entre
los actos declarativos de derechos y los actos de gravamen (entre otros casos, en los
denominados actos de doble efecto).

Una nueva apertura vino a cristalizar con la admisibilidad de la revisiéon de
oficio de los actos presuntos, en los casos de silencio administrativo, en todo caso,
sin embargo, de forma limitada a los supuestos de silencio positivo, porque son los
unicos supuestos en que el silencio recibe por la ley la consideracién de acto ad-
ministrativo.®” Ciertamente, es la falta de respuesta o la mera inactividad lo que

% Especificamente al respecto BAUZA MARTORELL, E, Alcance de la funcion consultiva ante
una solicitud de revision de oficio con propuesta desfavorable, Revista Vasca de Administracion Piblica 115
(2019), pp. 17 ss.

0" A proposito del silencio positivo, SANTAMARIA PASTOR, J. A., Silencio positivo. Una prime-
ra reflexion sobre las posibilidades de revitalizar una técnica casi olvidada, Documentacion Administrativa 208
(1996), pp. 107 ss.; y del mismo autor «El silencio administrativo», jornadas de Estudio sobre la reforma de la Ley
3071992, Universidad de Sevilla, 1997, pp. 91 ss. También, FERNANDEZ-PASTRANA, J- M., Reivindi-
cacion del silencio positivo: reflexiones para su recuperacion en el ambito de las autorizaciones administra-
tivas, Revista de Administracion Piblica 127 (1992), pp. 103 ss. Con caracter general, las obras colectivas, Silencio
adminisirative. Estudio general y procedimientos sectoriales, dirigida por QUINTANA LOPEZ, T. y coordinada
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se combate en estos casos y no propiamente un acto, pero en la mayoria de estos
supuestos, cabe identificar sin demasiada dificultad el momento de produccién del
acto presunto (la finalizacién del plazo de duracién del procedimiento) y el érgano
concreto al que cabe imputarle la falta de actividad. En todo caso lo cierto también
es que, aunque nacié como excepcional (el silencio positivo), con el tiempo la regla
se ha invertido y el silencio positivo ha terminado por generalizarse; lo que trae
consigo el correspondiente incremento paralelo de los supuestos en que cabe acudir
ala via de la revision de oficio.

Dentro de este ambito de sucesivas ampliaciones, por fortuna la que parece
desterrada es la pretendida apertura de la via de la revision de oficio a los actos
anulables, una via descartada ahora por nuestro ordenamiento juridico, siempre y en
todo caso; aunque no esta de mas recordar que con Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 1958 cabia el recurso a la revision de oficio para la anulacion de los actos
anulables en los supuestos de infracciones manifiestas de ley; y mas tarde, con Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, en su version originaria, tratd incluso
de generalizarse a todos los actos de esta indole.

Con la contratacion irregular, asi las cosas, se viene a plantear, o en realidad
se ha venido a consolidar, una nueva apertura. Y al igual que en los casos anterio-
res, cabe preguntarse si, llegados a este punto, no vienen también a desbordarse del
mismo modo los perfiles propios de la institucion de la revisiéon de oficio. Con mas
claridad sucederd ello cuando la revisiéon de oficio sea objeto en este ambito de un
uso indiscriminado y recurrente, convirtiendo en normal lo excepcional; pero cabe
preguntarse incluso cuando ni siquiera es asi. Volviendo a recordar el inicio de esta
serie de consideraciones, y partiendo de la premisa, como deciamos entonces, de que
la revision se ejerce respecto de actos, ¢de qué acto o de qué actos podriamos estar
hablando en estos casos?, es lo que cabria preguntarse en los supuestos de contrata-
cion irregular.

Desde luego, no lo son las facturas acreditativas de los servicios o de las obras
realizadas en beneficio de las Administraciones, simples documentos de pago y no
verdaderos actos administrativos. Aunque es habitual dejarlo asi consignado expre-

por CASARES MARCOS, A. B, Tirant Lo Blanch, 2012; y El silencio en la actividad de la Administracion
Piblica, dirigida por PAREJO ALFONSO, L., Tirant Lo Blanch, 2011, en este caso con un primer articulo
del director de la obra a proposito justamente del silencio positivo. Mas recientemente, DESDENTADO
DAROCA, E., Silencio positivo, revision de actos y cosa juzgada, Revista Vasca de Administracion Piblica 119
(2021) pp. 19 ss. También publicado en las paginas de esta misma revista, RAZQUIN LIZARRAGA, J.A.,
El silencio administrativo en la Ley 39/2015 desde la jurisprudencia constitucional (A propésito de la STC
7072018, de 21 de junio), Revista Vasca de Administracion Piblica 113 (2019), pp. 407 ss.
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samente en muchos dictdmenes®, importa insistir, porque de este modo se constata
también que la contratacion irregular no se manifiesta solo o mayoritariamente en el
caso de los contratos menores, como en ocasiones parece sugerirse. Preciso es tener
cuidado, en efecto, al establecer la cuantia verdadera de estos supuestos contratos que
parecen menores, porque si el umbral minimo de estos contratos no llega a alcanzar-
se con una sola factura, si éstas se expiden de forma sucesiva trimestralmente, y mas
aun si se hace mensualmente, podra rebasarse con relativa facilidad dicho umbral si
se suman todas las facturas expedidas por razén de la misma prestacion, el mismo
servicio o suministro, por ejemplo.

Y hablando igualmente de contratos, cumple indicar que tampoco son los con-
tratos en si mismos considerados los que son objeto de revisién. Equivoco en el que
algin Consejo Consultivo pudo haber incurrido por algtiin tiempo, y por entender asi
que era el contrato lo que se revisaba, cabia considerar que su intervencion era reque-
rida solo si habia oposicion del contratista; ademas, el dictamen evacuado, aunque
asimismo preceptivo, no era vinculante y no se precisaba que fuera favorable. Pero
del indicado equivoco también ha salido definitivamente al paso.®® Ha de concluirse,

61 Sefialadamente, dictamen del Consejo Consultivo de Canarias 452/2023, con cita a su vez
de otro proveniente del mismo organismo consultivo existente en el Principado de Asturias (dictamen
151/2020): «Resta por abordar la cuestion relatwva a las consecuencias derivadas de la prestacion del servicio con posterioridad
al 31 de mayo de 2023, y que se traducen en las facturas que, con origen en el presente contrato declarado ya nulo, se hayan
podido emitir o, se emitirdan, con posterioridad a dicha fecha. (...) la reiteracion de la_fragmentacion de procedimientos de revi-
sion de oficio por periodos de facturacion, de una misma prorroga contractual que se mantiene en el tiempo, contraviniendo los
principios de racionalizacion y agilidad de los procedimientos administrativos, eficacia, economia y eficiencia contenidos en el
art. 3.14d), h), 1) yj) dela Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico (LRFSP), por cuanto ello
obliga a sucesiwos procedimientos de revision de oficio, puede suponer; en su caso, un abuso de derecho o_fraude de ley, que puede
operar como un limite a la revision de oficio del art. 110 LPACAE tal y como hemos apreciado en algunas ocasiones, como
manifestamos en el Dictamen 318/2023, de 20 de abril, con cita de los dictdmenes 158/2023, de 18 de abril, 80, 81 y
82/2020, de 3 de marzo, asi como en los Dictdmenes 386/2025, de 5 de octubrey 412/2023, de 19 de octubre, a los cuales
nos remitimos para evitar reiteractones.

Este Consejo Consultivo dictamina, entre otras cuestiones y conforme a su Ley reguladora, revisiones de oficio de actos
preparatorios y de adjudicacion de contratos, por lo que la fragmentacion y multiplicacion de procedimientos de revision de oficio
por periodos de facturacion de un mismo contrato, con el fin de pagar "facturas" (ndtese que cada procedimiento en sus anteceden-
les surge por la existencia de una determinada "factura”), ademds de contravenir los principios ya citados de la LR}SE vulnera
la finalidad de la revisién de oficio en los estrictos términos en que esta ha de interpretarse, ast como la naturaleza de este Organo
Consultivo, tratando de implicarlo ilegitimamente en la gestion econdmico-financiera diaria de la Administracion solicitanter.

%2 Volviendo sobre el Consejo Consultivo de Canarias, un punto de inflexién en su propia doctrina
vino a marcar su dictamen 72/2023: «Hasta ahora, este Consejo Consullivo venia emitiendo dictamen sobre estos expe-
dientes de revision de oficio por aplicacion de lo dispuesto en el apartado primero del art. 41 LGSP que remite al capitulo I del
titulo V LPACAP relativo a la revision de oficio (art. 106 LPACAE al que remite integramente el mencionado articulo de la
LCSP) pero sélo cuando existiera oposicion del contratista, por entender aplicable a dichos supuestos el art. 191.53 LCSP

No obstante, el andlisis conjunto de la normativa vigente ast como de la doctrina_y jurisprudencia extstente sobre supues-
los similares al que nos ocupa, nos lleva a considerar que la emision de dictamen por este Organismo es preceptiva independien-
temente de la existencia o no de oposicion del contratista. En efecto, el art. 41 LCSP remite al capitulo I del titulo V LPACAR
en el que se encuentra el articulo 106 relativo a la revision de disposiciones y actos nulos, precepto que exige siempre el dictamen
Javorable del Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente de la comunidad auténoma.
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por tanto, que lo que en su caso se revisa no es el contrato sino una actuacién admi-
nistrativa precedente, un acto preparatorio del contrato o el acto de adjudicacion. Lo
que sucede es que su anulacion arrastraria consigo la del propio contrato (art. 42.1 de
la Ley de Contratos del Sector Publico).

Ahora bien, en tal caso, ¢cual seria esa actuacion precedente?, porque en la
mayoria de los casos nada o muy poco rastro queda de una actuacién formal estric-
ta. ¢Qué es entonces lo que habria que revisar? ¢Se trata asi de revisar un correo
electrénico, una orden escrita en una hoja de papel y condensada en pocas lineas o
una instrucciéon meramente verbal? Como venimos indicando, si asi fuera, la bana-
lizacion de la revision de oficio terminaria por transmutar la naturaleza originaria
de la institucién.

El Derecho es instrumento para resolver problemas y tampoco se trata de atrin-
cherarse en rigidas posiciones dogmaticas; pero si se desdibuja el significado de las
nstituciones y categorias y su manejo sirve para todo, todos perdemos, porque dejan
de cumplir la funcién que tienen asignada, justamente, la de servir de faros o pautas
orientadoras de la respuesta que el Derecho da a los problemas que se plantean.

Cabe sostener que detras de cualquier actuacién administrativa hay un acto en
todo caso. Fue lo que vino a postularse en los anos sesenta del pasado siglo a propé-
sito de un célebre suceso, con motivo del lanzamiento de los estudiantes reunidos en
sefial de protesta en el convento de los capuchinos de Sarrid, la denominada Capu-
chinada.®”® Interpuesto recurso contencioso-administrativo frente a dicha actuaciéon
administrativa, el recurso resulté inadmitido por inexistencia de acto; y la doctrina
efectivamente clamé entonces contra esta resolucion judicial defendiendo el plantea-
miento antes apuntado, a saber, que el lanzamiento dispuesto necesariamente tuvo
por soporte una decision previa en forma de acto. Pero en la época era imprescin-

Esto es, la propia norma especial de contratacion se remite a la norma de procedimiento administrativo comiin, relativa
a los actos administrativos, y no a los negocios juridicos bilaterales. Ello justifica la remision a este procedimiento en caso de que
pretenda declararse la nulidad de aquellos actos, en tanto que tienen la condicion de actos administrativos. La remision, ademds,
se efectiia in loto y sin establecer especialidad alguna en atencion a que constituyen actos que se incardinan en un procedimiento
de contratacion.

Ha de tramitarse, pues, siguiendo el especifico procedimiento previsto en la LPACAP en el que se incluye el informe pre-
ceptivo y obstativo del Organismo Consultivo (art. 106.1) y su intervencion no se hace depender de la oposicion del contratista,
como tampoco en ningiin otro supuesto de nulidad de los actos administrativos se vincula la emision del dictamen a la oposicion
de la persona afectada por el acto objeto de revision (por ejemplo, declaracion de nulidad de una licencia urbanistica). La LGSP
no ha introducido, por tanto, ninguna especialidad cuando de los actos que ahora nos conciernen se trata.

Pero es que, ademds, en estos casos de ausencia de las normas de preparacion y adjudicacion del contrato, el vicio afecta
a principios elementales de la contratacion como la libre concurrencia, la publicidad y la transparencia, por lo que la garantia
wnstitucional del dictamen del Consejo Consultivo, establecida en_favor del interés piblico y de todos los ciudadanos, y en parti-
cular de todos los interesados en la contratacion, no puede depender de la voluntad del contratista. (...)»

Para quien pueda tener curiosidad sobre el asunto, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Las
medidas de policia: su exteriorizacion e impugnacion, Revista de Administracion Piblica 61 (1970), pp. 183 ss.
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dible entenderlo asi, porque no se concebia el contencioso-administrativo sino como
un proceso estricto al acto. No se precisa ahora recurrir a esta férmula, sin embargo,
cuando la normativa jurisdiccional arbitra mecanismos para combatir toda suerte de
actuacién administrativa, incluida la actividad meramente material y la mera inac-
tividad de la Administracion. Seria artificioso acudir en estos supuestos a la via de
la revision de oficio. Como lo seria también, por poner otro ejemplo, crear la ficcion
en un supuesto de ocupacién material del dominio ptblico de que dicha situacion, si
hubiese sido consentida o tolerada durante un tiempo, trajera su causa de un acto au-
torizatorio con caracter habilitante que hubiera que anular con caracter previo por
carencia de los requisitos esenciales (art. 47.1 f) LPACAP para proceder al desalojo.

Sigue abierta y sin respuesta, pues, la pregunta en torno al acto que habria que
identificar como presupuesto para la revision, de quién procede o a quién es al que se
habria que imputarle su autoria, y cuando se produjo, en qué momento y qué fecha
tiene. No faltan razones, en suma, para entender que no concurren en estos casos
sino actuaciones meramente materiales desvinculadas de una actuacion juridica pre-
via que pueda tenerse por un verdadero acto administrativo.
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