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Régimen juridico y
efectos de la declaratoria
de invalidez de los
contratos publicos

en Espana

MARTA FRANCH | SAGUER!

RESUMEN

El articulo explora el régimen juridico de la declaratoria de invalidez y de los
efectos de la nulidad y anulabilidad de los contratos del sector ptblico en Es-
pafia. Bajo el derecho espafiol, la invalidez puede derivar de infracciones tanto
del ordenamiento civil como del ordenamiento administrativo, y las conse-
cuencias de su declaracién comportan la nulidad o anulabilidad del acto. La
materia de los contratos ptblicos registra una marcada influencia del derecho
europeo, por lo que el presente trabajo examina también la forma en que las
diferentes directivas europeas, entre ellas las de recursos, y la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién europea modulan el régimen contractual
nacional en materia de nulidades.

Palabras clave: contratos ptblicos, invalidez, nulidad absoluta, anulabilidad,
efectos de la invalidez contractual.
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Legal Regime and Effects of the Declaration of
Invalidity of Public Contracts in Spain

ABSTRACT

This paper explores the legal regime of the declaration of invalidity and the
effects of the nullity and voidability of public contracts in Spain. Under Span-
ish Law, the invalidity of contracts can derive from violations of both civil and
administrative law. The consequences of the declaration of invalidity involve
the absolute or relative nullity of the legal act. Due to the fact that the subject
of Public Procurement is significantly influenced by European Law, the pres-
ent work also examines the means by which different European directives,
such as the one regulating resources, and the jurisprudence of the Court of
Justice of the European Union, determine the Spanish regime of nullities in
public contracts.

Keywords: Public Procurement, Legal Invalidity, Absolute Nullity, Relative
Nullity, Effects of Contractual Invalidity.

INTRODUCCION

El presente trabajo trata sobre las causas de invalidez de los contratos y de
las consecuencias que tienen la declaracién de nulidad y la anulabilidad de los
mismos, asf como los efectos que provocan. El estudio de este tema, dentro
de la contratacién y a través de numerosos ejemplos, nos llevard a concretar
el régimen juridico y las consecuencias de la invalidez en materia de contra-
tacién publica.

Conviene advertir al lector que el derecho europeo es de especial relevan-
cia en la regulacién de cada Estado miembro, sobre todo por el respeto a lo
dispuesto en sus diferentes directivas. Entre estas encontramos la Directiva
2007/66/CE, que obliga a los Estados a establecer procedimientos de recur-
sos en materia de adjudicacién de contratos ptblicos. Esta obligacién supone
para Espafia una revolucién en materia de control de la contratacién publica.

En el derecho espafiol, la invalidez de los contratos viene determinada
por dos factores. El primero consiste en que la nulidad y la anulabilidad estdn
basados tanto en causas de derecho civil como en causas del derecho adminis-
trativo, y el segundo, en que la invalidez afecta tanto a los contratos publicos
como a los privados que realicen los diferentes poderes adjudicadores. Como
demostraremos a lo largo de este trabajo, la invalidez tiene especial trascen-
dencia para la contratacién publica, asi como los efectos que produce y la
reparacién de los mismos. Advertimos también que, debido a la extensién del
trabajo y sobre todo a las particularidades existentes en el régimen juridico
de la invalidez, habr4 temas que serdn tratados de forma general, en cuanto
guarden relacién con el objetivo aquf propuesto.
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1. EL DERECHO EUROPEO EN MATERIA DE CONTRATOS

El derecho de la contratacién publica ha sufrido enormes cambios en los tltimos
aflos, que se han debido, en gran medida, a la incorporacién de nuevas direc-
tivas al ordenamiento espafiol y a la aplicacién de la jurisprudencia europea,
contenida tanto en condenas a Estados que han incumplido la transposicién
de las mismas, como en recomendaciones dirigidas y/o aplicables a Espafia.

La normativa vigente en la actualidad estd compuesta por las siguientes
directivas:

— Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesién.

— Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Direc-
tiva 2004/18/CE.

— Directiva 2014/25/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y por la
que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

Todas ellas fueron publicadas en el DOUE de 28 de marzo de 2014 y debfan
transponerse antes del 18 de abril de 2016 Espafia sin embargo las transpuso
tarde, a través de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las direc-
tivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014 (en adelante Lcsp). Durante el periodo entre abril de 2016
y noviembre de 2018 se aplicaron directamente las directivas por falta de
transposicion.

La Comisién Europea decidié llevar a Espafia, junto con otros pafses miem-
bros de la UE, ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) por este
grave incumplimiento en la transposicién de las directivas. El TJUE® sent6 el
principio segtn el cual los Estados miembros son responsables de los dafios
sufridos por los particulares a causa de no haber incorporado una directiva que
puede ser invocada por ellos, sin que sea necesario que dichas disposiciones
tengan efecto directo sobre los mismos. Las tres directivas modifican de for-
ma importante la situacién del régimen contractual anterior a las mismas. En
este trabajo nos vamos a referir fundamentalmente a las dos primeras, ya que
la dltima cubre sectores especificos.

Ademas de las directivas mencionadas, debemos referirnos también a la Di-
rectiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre

2 La excepcién a este plazo es la de la parte correspondiente a la incorporacién del uso
obligatorio de medios electrénicos en la contratacién

3 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia de 19 de noviembre de 1991, asuntos
acumulados C-6/90 y C-9/90, Rec. 1991-1 5403.
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de 2007, por la que se modifican las directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del
Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos
de recurso en materia de adjudicacién de contratos publicos. Estas directivas
no tratan de forma directa sobre los vicios de los contratos, ni de las conse-
cuencias de su infraccién, pero si establecen que las previsiones normativas
que contienen deben ser respetadas en la legislacién de cada Estado y que
su infraccién puede suponer la invalidez del procedimiento contractual o de
su propia adjudicacién. En este sentido, en la sentencia Brasserie du Pécheur
Factortame* el TJUE reconocié la responsabilidad del Estado, en determinadas
condiciones, por los dafios causados por una infraccién al derecho comunitario,
protegiéndose, a través de esta responsabilidad, los derechos del ciudadano
de una manera efectiva.

Es necesario recordar que las directivas, pero sobre todo la jurisprudencia
europea, ha reconocido la existencia de un conjunto de principios generales
de la contratacién publica’®, cuya infraccién puede suponer la invalidez del
contrato®.

De manera especial, hay que destacar que en la Directiva 2007/66/CE,
tal y como se sefiala en su considerando tercero, se reforman las anteriores
directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE, ya que no siempre permitian “velar por el
cumplimiento de la legislacién comunitaria, en particular en una etapa en la
que atin podrian corregirse las infracciones". En este orden de ideas, los Es-
tados deben establecer un régimen especial de reclamaciones en materia de

4 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia de 5 de marzo de 1996, asuntos acumu-
lados C-46/93 y C-48/93,[1996] Rec 1-1029. Véase también la sentencia British Telecom
de 26 de marzo de 1996, asunto C-392/93,[1996] Rec 1-1-1631.

5  Articulo 1 de la Lcsp: "Objeto y finalidad. 1. La presente Ley tiene por objeto regular la
contratacién del sector ptiblico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios
de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y
no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexién con
el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad,
una eficiente utilizacién de los fondos destinados a la realizacién de obras, la adquisicién
de bienes y la contratacién de servicios mediante la exigencia de la definicién previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccién de la oferta
econémicamente mds ventajosa’.

6 VICENG Acuapo 1 CupolLA, “Efectos de la invalidez y prérroga de los contratos ptblicos”,
en Fernando Lépez Ramén y Francisco Villar Rojas (coords.), El alcance de la invalidez de la
actuacion administrativa. Madrid: INAP, 2017, p. 226.

7 Asimismo, en el considerando 13.° se sefiala que: "Es para luchar contra la adjudicacién
directa ilegal, practica que el Tribunal de Justicia ha calificado como la infraccién méas im-
portante del derecho comunitario en materia de contratos publicos por parte de un poder
adjudicador o entidad contratante, debe preverse una sancién efectiva, proporcionada y
disuasoria. Por consiguiente, todo contrato derivado de una adjudicacién directa ilegal
debe considerarse en principio sin efectos. Esta falta de efectos no debe ser automitica,
sino que debe quedar sometida a la comprobacién de un érgano de recurso independiente
o derivar del resultado de una decisién de dicho 6rgano”.
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procedimiento contractual® para que los interesados puedan, a través de un
procedimiento rapido, antes de que se adopte la adjudicacién del contrato,
obtener una decisién sobre las irregularidades que se hayan planteado durante
las fases de preparacién y adjudicacién. Esto supone una obligada mejora de
la eficacia de los recursos establecidos por los Estados y, de forma particular, la
eficacia real de la resolucién de los mismos®. Esta previsién ha transformado,
como iremos viendo, el control de la preparacién y adjudicacién de los con-
tratos. En la legislacién espafiola, el llamado recurso especial en materia de
contratacién esté previsto y regulado en el capitulo quinto de la L.CSP.

Fijémonos cémo en el considerando 21 de la Directiva de recursos se es-
tablece de forma clara cuél es el objetivo de este recurso:

El objetivo que se persigue al establecer los Estados miembros la normativa por
la que se garantice que un contrato no produzca efectos, es que los derechos y las
obligaciones de las partes del contrato dejen de ser de obligado cumplimiento y
ejecucion. Las consecuencias que se deriven de la ineficacia de un contrato deben
quedar reguladas por la legislacién nacional. Por tanto, la legislacién nacional
puede, por ejemplo, establecer la anulacién de todas las obligaciones contractua-
les con efectos retroactivos (ex tunc) o limitarse a prever la anulacién de aquellas
obligaciones atin por ejecutar (ex nunc). Esto no debe implicar la falta de sanciones
rigurosas si las obligaciones derivadas de un contrato se han cumplido ya parcial o
casi totalmente. En estos casos, los Estados miembros deben prever también san-
ciones alternativas, teniendo en cuenta en qué medida el contrato sigue estando en
vigor de conformidad con el derecho interno. De manera andloga, la legislacién
nacional determina las consecuencias relativas a la posible recuperacién de cual-
quier importe ya abonado, asf como todas las deméas formas de restitucién posible,
incluida la restitucién del valor cuando la restitucién del bien no sea posible.

Asimismo, la Directiva 2007/66/CE deja a los Estados la posibilidad de regular
las consecuencias de la infraccién del derecho europeo. En este sentido, su
articulo 2 establece que:

1. Los Estados miembros velaran por que las medidas adoptadas en relacién con
los procedimientos de recurso contemplados en el articulo 1 prevean las facultades
necesarias para: a) adoptar, lo antes posible y mediante procedimiento de urgencia,
medidas provisionales para corregir la infraccién o para impedir que se causen otros
perjuicios a los intereses afectados, incluidas las medidas destinadas a suspender o

8  Jost Maria GIMENO FELIU, “El nuevo sistema de recursos en materia de contratos ptiblicos”,
en José Marfa Gimeno Felit (dir.), Observatorio de contratos piiblicos 2010, Cizur Menor: Ci-
vitas - Thomson-Reuters, 2011, pp. 211 a 258.

9  Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia de 6 de octubre de 2015, Orizzonte
Salute, asunto C-61/14. Jost ANTONIO RAZQUIN, El impacto de la jurisprudencia comunitaria europea
sobre los contratos piibicos (2003-2004) en el ordenamiento juridico interno. Disponible en: file:///C./
Users/1000839/Downloads/RJ_37_11_2%20(1).pdf [consultado el 8 de agosto de 2020].
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a hacer que se suspenda el procedimiento de adjudicacién del contrato ptblico en
cuestién o la ejecucién de cualquier decisién adoptada por el poder adjudicador;
b) anular o hacer que se anulen las decisiones ilegales, incluida la supresién de las
caracteristicas técnicas, econémicas o financieras discriminatorias contenidas en
los documentos de licitacién, en los pliegos de condiciones o en cualquier otro
documento relacionado con el procedimiento de adjudicacién del contrato en
cuestién; c) conceder una indemnizacién por dafios y perjuicios a las personas
perjudicadas por una infraccién.

La Directiva deja a la legislacién de cada pais las consecuencias de la inefica-
cia de un contrato, asi cada Estado “podra establecer la anulacién con efectos
retroactivos de todas las obligaciones contractuales o limitar el alcance de la
anulacioén a las obligaciones que estén atn por ejecutar” (articulo 2 quinquies).
Dentro del ordenamiento espafiol, esta previsién en el articulo 39.g de la Lcsp
es la que establece de forma clara que el “incumplimiento grave de normas de
derecho de la Unién Europea en materia de contratacién publica que conlle-
vara que el contrato no hubiera debido adjudicarse al contratista, declarado
por el TIUE en un procedimiento con arreglo al articulo 260 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea'®. Por tanto, el incumplimiento del
derecho europeo, ya sea en la regulacién como en la propia aplicacién, lleva
a la invalidez del contrato.

2. CAUSAS DE INVALIDEZ DE LOS CONTRATOS
EN EL DERECHO ESPANOL

La Lcsp establece una serie de supuestos en los que los poderes adjudicadores
en la celebracién de los contratos pueden resultar invélidos''. Contrario a lo
establecido anteriormente, la Ley de Contratos de 2017 establece un régimen
de invalidez para todos los contratos celebrados por los poderes adjudicadores'?

10 Articulo 260 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea: “Si el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea declarare que un Estado miembro ha incumplido una de las
obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados, dicho Estado estard obligado a
adoptar las medidas necesarias para la ejecucién de la sentencia del Tribunal”.

11 JuAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, “La invalidez de los contratos publicos”, en Rafael Gé-
mez-Ferrer Morant (dir.), Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas, 2.
ed., Cizur Menor: Thomson-Civitas, 2004, pp. 365-396.

12 Articulo 3.2 de la LcSP “Se consideraran poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, las
siguientes entidades: a) Las Administraciones Pdblicas: i. La Administracién General del
Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas, las Ciudades Auténomas
de Ceuta y Melillay las Entidades que integran la Administracién Local; ii. Las Entidades
Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social; iii. Los Organismos Auténomos,
las Universidades Pdblicas y las autoridades administrativas independientes; iv. A los efec-
tos de esta Ley, se entiende que también forman parte del sector publico las Diputaciones
Forales y las Juntas Generales de los Territorios Histéricos del Pafs Vasco en lo que respecta

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 25, PRIMER SEMESTRE/2021, Pp. 175-212



Régimen juridico y efectos de la declaratoria de invalidez de los contratos piiblicos en Espafia 181

sin distincién. En este orden de ideas, estdn sujetos al régimen de invalidez
previsto en la LCSP todos los contratos de las Administraciones puiblicas y de
los poderes adjudicadores que no tengan la condicién de Administraciones
publicas, que son siempre contratos de derecho privado. También estdn so-
metidos a este régimen de invalidez los contratos subvencionados'®.

La invalidez de los contratos est4 regulada en el capitulo 1v de la LCSP, que
le dedica seis articulos. Si bien es cierto que otras disposiciones de la LcSP ha-
cen también referencia a diferentes infracciones al ordenamiento y a sus con-
secuencias juridicas, en este capitulo no se estd regulando la invalidez de los
contratos como tal, sino Gnicamente la invalidez de los actos preparatorios y

a su actividad de contratacién; v. Los consorcios y otras entidades de derecho publico,
en las que ddndose las circunstancias establecidas en la letra d del apartado siguiente para
poder ser considerados poder adjudicador y estando vinculados a una o varias Adminis-
traciones Pudblicas o dependientes de las mismas, no se financien mayoritariamente con
ingresos de mercado. Se entiende que se financian mayoritariamente con ingresos de
mercado cuando tengan la consideracién de productor de mercado de conformidad con
el Sistema Europeo de Cuentas; b) Las fundaciones publicas; c) Las Mutuas colaboradoras
con la Seguridad Social; d) Todas las demés entidades con personalidad juridica propia
distintas de las expresadas en las letras anteriores que hayan sido creadas especificamente
para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil,
siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo
con los criterios de este apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien
controlen su gestién; o bien nombren a mds de la mitad de los miembros de su érgano de
administracién, direccién o vigilancia; e) Las asociaciones constituidas por las entidades
mencionadas en las letras anteriores”.

13 Articulo 23 de la Lcsp: “Contratos subvencionados sujetos a una regulacién armonizada.
1. Son contratos subvencionados sujetos a una regulacién armonizada los contratos de
obras y los contratos de servicios definidos conforme a lo previsto en los articulos 13 y
17, respectivamente, que sean subvencionados, de forma directa y en méds de un 50 por
100 de su importe, por entidades que tengan la consideracién de poderes adjudicadores,
siempre que pertenezcan a alguna de las categorfas siguientes:

a) Contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingenierfa civil de la seccién
F, divisién 45, grupo 45.2 de la Nomenclatura General de Actividades Econémicas de
las Comunidades Europeas (NACE), o la construccién de hospitales, centros deportivos,
recreativos o de ocio, edificios escolares o universitarios y edificios de uso administra-
tivo, siempre que su valor estimado sea igual o superior a 5.350.000 euros; b) Contratos
de servicios vinculados a un contrato de obras de los definidos en la letra a), cuyo valor
estimado sea igual o superior a 214.000 euros.

2. Las normas previstas para los contratos subvencionados se aplicardn a aquellos cele-
brados por particulares o por entidades del sector piblico que no tengan la consideracién
de poderes adjudicadores, en conjuncién, en este ltimo caso, con las establecidas en el
Titulo 11 del Libro Tercero de esta Ley. Cuando el contrato subvencionado se adjudique
por entidades del sector piblico que tengan la consideracién de poder adjudicador, se
aplicarédn las normas de contratacién previstas para estas entidades, de acuerdo con su
naturaleza, salvo la relativa a la determinacién de la competencia para resolver el recurso
especial en materia de contratacién y para adoptar medidas cautelares en el procedimiento
de adjudicacién, que se regira, en todo caso, por la regla establecida en el apartado 2 del
articulo 47".
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de adjudicacién', es decir, la invalidez de las diferentes actuaciones previas
y de seleccién del contratista. En este sentido, la LCSP establece tres tipos de
causas que provocan la invalidez y que se estudian a continuacién.

2.1. LAS CAUSAS DE INVALIDEZ PROCEDENTES DEL DERECHO CIVIL

Las causas de invalidez de derecho civil son, como las causas de derecho
administrativo, de nulidad o de anulabilidad. La nulidad absoluta se produce
cuando falta alguno de los elementos esenciales del contrato. Estd invalidez
estd prevista en el articulo 1261 del Cédigo Civil (CC), que se refiere al con-
sentimiento, objeto y causa del contrato, y también cuando el contrato sea
contrario a normas imperativas o prohibitivas (articulos 6.3y 1255 del CC)".

Enlasts de la Sala 1.2 Civil de 10 de abril de 2001!'%’ se explica la diferencia
entre la nulidad radical y relativa:

en sede de ineficacia de los contratos resultan perfectamente diferenciables los
conceptos de inexistencia o nulidad radical, de una parte, y de nulidad relativa o
anulabilidad, de otra. En el primero se comprenden los supuestos en que o falta
alguno de los elementos esenciales del contrato que enumera el articulo 1261 del
Cédigo Civil, o el mismo se ha celebrado vulnerando una norma imperativa o
prohibitiva. El segundo se reserva para aquellos otros en que en la formacién del
consentimiento de los otorgantes ha concurrido cualquiera de los llamados vicios
de la voluntad (error, violencia, intimidacién o dolo).

La nulidad radical puede provenir de dos causas: la falta de alguno de los tres
elementos esenciales del articulo 1261 del CC para que exista un contrato y
que son el consentimiento, el objeto y la causa; y la vulneracién de alguna
norma imperativa o prohibitiva, ya que el articulo 6.3 del CC nos dice que
“los actos contrarios a las normas imperativas y prohibitivas son nulos de ple-
no derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
su contravencion”. Algunos ejemplos concretos pueden ilustrar estas causas,
como ocurre con los contratos en los que su perfeccionamiento se produce

14 CARMEN ALONSO, Ley de contratos del sector piiblico: Ambito de aplicacion. Modalidades contractuales
y régimen de invalidez de los procedimientos de contratacién, Barcelona: Fundacién Democracia y
Gobierno Local, 2009, pp. 63-118.

15 Articulo 1261 de la CC: “No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:
1.° Consentimiento de los contratantes. 2.° Objeto cierto que sea materia del contrato.
3.° Causa de la obligacién que se establezca”; articulo 1255: “Los contratantes pueden
establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que
no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”; articulo 6: “3. Los actos
contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencién”.

16 Tribunal Supremo, sentencia de la Sala 1.* Civil de 10 de abril de 2001, Casacién n.°
335/1996.
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con la adjudicacién, y en donde la ausencia de oferta de una empresa provoca
la nulidad por falta de consentimiento de la misma'”. La falta de capacidad de
obrar, en cambio, es al mismo tiempo una causa de nulidad de derecho civil
como de derecho administrativo (articulo 39.2.a de la LcSP). Por ejemplo, el
consentimiento en un contrato que fuese prestado por una persona incapaz se
considera nulo. Dicha incapacidad debe ser declarada por sentencia judicial
firme, conforme con lo dispuesto en el articulo 199 del CC'®. La falta fisica del
objeto del contrato también puede considerarse tanto una infraccién dentro
del ordenamiento civil como del administrativo. La diferencia con la situacién
anterior radica en que mientras que en el derecho civil esta infraccién se sitta
dentro del grado de nulidad de pleno derecho, en el derecho administrativo
se sitda dentro de la anulabilidad del acto de adjudicacién, de acuerdo con el
articulo 40 de la Lcsp. Con relacién a la existencia o ilicitud de la causa del con-
trato, tenemos que es un supuesto que también puede asimilarse a la desviacién
de poder que es una de las causas de anulabilidad administrativa. Contrario
a lo previsto en el Cédigo Civil, este traerfa como consecuencia la nulidad.
Otro supuesto de nulidad es que el contrato celebrado a nombre de otro, en
el que falte la representacién, serd nulo, a no ser que lo ratifique la persona a
cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante'.

Por lo demads, la sTS de 23 de noviembre de 20161" establece cuél es la
situacién de nulidad en la que se vulnera una norma imperativa o prohibitiva,
al sefalar que:

en primer lugar, el cardcter imperativo para las partes de la limitacién temporal
establecida por la norma para el plazo del pago comporta que todos aquellos
pactos que exceden de dicho limite temporal, 60 dias naturales, resulten nulos de
pleno derecho por contravencién de lo dispuesto en la norma imperativa (articulo
6.3 del Cédigo Civil) [...]. Por dltimo, de acuerdo con lo sefialado, el control de
abusividad previsto en el articulo 9 LLCM épera, necesariamente, dentro del plazo
marcado por la limitacién temporal establecido por la norma, pues més alld del
mismo la sancién contemplada no es otra que la nulidad del pacto por ser con-
trario a la norma imperativa. Conclusién acorde tanto con la funcién tuitiva de la

17 Dictamen Consejo Estado n.® 42123/1979, de 29 de marzo de 1979.

18 Articulo 199 de la CC: “Nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en
virtud de las causas establecidas en la Ley”.

19  Tribunal Supremo, sentencia de la Sala 1.* Civil de 25 de junio de 2004, Casacién n.°
2302/1998: “el articulo 1259 del Cédigo Civil declara la nulidad de los actos realizados
por quién carece de autorizacién o representacién legal de la persona a cuyo nombre con-
trata, pero esa nulidad no es absoluta, sino que puede ser neutralizada por la ratificacién
expresa o técita del dominus negotii, confirmandose asf el negocio (sTS de 18 de marzo de
1999 y ssTs de 12 de junio de 1997)".

20 Tribunal Supremo, sentencia de la Sala 1.7 Civil de 23 de noviembre de 2016, Casacién
n.°2883/2014.
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norma, como con la conveniencia de una interpretacién que fije con claridad los
criterios de aplicacién normativa.

Para la declaracién de nulidad de pleno derecho no hay plazo?!, a diferencia
de la situacién de nulidad relativa.

La nulidad relativa se produce en el derecho espafiol cuando se dan vicios
de error, dolo, intimidacién o violencia en el consentimiento (articulo 1300
del CC), o la falta de capacidad natural del contratante (articulos 1262y 1263 del
CCO)2. La anulabilidad es lo mismo que la llamada nulidad relativa, en la que
el negocio afectado puede convalidarse por confirmacién o por caducar la
accién. La situacién del negocio juridico, por tanto, puede oscilar entre ser
véalido o nulo definitivamente. La anulabilidad tiene un plazo de caducidad
para ser alegada, que es de cuatro afos (articulo 1301 del CC). La forma de
empezar a contar el plazo depende de cada uno de los supuestos de anulabili-
dad. La nulidad relativa o anulabilidad se dard también en los casos previstos
en el articulo 1265 del Cédigo Civil que dice que “serd nulo el consentimiento
prestado por error, violencia, intimidacién o dolo”, a los que hay que sumar
el previsto en el articulo 1259 del Cédigo Civil que nos dice que: “Ninguno
puede contratar a nombre de otro sin estar por este autorizado o sin que tenga
por la Ley su representacién legal. El contrato celebrado a nombre de otro por
quien no tenga su autorizacién o representacién legal serd nulo, a no ser que
lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado por la
otra parte contratante”.

En primer lugar, para que se dé la situacién del error en el consentimiento es
necesario que exista o bien un error en la sustancia de la cosa que forme parte
del objeto del contrato, o bien sobre las condiciones esenciales del mismo.
Pueden existir errores de cardcter subjetivo, en este supuesto solamente se

21 Tribunal Supremo, Sentencias de la Sala 1.° Civil de 14 de marzo de 2000, casacién n.°
1724/1995 y de 25 de marzo de 2002, casacién n.° 3159/1999.

22 Articulo 1262 de la CC: “El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y
de la aceptacién sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato. Halldindose en
lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento desde que el
oferente conoce la aceptacién o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda
ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar
en que se hizo la oferta. En los contratos celebrados mediante dispositivos autométicos
hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacién”.

Articulo 1263 de la CC: "No pueden prestar consentimiento: 1.° Los menores no emanci-
pados, salvo en aquellos contratos que las leyes les permitan realizar por si mismos o con
asistencia de sus representantes, y los relativos a bienes y servicios de la vida corriente
propios de su edad de conformidad con los usos sociales. 2.° Los que tienen su capacidad
modificada judicialmente, en los términos sefialados por la resolucién judicial”.

Articulo de la 1300 CC: “Los contratos en que concurran los requisitos que expresa el
articulo 1.261 pueden ser anulados, aunque no haya lesién para los contratantes, siempre
que adolezcan de alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley”.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 25, PRIMER SEMESTRE/2021, Pp. 175-212



Régimen juridico y efectos de la declaratoria de invalidez de los contratos pitblicos en Espaiia 185

darfa la situacién de invalidez del contrato cuando el elemento personal fuera
un elemento esencial en el consentimiento para contratar (articulo 1266 del
CCQ). Esta situacién hay que diferenciarla de la falta de consentimiento que
supone la su nulidad radical®.

Para que exista violencia en el consentimiento es necesario que se hubiere
empleado una fuerza irresistible con el objeto de provocar el mismo. Para que
se dé la intimidacién es ademds indispensable que se provoque a uno de los
contratantes un temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave
en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su cényuge, descendientes
o ascendientes. El temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumi-
sién y respeto no es una causa para poder anular el contrato®*.

Con relacién a los sujetos legitimados para ejercer la accién de nulidad, el
articulo 1302 del Cédigo Civil establece que “Pueden ejercitar la accién de
nulidad de los contratos los obligados principal o subsidiariamente en virtud
de ellos. Las personas capaces no podran, sin embargo, alegar la incapacidad de
aquellos con quienes contrataron; ni los que causaron la intimidacién o vio-
lencia, o emplearon el dolo o produjeron el error, podran fundar su accién en
estos vicios del contrato”.

Numerosas sentencias tratan de la invalidez de los contratos por las causas
previstas en el Cédigo Civil**. La invalidez por causas de derecho civil estd
sujeta a los "requisitos y plazos de ejercicio de las acciones establecidos en
el ordenamiento civil, pero el procedimiento para hacerlas valer, cuando el
contrato se haya celebrado por una Administracién ptblica, se someterd a lo

23 Tribunal Supremo, sentencia de la Sala 1.* de 10 de abril de 2001, Casacién n.° 335/1996.

24 Articulos 1.267 y 1.268 de la CC. Tribunal Supremo, sentencia de la Sala 1. Civil de 31 de
octubre de 1994 y de 4 de octubre de 2002, recurso 980/1997; Maria CONCEPCION CAMPOS
Acura, La nueva contratacién piiblica en el dmbito local, Madrid: Editorial El Consultor de los
Ayuntamientos, 2018; p. 195; en un mismo sentido, VALENTIN CARRASCOSA LOPEZ, ASUN-
CION Pozo ArraNzZ y EDuARDO RODRIGUEZ DE CaSTRO, "El consentimiento y sus vicios en
los contratos perfeccionados a través de medios electrénicos”, Informdtica y Derecho. Revista
Iberoamericana de Derecho Informdtico, n.° 12-15. 1996, p. 1029.

25 Tribunal Supremo, sentencia de 23 de noviembre de 2016, Casacién n.° 2883/2014; Nuli-
dad civil por infraccién de normas imperativas; en un mismo sentido: Tribunal Supremo,
sentencia de 2 de noviembre de 2015, Casacién n.° 2506/2014: Nulidad por introduccién
de clausulas abusivas; Tribunal Supremo, sentencia de la Sala 1. de 10 de abril de 2001,
Casacién n.° 335/1996: Error obstativo civil; Tribunal Supremo, sentencias de la Sala 1.2
Civil de 31 de octubre de 1994 y de 4 de octubre de 2002, recurso 980/1997. Nulidad
relativa por violencia o intimidacién civiles; Tribunal Supremo, sentencia de la Sala 1.2
Civil de 27 de noviembre de 1998, Casacién n.° 1257/1994: Dolo civil; Tribunal Supremo,
sentencia de la Sala 1.2 Civil de 25 de junio de 2004, Casacién n.° 2302/1998 y sentencia
de 3 de diciembre de 2001, Casacién n.° 2365/1996: Nulidad articulo 1.259 de la CC;
Tribunal Supremo, sentencia de la Sala 1.* Civil de 14 de marzo de 2000, Casaci6n n.°
1724/1995 y de 25 de marzo de 2002, recurso 3159/1999: No plazo en nulidad radical
civil; Tribunal Supremo, sentencia de la Sala 1.* Civil de 26 de julio de 2000, Casacién n.°
2925/1995: Efectos nulidad civil.
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previsto en los articulos anteriores para los actos y contratos administrativos
anulables (articulo 43 de la LcsP). Segtin Tardio, “en derecho civil, la auténtica
diferencia entre la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad no reside en
los efectos de su declaracién (dando lo mismo que se considere de caricter
declarativo o constitutivo), sino en el sometimiento a plazo de la accién y res-
triccién de la misma a la persona que ha sufrido el vicio o padece la restriccién
a su capacidad de obrar, en el caso de la anulabilidad (mientras que no hay
plazo ni restriccién de legitimacién activa en la nulidad de pleno derecho) y,
por eso, también se admite su confirmacién o convalidacién".

2.2. LAS CAUSAS DE INVALIDEZ PROCEDENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Para comenzar vamos a diferenciar entre las causas de nulidad y anulabilidad
en el 4mbito de lo civil y del 4mbito administrativo, tal como lo establece la STS
5082/2010, 11 de enero de 201327, De acuerdo con la sentencia del Tribunal
Supremo, el régimen juridico y las consecuencias de la invalidez no son iguales
en el derecho civil y en el derecho administrativo. En este punto abordaremos el
estudio especifico de la invalidez de los contratos en el 4mbito administrativo.

Antes de entrar en materia quisiéramos analizar brevemente el concepto
de invalidez, partiendo de que este concepto nace del anélisis de si un acto
administrativo, dictado por la Administracién, bajo los privilegios de la au-
totutela declarativa y ejecutiva, es conforme o no al ordenamiento juridico.
Cuando este acto no es conforme se declara por la Administracién, por el
juez o por el tribunal competente su nulidad o anulabilidad. Se trata de una
aplicacién del principio de legalidad, el més importante del derecho adminis-
trativo, al acto administrativo concreto. Toda actividad, y no solo la actividad
contractual, debe ser ajustada al derecho, ya que de lo contrario comporta una

26 Jost ANTONIO TARDIO PATO, "Los efectos ex tunc de la anulabilidad”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, n°® 184, 2017, p. 15.

27  Tribunal Supremo, sentencia de la Sala de lo contencioso administrativo, de 11 de enero
de 2013, Casacién ndm. 5082/2010. Al respecto, esta jurisprudencia sefiala que: "En primer
lugar en el orden civil la regla general es la nulidad, mientras que en el administrativo es
la excepcién, reservada a los casos méas graves del ordenamiento juridico (articulos 62 y
63 de la Ley 30/1992, antes citada). Que, aunque no exista plazo para reclamar en ambos
ambitos ordinamentales, este puede ser moderado en via administrativa, en virtud del
articulo 106 de la dltima norma citada. Que al contrario de lo ocurre en la via civil, en
cuanto a la retroactividad, que no se produce en la anulacién, sino desde el ejercicio de la
accién, en la jurisdiccién contencioso-administrativa, el reconocimiento de la situacién
juridica individualizada (articulo 31.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa), hace que también en la anulacién los efectos se retrotraigan al momento
anterior a la resolucién impugnada. En consecuencia, aqui se ha declarado la nulidad de
un contrato administrativo por la aplicacién del articulo 62.1 de la Ley 30/1992 , y los
efectos juridicos de dicha declaracién de nulidad han de extraerse, no de la legislacién
civil, sino de la Administrativa”.
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antijuridicidad, una irregularidad y un vicio con unas consecuencias juridicas
que dependen del grado de la infraccién. La infraccién mas grave lleva a la
nulidad y la menos grave a la anulabilidad. Si la infraccién no esté en ninguno
de los supuestos previstos en la Ley de Procedimiento Administrativo Comtn 'y
de las Administraciones Ptblicas (LPAC), o en nuestro caso de la L.cSP, no tendré
consecuencias y estaremos ante un supuesto de irregularidad no invalidante?®.

La LPAC, en su articulo 47, sefiala cudles son los supuestos de nulidad y, co-
mo ha dicho la jurisprudencia, deben interpretarse de forma restrictiva. Los
supuestos de anulabilidad estdn determinados en el articulo 48 y tienen un
caracter abierto, ya que, como dispone el propio precepto, se trata de actos
que infringen el ordenamiento juridico. Pero la distincién mdas importante
viene de su diferente régimen juridico. Mientras que los actos nulos no son
convalidables?, los anulables si que lo son. Otra diferencia es que para los
actos nulos no hay plazo para restablecer la legalidad, de aquf la posibilidad
de la revisién de oficio, ya que el bien que se protege es la legalidad y su res-
tablecimiento (articulo 197 de la LPAC). Por el contrario, la anulabilidad si que
tiene plazo, ya sea el del recurso administrativo o contencioso o los cuatro
afios del procedimiento de declaracién de lesividad. Otro de los elementos a
tener en cuenta son los efectos, de tal manera que la nulidad produce efectos
ex tunc, mientras que la anulabilidad tiene efectos ex nunc. Sin embargo, esta
distincién no se da siempre, como veremos en el &mbito de la contratacién®.

28 RTACRC n.° 389/2017 de 28 de abril cuando dice: “sobre el incumplimiento de los plazos para
adjudicar el contrato que contiene tanto el TRLCSP en su articulo 151 como la cldusula 16.1
del pPcap que rige la licitacién del Acuerdo Marco objeto de este recurso, debe sefalarse
que, no conteniendo la normativa de contratos previsién alguna que permita concluir la
invalidez del acuerdo de adjudicacién finalmente adoptado por haber sido dictado més
all4 del plazo legalmente previsto, resulta de aplicacién la regla general contenida en la
Ley de Procedimiento Administrativo 39/2015 que, con idéntico criterio que el recogido
en la ya derogada Ley 30/1992, reitera la regla general (articulo 48.3) en cuya virtud 'La
realizacién de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas solo
implicard la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o pla-
zo'. A ello debe afiadirse que si el propio legislador permite al 6rgano de contratacién,
dictado el acuerdo de adjudicacién, incumplir el plazo de formalizacién del contrato sin
mas efecto que el de indemnizar al adjudicatario por los dafios y perjuicios causados, pa-
ra el caso de que el retraso haya sido imputable a la Administracién con mayor motivo
habré de concluirse el cardcter no esencial del plazo previsto en el articulo 151 TRLCSP
para que el 6rgano de contratacién dicte acuerdo de adjudicacién, de modo que de su
incumplimiento no derive un defecto invalidante de dicho acuerdo”.

29 Tribunal Supremo, sentencia de 19 de febrero de 2008, Casacién n.® 43/2006: Actos nulos
no cabe convalidacién.

30 ALFREDO GALLEGO ANABITARTE y ANGEL MENENDEZ REXACH, Acto y procedimiento administrativo,
Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 195; también consultar, Sivia DIEZ SASTRE, “Los efectos de
la invalidez en los procedimientos de adjudicacién de contratos ptblicos”, en Fernando
Lépez Ramén y Francisco Villar (eds.), El alcance de la invalidez de la actuacién administrativa,
Madrid: AP, 2017.
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a. Nulidad: La nulidad absoluta es la consecuencia de una infraccién muy
grave del ordenamiento y, por tanto, resulta ser imprescriptible, insubsanable
e indisponible por el particular. Los diferentes supuestos de nulidad se en-
cuentran previstos en el articulo 39 de la LCSP, entre los cuales encontramos
los indicadas en el articulo 47 de la Ley 39/2015, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun y de las Administraciones Ptblicas, asi como la nulidad de
pleno derecho de los contratos celebrados por poderes adjudicadores en los
que concurra alguna de las causas que presentamos a continuacién:

La falta de capacidad de obrar o de solvencia econémica, financiera, técnica o
profesional es una primera causal prevista en la ley. A esta se suma la falta de habi-
litacién empresarial o profesional cuando la misma sea exigible para la realizacién
de la actividad o prestacién que constituya el objeto del contrato. Asimismo, se
incluye dentro de esta primera causal la falta de clasificacién, cuando esta proce-
da, debidamente acreditada, del adjudicatario; o el estar este incurso en alguna
de las prohibiciones para contratar sefialadas en el articulo 71 de esa misma ley:.

Luego encontramos como causal de nulidad la carencia o insuficiencia de
crédito, de conformidad con lo establecido en la Ley 47/2003, General Pre-
supuestaria, o en las normas presupuestarias de las restantes Administraciones
publicas que estan sujetas a dicha ley, salvo los supuestos de emergencia.

En relacién con el proceso, se tiene que la falta de publicacién del anuncio
de licitacién en el perfil de contratante alojado en la Plataforma de Contrata-
cién del Sector Publico o en los servicios de informacién similares de las co-
munidades auténomas, en el Diario Oficial de la Unién Europea o en el medio
de publicidad en que sea preceptivo, es también una casual de nulidad. Esto
también ocurre en los caso en que no se menciona en los pliegos lo previsto en
los parrafos tercero, cuarto y quinto del apartado 2 del articulo 122 de la Lcsp.

A su vez, la inobservancia por parte del 6rgano de contratacién del plazo
para la formalizacién del contrato es también susceptible de acarrear la nulidad
del contrato, siempre que concurran los dos siguientes requisitos: a) que por
esta causa el licitador se hubiese visto privado de la posibilidad de interponer
recurso contra alguno de los actos del procedimiento de adjudicacién; y b) que,
ademds, concurra alguna infraccién de los preceptos que regulan el procedi-
miento de adjudicacién de los contratos que le hubiera impedido obtener esta.

La norma también sefiala como causal de nulidad haber llevado a efecto la
formalizacién del contrato, en los casos en que se hubiese interpuesto el recur-
so especial en materia de contratacién, sin respetar la suspensién automatica
del acto recurrido en los casos en que fuera procedente, o la medida cautelar
de suspensién acordada por el érgano competente para conocer del recurso
especial en materia de contratacién que se hubiera interpuesto.

En cuanto a los incumplimientos de las disposiciones en materia de con-
tratacién, se establece que el incumplimiento de las normas establecidas pa-
ra la adjudicacién de los contratos basados en un acuerdo marco celebrado
con varios empresarios o de los contratos especificos basados en un sistema
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dindmico de adquisicién en el que estuviesen admitidos varios empresarios es
también causal de nulidad del contrato, siempre que dicho incumplimiento
hubiera determinado la adjudicacién del contrato de que se trate a otro licita-
dor. En un mismo sentido, el incumplimiento grave de normas de derecho de
la Unién Europea en materia de contratacién ptblica, lo que conduce a que el
contrato no hubiera debido adjudicarse al contratista, declarado por el TJUE en
un procedimiento con arreglo al articulo 260 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, genera la nulidad del contrato.

Como podemos ver, el primer supuesto de nulidad es una remisién a las
causas generales del articulo 47 de la LPAC*'. En este articulo se establece que
son nulos de pleno derecho los actos de las Administraciones publicas en los
casos siguientes:

a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

b) Los dictados por érgano manifiestamente incompetente por razén de la materia
o del territorio.

c) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccién penal o se dicten como consecuencia
de esta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién
de la voluntad de los 6rganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que
se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales
para su adquisicién.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicién con rango

de Ley.

2. También serdn nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que
vulneren la Constitucién, las leyes u otras disposiciones administrativas de ran-
go superior, las que regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan
la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales.

31 Javier Garcia LUENGO, “Los supuestos de nulidad de peno derecho establecidos al margen
de la ley de procedimiento administrativo comtn”, RAP, n.° 159, 2002, pp. 137-172; es
también posible consultar: MARGARITA BELADIEZ ROJO, Validez y eficacia de los actos administra-
tivos, Madrid: Marcial Pons, 1994.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.°© 25, PRIMER SEMESTRE/2021, Pp. 175-212



190 Marta Franch i Saguer

Numerosos ejemplos reflejan estas causas de nulidad, en especial las con-
tenidas en las resoluciones de los diferentes tribunales administrativos de re-
cursos contractuales®? y las sentencias de la jurisdiccién contenciosa, también
las resoluciones de las revisiones de oficio. Vamos a ver algunos ejemplos
de resoluciones de nulidad de contratos por infraccién del articulo 4713, Es
posible indicar la reciente Resolucién 861/2019 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (TACRC), que declara nula de pleno derecho
la adjudicacién del contrato por tratarse de un acto de contenido imposible
(articulo 47.1.c de la LPaC)?*. En la misma linea de nulidad por falta de mo-
tivacién, la Resolucién 34/2016 de 22 de enero resuelve que la indefinicién
de la motivacién de la utilizacién del procedimiento negociado sin publici-
dad determina la nulidad de la totalidad del procedimiento de contratacién,
debiendo volver a convocarse la correspondiente licitacién o la falta de una
negociacién verdadera y efectiva también determina la nulidad®.

32  La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1998 (Aranzadi 2184) recuerda la
importancia de que esta incompetencia sea manifiesta, es decir, que no requiera de esfuerzos
dialécticos o interpretaciones juridicas para detectarla. Véanse también: Tribunal Supremo,
sentencia de 30 de junio de 1997 (Aranzadi 5433); Tribunal Supremo, sentencia de 15 de
octubre de 1997 (Aranzadi 7457). Tribunal Supremo, sentencia de 16 de junio de 1998
(Aranzadi 6322); Tribunal Supremo, sentencia de 31 de enero de 1994 (Aranzadi 504).

33 Tribunal Supremo, sentencia de 22 de junio de 2016, Casacién n.° 1636/2015 o la reso-
lucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales n.° 444/2013, de
10 de octubre y n.° 103/2016, de 4 de marzo: Nulidad letra a) articulo 47.1 de la LapcC.
En un mismo sentido: Tribunal Supremo, sentencia de 12 de abril de 2004, Casacién n.°
683/1998: Nulidad letra b) articulo 47.1 de la LPAC; Tribunal Supremo, sentencia de 21 de
junio de 1994, Casacién n.° 3558/1990: Nulidad letra c) articulo 47.1 de la LraC; Tribunal
Supremo, sentencia de la Sala 2. de 5 de abril de 2002, Casacién n.° 494/2001: Nulidad
letra d) articulo 47.1 de la LpaC; Tribunal Supremo, sentencia de 23 de mayo de 2012,
Casacién n.° 7113/2010: Nulidad letra e) articulo 47.1 de la Lpac; Tribunal Supremo, sen-
tencia de 30 de diciembre de 2008, Casacién n.° 5885/2006: Nulidad letra f) articulo 47.1
de la LpAC; Tribunal Supremo, sentencia de 2 de octubre de 2000, Casacién n.° 1546/1995:
Falta clasificacién contratista causa de nulidad. Consultar ademas la obra de CarLOS Ay-
MERICH CANO, Un problema pendiente: la anulacién de los contratos administrativos afectados por actos
de corrupcion, Cizur Menor: Thomson-Reuters, Aranzadi, 2015, p. 15.

34 ElTACRC aprecia la existencia de esta causa nulidad del acto de adjudicacién del contrato,
ya que la: "oferta presentada en este aspecto un acto fraudulento e imposible de cumplir,
la aceptacién por la Administracién de la oferta presentada y la consiguiente adjudicacién
del contrato, implica un supuesto de nulidad de pleno derecho encuadrable dentro del
art. 47,1 ¢) de la Ley 39/2015 como acto de ‘contenido imposible’, e incursa en causa de
nulidad de Derecho Civil en cuanto servicio imposible que no puede ser objeto de con-
trato (articulo 1.262 del CC en relacién con el articulo 43 de la Lcsp), ni por ello aceptada
dicha oferta, que debe determinar su anulacién con independencia de que el Pliego no
haya sido previamente impugnado, pues la imposibilidad de cumplimiento de la oferta
debe determinar por si sola la anulacién de la adjudicacién efectuada”.

35 ElTARC considera que la negociacién ha de ser verdadera y efectiva, con todos los candidatos,
pues el trato no igualitario la viciarfa de nulidad de pleno derecho (resoluciones 50/2011,
69/2016 y 426/2016, entre otras). Dado que en el negociado no hay estrictamente una
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De igual modo, el TACRC considera que, en un procedimiento negociado,
esa negociacién precisamente ha de ser verdadera y efectiva, con todos los
candidatos, pues el trato no igualitario la viciaria de nulidad de pleno dere-
cho®®. Dado que en el negociado no hay estrictamente una licitacién, propia
del procedimiento abierto, la presentacién de ofertas no puede considerarse
una fase de negociacién, que siempre serd posterior. Si falta la negociacién,
la adjudicacién deberd ser anulada por incumplimiento de un tramite esencial
del procedimiento negociado®”.

De nuevo encontramos en las resoluciones de los érganos encargados de
resolver los recursos especiales més supuestos en los que no cumplir la exi-
gencia de motivacién de la adjudicacién supone la nulidad de la resolucién
de adjudicacién si falta motivacién®. En los acuerdos 5/2011 y 10/2011 del
Tribunal Administrativo de Contratos Pablicos de Aragén se establece que la
discrepancia entre la informacién contenida en los pliegos y en los anuncios
determinard por si sola la nulidad de los pliegos por contener incongruen-
cias que impidan conocer con claridad cudles son las condiciones bésicas del

licitacién, propia del procedimiento abierto, la presentacién de ofertas no puede conside-
rarse una fase de negociacién, que siempre serd posterior. Si falta la negociacién, la adju-
dicacién deberd ser anulada por incumplimiento de un trdmite esencial del procedimiento
negociado (resoluciones 301/2014,231/2013 y 50/2011). Asi el Tribunal dice: "De todo lo
expuesto resulta que se ha producido una utilizacién inadecuada del procedimiento nego-
ciado sin publicidad que determina la nulidad de pleno derecho de dicho procedimiento
al haberse utilizado a pesar de haberse introducido una modificacién sustancial respecto
del procedimiento anterior y, ademés, al fundamentarse en el apartado a) del articulo 44.2
de la Ley 11/2011 invitando tan sélo a los dos licitadores del procedimiento anterior en
lugar de solicitar al menos tres ofertas tal como ordena el articulo 46 de la citada Ley para
los supuestos en que resulte de aplicacién el apartado a) del citado precepto legal. Octavo.
La utilizacién de un procedimiento negociado sin publicidad afecta al cumplimiento del
requisito de publicidad de la licitacién, extremo éste que es de orden publico, de forma
que su cumplimiento puede ser apreciado de oficio por este Tribunal. En consecuencia,
procede la anulacién de la totalidad del procedimiento de contratacién, debiendo volver
a convocarse la correspondiente licitacion”.

36  Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, resoluciones 50/2011, 69/2016
y 426/2016, entre otras.

37 Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, resoluciones 301/2014,
231/2013 y 50/2011.

38 Tribunal Supremo, sentencia de 30 de mayo de 2000, estiméndose el recurso Contencio-
so-Administrativo por esta causa; Tribunal Supremo, sentencia de 27 de marzo de 2001;
Tribunal Supremo, sentencia de 7 de octubre de 1999; Tribunal Supremo, sentencia de
29 de junio de 1999; Tribunal Supremo, sentencia de 31 de octubre de 1994; Tribunal
Supremo de Justicia de la Comunidad Valenciana, sentencia de 21 de abril de 2006 Jur
262197; Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resolucién
ndmero 34/2016, al sefalar que la indefinicién en cuanto a la motivacién de la utilizacién
de este procedimiento determina la nulidad de todo el procedimiento de contratacién,
debiendo volver a convocarse la correspondiente licitacién.
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contrato®. En este mismo sentido, también en el recurso 370/2014 del TACRC
se reafirma el criterio ya consolidado de numerosas resoluciones*’ y del propio
TJUE, ya que en la sentencia de este 6rgano de 16 de octubre de 2003 (asunto
Trunfelher GMBH) se resalta “ la obligacién de que el pliego de cldusulas de-
talle las condiciones y requisitos de presentacién de las mejoras, en aras del
principio de igualdad de los licitadores”. Esta concrecién también se exige
“para la valoracién de las ofertas, que incluye la de las mejoras, su concrecién
es un requisito esencial, pues como ha recordado la sentencia TJUE de 28 de
noviembre de 2008, el 6rgano de valoracién no puede establecer a posteriori
coeficientes de ponderacién, subcriterios o reglas no reflejados en el pliego”.
En el evento en el que no se determine en el pliego la forma de acreditar y va-
lorar las mejoras, y estas sirvan como criterio de adjudicacién, lo que procede
es declarar nula la cldusula contenida en el pliego, extendiéndose esta nulidad
a todo el procedimiento, toda vez que se afecta directamente un principio de
la contratacién que determind los criterios de adjudicacién.

Citamos también, a forma de ejemplo, un dictamen, de los muchos que hay;,
sobre nulidad de la contratacién verbal*'. Asi, el Dictamen 0384/2020 de 8
de julio del 2020 del Consejo Consultivo de Andalucfa ante una contratacién
verbal resuelve:

En cuanto al fondo del asunto, se propone la nulidad del encargo de los servicios
prestados por concurrir la causa de nulidad prevista en la letra e) del apartado 1 del
articulo 47 de la Ley 39/2015, consistente en haberse prescindido total y absolu-
tamente del procedimiento legalmente establecido [ ...]. Eso significa que estamos
ante una contratacién verbal prohibida por la normativa vigente aplicable (articulos
28.1 del TRLCSP), salvo que hubiese procedido la contratacién de emergencia, como
esos mismos preceptos sefialan, que claramente no operaba en el presente caso pues
conforme al articulo 113.1 del TRLCSP solo seria posible “cuando la Administracién
tenga que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastréficos, de
situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa
nacional”. Por tanto, es claro que concurre la causa de nulidad prevista en la letra

39  Acuerdos 5/2011y 10/2011, del Tribunal Administrativo de Contratos Pablicos de Aragén.
La discrepancia entre la informacién contenida en los pliegos y en los anuncios determinard
por si sola la nulidad de los pliegos por contener incongruencias que impidan conocer con
claridad cuéles son las condiciones bésicas del contrato.

40 Las resoluciones 514/2013 de 14 de noviembre, 207/2013 de 5 de junio, 302/2011 14 de
diciembre, 189/2011 de 20 de julio, 180/2013 de 23 de mayo de 2013 dictada en el recurso
187/2013, 155/2011 69/2012 y la 203/2012.

41 Eva SOLER MiFsuD, La contratacion verbal en la administracién local: Efectos, procedimiento a sequir, y
responsabilidades que pueden derivarse. Posible incidencia sobre la ley de transparencia y especial referencia
a la Agencia de Prevencién y Lucha contra el Fraude de la Comunidad Valencia. Auditoria Pdblica
70, 2017. Disponible en: https://asocex.es/la-contratacion-verbal-en-la-administracion-
local-efectos-procedimiento-a-seguir-y-responsabilidades-que-pueden-derivarse-posible-
incidencia-sobre-la-ley-de- [consultado el 10 de agosto de 202].
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e) del articulo 47.1 de la Ley 39/2015, consistente en que se haya prescindido total
y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para ello.

Conviene también destacar la Resolucién 00378/2012 de 20 de enero de 2012,
Rec. 11-04420/2011, del Tribunal Administrativo de Navarra, Seccién 2.2,
Nulidad de constitucién y actuacién de la Mesa de Contratacién, en donde
se sefiala la necesidad de la presencia del secretario o suplente por delegacién,
y como su ausencia comporta la nulidad de pleno derecho, vulneracién de
las normas esenciales para la formacién de la voluntad del érgano colegiado.

Numerosa jurisprudencia completa los supuestos de declaracién de nulidad.
Asi, para empezar, la STS de 30 de abril de 2015 atribuye la consecuencia de
la nulidad en un supuesto en el que existe un delito de prevaricacién adminis-
trativa consistente en fraccionar el objeto del contrato para utilizar el proce-
dimiento negociado, eludiendo el procedimiento abierto. Podemos continuar
con otra sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 1991 en la que se
declara la nulidad de un contrato por celebrarse con contratista incurso en
prohibicién de contratar. O en la sTS de 2 de noviembre de 20153 en la que
se confirma que la inclusién de la obligacién del contratista de conceder un
crédito a la Administracién que le adjudica el contrato es abusiva por entrar
dentro de los supuestos de nulidad y abusividad previstos en el articulo 9 de
la Ley 3/2004 de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales.

Incluso més allé va la sTS del Pais Vasco n.° 519/2015, de 14 de diciembre,
que anula la contratacién de un “servicio de colaboracién en la inspeccién
y gestién tributaria” en el Ayuntamiento de Amurrio. Ello se debe a que las
tareas de “colaboracién, proposicién, instruccién y tramitaciéon” en dichos
expedientes también comportan la participacién, aunque més indirecta, en el
“ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos".

Otro supuesto de nulidad del articulo 47 de la Lcsp es el que establece la STS
(C-A) de 3 de noviembre de 2004, en la que se precisa la funcién bésica de que

42 Tribunal Supremo, sentencia de la Sala 1.* Civil, del 30 de abril de 2015, recurso n.°
929/2013

43 Tribunal Supremo, sentencia de la Sala Tercera de lo contencioso administrativo, de 2 de
noviembre de 2015, Casacién n.° 2506/2014.

44 De igual manera, nuestro Tribunal Supremo, en Sentencia de 20 de noviembre de 2009,
Recurso de Casacién 520/2007, hace eco de la relevancia del secreto de las proposiciones,
diciendo que: “se trata de garantizar no solo la igualdad entre los licitadores sino también
de evitar que el poder adjudicador, o administracién contratante, conozca su contenido
con anterioridad al acto formal de apertura de las ofertas favoreciendo una determinada
adjudicacién en razén a ese conocimiento previo. Mediante tal exigencia se pretende que
el proceso sea objetivo y desarrollado con absoluta limpieza sin interferencias. Por ello,
cuando se quebranta el secreto de la proposicién la nulidad del procedimiento constituye
la consecuencia inevitable, tal cual hemos reflejado en el fundamento anterior”.
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tiene la Mesa y que consiste en la formulacién de la correspondiente propues-
ta de adjudicacién al 6rgano de contratacién, lo que constituye un elemento
esencial del procedimiento. Por tanto, puede concluirse que el procedimiento
de licitacién serfa nulo de pleno derecho (articulo 47.1.e de laLPAC), en caso de
que la intervencién de la Mesa fuese preceptiva y esta no se constituyese®’.
Al margen de las causas generales se establecen unas causas especificas
del 4mbito contractual, que contemplan diversas situaciones, tales como la
falta de capacidad de obrar o de solvencia, estar incurso en prohibicién de
contratar, la carencia o insuficiencia de crédito y la falta de publicacién del
anuncio de licitacién en el medio que corresponda, segin el contrato. Causas
muy diversas, pero con consecuencias de mucha gravedad.
Vamos a poner algunos ejemplos en los que se declara la nulidad ya sea a
través del recurso administrativo especial o por sentencia en la via contenciosa.
La Resolucién 346/2013 del TACRC anula los pliegos del contrato de re-
cogida de rRsu (sumado a las prestaciones de limpieza viaria, mantenimiento
de zonas verdes y alumbrado publico) del Ayuntamiento de Guadalajara, al
considerarlo un contrato de servicios (no un contrato de gestién de servicios
ptblicos) suficiente para estimar el recurso. La calificacién de un contrato
como de concesién para la gestién de servicios publicos, cuando en el mismo
no existe ningtn riesgo operacional (y, que por esta razén se considera un
contrato de servicios, segin el derecho europeo), ha sido un evento en el que
reiteradamente se ha derivado la declaracién de nulidad, teniendo en cuenta
adem4s que la incorrecta calificacién supone un régimen juridico diferente.
Asi la sTs de 2 de octubre de 2000!°! —y las sentencias en ella citadas—
establecia la falta de clasificacién del contratista como causa de nulidad ya
que “constituye un requisito imprescindible, constatdndose la necesidad de
acreditamiento de la aptitud técnica y financiera de los contratistas, en con-
gruencia con la entidad de la obra y en previsién de asuncién de compromisos
desproporcionados a aquella capacidad técnica y financiera”’. La quiebra de

45 Tribunal Supremo, sentencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, sen-
tencia de 3 de noviembre de 2004, recurso 2861/2002: precisa que la funcién bésica de
la Mesa consiste en la formulacién de la correspondiente propuesta de adjudicacién al
6rgano de contratacién, lo que constituye un elemento esencial del procedimiento. Asi,
la formulacién de esta propuesta por un érgano de distinta naturaleza y composicién, y
no competente para ello, como la Comisién Informativa de Hacienda.

46 Tribunal Supremo, sentencia de 2 de octubre de 2000, Casacién n.° 1546/1995

47  Como ha afirmado el Tribunal Supremo en la Sentencia de 30 de enero de 2007, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4, la falta de capacidad de obrar también supone
una condicién previa: “La contratacién publica, al igual que la contratacién privada, parte
de la exigencia de la capacidad de obrar de las personas como condicién previa. Pero,
ademds, la validez del contrato exige unas especificas condiciones personales de los su-
jetos, fueren personas fisicas o juridicas, que pretendan contratar con la Administracién
a fin de no caer en nulidad de la adjudicacién. Por ello lo sujetos han de reunir no solo
condiciones de indole econémica (solvencia econémica y financiera), de indole técnica,
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la regla esencial, la confidencialidad, da lugar a la nulidad de actuaciones en
aplicacién de la doctrina del TACRC, sintetizada en su Resolucién 225/2016:

la exigencia de respetar el principio de confidencialidad, y su especial vinculacién
con los principios de igualdad y libre concurrencia, resultando imposible efectuar
una nueva valoracién sujeta a juicios de valor, con posterioridad a la toma de cono-
cimiento de las ofertas evaluables mediante férmulas autométicas, de conformidad
con lo establecido en el articulo 150.2 TRLCS.

Tratandose del principio de confidencialidad y su conexién con la igualdad y
la seguridad juridica, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en sentencia
de 30 de abril de 2014, Asunto T-637/2011, afirmé que se puede:

considerar garantizada la confidencialidad de las ofertas [por]que la comisién
de apertura de las ofertas [se] halle en dos sobres sellados intactos. Esta norma
contribuye de este modo a la seguridad juridica, eliminando cualquier riesgo de
apreciacién arbitraria en la apertura de las ofertas, con un coste marginal desde-
fiable en medios econémicos y técnicos, habida cuenta de todos los costes que
conlleva la preparacién de una oferta. Por consiguiente, la demandante no puede
alegar fundadamente que tal obligacién viola el principio de proporcionalidad.

Podemos resaltar ademaés la necesidad de publicacién del anuncio de licitacién
y la nulidad que se genera en caso de no respetar esta obligacién. Un ejemplo
de esto es la Resolucién del Tribunal Catala de Contratos del Sector Piblico
82/2019, de 3 de abril de 2019, en la que ante la falta de publicidad comuni-
taria se establece la nulidad*®.

También existen pronunciamientos de invalidez de un contrato por res-
triccién de competencia, un ejemplo serfa el Acuerdo 29/2011 del TACRC de
Aragén, de 15 de diciembre, que consideré que un acuerdo marco era res-
trictivo de la competencia, concretamente el de la contratacién centralizada
de los servicios postales telegraficos para la Administracién de la Comunidad

sino también moral, al no incurrir en ninguna de las prohibiciones de contratar conside-
radas en la norma”.

48  Resoluciones 35/2018, 24/2018, 23/2018, 127/2016, 188/2014, 39/2014 y 49/2013 del
Tribunal Catala de Contractacié; resoluciones 418/2017,237/2013,220/2011, 203/2011
y 154/2011 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC);
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 29 de octubre de 2009,
C-536/07, Comisién/Alemania; También la Resolucién del TACRC n.° 366/2016, de 13 de
mayo establece la nulidad de una adjudicacién por considerarla arbitraria: "En conclusién
y de todo lo hasta aquf razonado, ha de anularse la adjudicacién efectuada a Acideka, en la
medida en que la valoracién técnica, ademéas de inmotivada, resulta claramente arbitraria
en comparacién con los pliegos y ofertas presentadas con anterioridad.”

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.°© 25, PRIMER SEMESTRE/2021, Pp. 175-212



196 Marta Franch i Saguer

Auténoma de Aragén, sus organismos auténomos y demés entes puiblicos au-
tonémicos y locales adheridos®.

El derecho europeo (directivas 89/665 y 92/13, modificadas por la Directi-
va 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11de diciembre de
2007), al imponer a los diferentes Estados un sistema propio de control en los
procedimientos de adjudicacién de contratos ptiblicos ha supuesto en Espafia
una revolucién tanto en la interposicién como en las resoluciones de nulidad
por parte de los tribunales administrativos. Solo por resaltar el Tribunal Ca-
tala de Contractes del Sector Publico emitié mas de 400 resoluciones en las
que estimaba o no la nulidad de las materias sobre las que tiene competencia.

b. Anulabilidad: La anulabilidad supone una infraccién del ordenamiento,
considerada por el propio legislador, pero de un grado inferior y con conse-
cuencias juridicas menores a las previstas en los supuestos de nulidad.

Las causas de anulabilidad de derecho administrativo estdn reguladas en el
articulo 40 de la LCSP y son aquellas otras infracciones previstas en el ordena-
miento juridico. Se trata en particular de las reglas contenidas en esa misma
ley, de conformidad con lo establecido en el articulo 48 de la Ley 39/2015,
del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas.
De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 40 de la Lcsp, se incluyen entre
las causas de anulabilidad a las que se refiere el parrafo anterior, las siguientes:

a) El incumplimiento de las circunstancias y requisitos exigidos para la modifica-
cién de los contratos en los articulos 204 y 205.

b) Todas aquellas disposiciones, resoluciones, cldusulas o actos emanados de
cualquier poder adjudicador que otorguen, de forma directa o indirecta, ventajas
a las empresas que hayan contratado previamente con cualquier Administracién.

c) Los encargos que acuerden los poderes adjudicadores para la ejecucién directa
de prestaciones a través de medios propios, cuando no observen alguno de los
requisitos establecidos en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 32, relativos a la con-
dicién de medio propio.

Aqui debemos destacar también la existencia de unas causas generales y unas
causas especificas en materia contractual de anulabilidad. Las causas generales

49 Establece la Directiva 2014/24/UE en el considerando 59, que deben supervisarse cuida-
dosamente para evitar una excesiva concentracién de poder adquisitivo y la colusién, y
preservar la transparencia y la competencia, asi como las posibilidades de acceso al mercado
de las pymes. El Tribunal declaré la invalidez del citado acuerdo marco considerando que,
al haberse celebrado con un tinico proveedory al tener un dmbito subjetivo excesivamente
amplio —ya que engloba la casi totalidad de las entidades ptblicas de Aragén—, la conse-
cuencia era el cierre del mercado publico de los servicios postales en Aragén durante un
plazo de cuatro afios
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también se encuentran en la LPAC, en su articulo 48, cuando establece que son
anulables los actos de la Administracién que incurran en cualquier infraccién
del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder. Aunque luego se es-
tablece que el defecto de forma solo determinaré la anulabilidad cuando el acto
carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar
a la indefensién de los interesados. Ademads, se dispone que la realizacién de
actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas solo implica
la anulabilidad del acto cuando asf lo imponga la naturaleza del término o plazo.

Los diferentes vicios de anulabilidad suponen entender que los efectos de
su declaracién son ex nunc y se da la posible convalidacién de las infracciones
del ordenamiento®. En la mayoria de los supuestos de anulabilidad no llega
casi el control administrativo, ni el de los tribunales administrativos ni el de la
jurisdiccién contenciosa administrativa, y lo que sucede es que en la mayoria
de los casos es que se produce una convalidacién del vicio de anulabilidad
existente en el 4mbito contractual®'. Donde més se producen los casos de anu-
labilidad es en los temas de caracter formal, siempre que no se puedan incluir
en ningtn supuesto del articulo 39 de la LCsp.

Como ejemplos de anulabilidad podemos destacar la desviacién de poder??,
también, como ya hemos dicho, como realizacién de actuaciones administrati-
vas con defectos de forma, entre ellos realizar una actuacién fuera del tiempo
establecido para ella, siempre que este plazo por su naturaleza tenga trascen-
dencia®?. En la Resolucién 389/2017 del TACRC se sefiala que al no contener la
normativa de contratos previsién alguna que permita concluir la invalidez del
acuerdo de adjudicacién finalmente adoptado, en aquellos casos en que este
ha sido dictado més alld del plazo legalmente previsto, resulta de aplicacién la
regla general contenida en la Ley de Procedimiento Administrativo 39/2015.
Esta disposicién reitera la regla general segtin la cual la realizacién de actua-
ciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas solo implicaré la
anulabilidad del acto cuando asf lo imponga la naturaleza del término o plazo®.

EnlastsiM-11415/2017 de 3 de noviembre de 2017 realiza una aclaracién
sobre la previsién normativa de la infraccién no subsanable, de manera que:

50 TERESA MORENO MARROIG, “La ejecucién del contrato tras la entrada en vigor de la Ley
9/2017", Revista Espaiiola de Control Externo, vol. XX, n.° 60, 2018, pp. 161 y ss.

51 Jose ANTONIO TARDIO PATO, “Los efectos ex tunc de la anulabilidad”, ép. cit., pp. 6 y ss.

52  Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, resolucién n.° 366/2016,
de 13 de mayo de 2016, Recurso n.° 279/2016, incluidas la desviacién de poder Tribunal
Supremo, sentencia de 18 de marzo de 2011, Casacién n.° 1643/2007, Tribunal Supremo,
sentencia de 18 de marzo de 2011, Casacién n.° 1643/2007: Anulabilidad por desviacién
de poder.

53  Tribunal Supremo, sentencia de 5 de julio de 2016, Casacién n.° 1515/2015: Anulabilidad
por defectos de forma.

54  Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, Resolucién 389 de 28 de abril
de 2007, Recurso n.° 286/2017 C.A. Galicia 36/2017
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Esta Sala discrepa de que la infraccién no subsanable de las normas de preparacién
del contrato a la que alude el articulo 155.4 del TRLCSP, equivalga a un vicio o causa
de nulidad de pleno derecho, en primer lugar porque la literalidad del precepto
en ningin momento hace referencia a un supuesto de nulidad de pleno derecho,
y en segundo término porque la mayor parte de las infracciones de las normas
que, no constituyendo nulidad de pleno derecho sino supuestos de anulabilidad,
no por ello son convalidarles o carecen de eficacia invalidante, como resulta de
los articulos 63 y 67 de la LrAC. Avala la postura anterior la Resolucién nimero
644/2017 de fecha 14 de julio de 2017, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, que argumenta detalladamente las razones por las que
no procede reducir la expresién controvertida “infraccién no subsanable de las
normas de preparacién del contrato”, exclusivamente a supuestos de nulidad de
pleno derecho, cuya doctrina esta Sala comparte integramente.

De acuerdo con la sentencia, lo mas trascendental, al margen de los efectos,
es sobre todo la diferencia entre la subsanabilidad de la anulabilidad y la no

subsanabilidad de la nulidad.

3. EFECTOS DE LA DECLARACION DE NULIDAD
Y DE ANULABILIDAD

De especial trascendencia en este estudio es el de las consecuencias juridicas y
también de las consecuencias reales que tienen la declaracién de nulidad o de
anulabilidad, ya sea por parte de la propia Administracién o de los tribunales
administrativos de recursos especiales, o bien sea por la jurisdiccién que co-
rresponda. En todo caso, nos vamos a centrar fundamentalmente en los efectos
de la nulidad y la anulabilidad por causas propias del derecho administrativo.

En todo caso, los efectos de la nulidad civil se aplican desde el articulo 1303
hasta el 1308 del Cédigo Civil. La Sala Civil del TS en la sTs de 26 de julio de
2000°%) explica que la declaracién de nulidad debe suponer volver a la situa-

55 Tribunal Supremo, sentencia de la Sala 1.* Civil, de 26 de julio de 2000, Casacién n.°
2925/1995. "El articulo 1303 del CC establece que, declarada la nulidad de una obligacién,
los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses. Y la Jurisprudencia viene declarando
que el precepto tiene como finalidad conseguir que las partes afectadas vuelvan a tener
la situacién personal y patrimonial anterior al efecto invalidador (sentencia 30 diciembre
1996), de tal modo que cuando el contrato hubiere sido ejecutado en todo o en parte
procede la reposicién de las cosas al estado que tenfan al tiempo de su celebracién (SS. 29
octubre 1956, 22 septiembre 1989 y 28 septiembre 1996). Por lo tanto, debe darse lugar
a la reposicién de las cosas y el reintegro del precio (S. 28 septiembre 1996), devolver el
dinero percibido con los intereses (S. 23 junio 1997). El precepto anterior puede resultar
insuficiente para resolver todos los problemas con traduccién econémica derivados de la
nulidad contractual por lo que puede ser preciso acudir a la aplicacién de otras normas
(como la propia parte recurrente implicitamente reconoce), de cardcter complementario,
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cién personal y patrimonial anterior al contrato, dando “lugar a la reposicién
de las cosas y el reintegro del precio (devolver el dinero percibido con los
intereses)”. Ademds, puede tenerse que acudir a “los preceptos generales en
materia de incumplimiento de obligaciones (articulos 1101 y ss.) Y los relati-
vos a la liquidacién del estado posesorio (articulos 452 y ss.), sin perjuicio de
tomar en consideracién también el principio general de derecho que veda el
enriquecimiento injusto” *°.

De especial importancia son los efectos reales que tiene la declaracién de
nulidad y anulabilidad de los diferentes actos que forman parte del procedi-
miento contractual. Aunque para ello habré que previamente haberse declarado
lainvalidez. En el Informe 18/2013 de 25 de septiembre de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, en un
proceso de revisién de oficio, se explica cémo el contrato nulo no tiene efectos:

El principio de conservacién de los actos determina que la nulidad deba declararse
para que el acto deje de producir efectos, de tal forma que serd necesario declarar
formalmente la invalidez del acto para privarle asi de su eficacia. [...] En este punto,
hay que matizar que, de no existir acto expreso o presunto contrario al ordena-
miento juridico, sino una mera situacién fictica que se ha venido sucediendo en
el tiempo y que se considera irregular, deberfa a la mayor brevedad ponerse fin,
sin méas efectos que la correspondiente retribucién por los servicios prestados en
aplicaciéon de la teorfa del enriquecimiento injusto. Si la modificacién se ha per-
feccionado, es firme en via administrativa y, por lo tanto, despliega sus efectos,

o supletorio, o de observancia analégica, tales como los preceptos generales en materia de
incumplimiento de obligaciones (articulos 1101 y ss.) y los relativos a la liquidacién del
estado posesorio (articulos 452 y ss.), sin perjuicio de tomar en consideracién también el
principio general de derecho que veda el enriquecimiento injusto”.

56 Tribunal Supremo, sentencia de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de 11 de
enero de 2013, recurso n.° 462/2013; Del mismo modo, el Tribunal Supremo en sentencia
de 11 de enero de 2013 sostiene en relacién con los efectos de la nulidad y la anulabilidad
que: "Conviene recordar que las diferencias entre nulidad y anulabilidad en el &mbito civil,
no tienen porqué trasladarse sin més al administrativo. En primer lugar, en el orden civil la
regla general es la nulidad, mientras que en el administrativo es la excepcién, reservada a
los casos mds graves del ordenamiento juridico (articulos 62 y 63 de la ley 30/1992, antes
citada). Que, aunque no exista plazo para reclamar en ambos 4mbitos ordinamentales, este
puede ser moderado en via administrativa, en virtud del articulo 106 de la dltima norma
citada. Que al contrario de lo ocurre en la via civil, en cuanto a la retroactividad, que no se
produce en la anulacién, sino desde el ejercicio de la accién, en la jurisdiccién contencioso-
administrativa, el reconocimiento de la situacién juridica individualizada (articulo 31.2 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa), hace que también en la
anulacién los efectos se retrotraigan al momento anterior a la resolucién impugnada. En
consecuencia, aquf se ha declarado la nulidad de un contrato administrativo por la apli-
cacién del articulo 62.1 de la Ley 30/1992, y los efectos juridicos de dicha declaracién de
nulidad han de extraerse, no de la legislacién civil, sino de la Administrativos”.
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deberi ser objeto de un procedimiento de revisién de oficio o, de ser aplicable,
de nulidad especial en materia contractual.

En primer lugar, hace falta detenerse en el articulo 42 de la Lcsp dedicado a
los efectos de la declaracién de nulidad y de anulabilidad. En este articulo se
distingue entre la nulidad de los actos preparatorios del contrato de los que no
lo son. Asi las cosas, la declaracién de nulidad de los actos preparatorios del
contrato o de la adjudicacién, cuando sea firme, “llevard en todo caso consigo
la del mismo contrato, que entraré en fase de liquidacién, debiendo restituirse
las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo
y si esto no fuese posible se devolverd su valor’. Ademés, afiade el articulo
42.1 que la parte que resulte culpable deberd indemnizar a la contraria de los
dafios y perjuicios que haya sufrido.
En la sts Civil, de 10 de julio de 199877} se establece que:

si, en principio y por regla general, los efectos de la resolucién contractual se
producen ex tunc, colocando a los intervinientes en la misma situacién en que
se hallarfan si el contrato no se hubiese celebrado, lo que lleva consigo la obligacién
de restituir cada parte lo que haya recibido de la otra por razén del vinculo obliga-
cional, sin perjuicio del derecho de terceros adquirientes de buena fe, esa eficacia
retroactiva no puede aplicarse respecto a relaciones duraderas que, en todo o en
parte, han sido consumadas, cual sucede en contratos como los de arrendamiento,
de agencia o de comisién mercantil, en que la resolucién del vinculo contractual
opera ex nunc, produciéndose, por tanto, Gnicamente efectos liquidatarios de la
situacién existente al tiempo de la resolucién contractual.

En cambio, la nulidad de los actos que no sean preparatorios “solo afectaré
a estos y sus consecuencias’. Se establece una excepcién a los efectos de la
nulidad y anulabilidad y es que "Si la declaracién administrativa de nulidad
de un contrato produjese un grave trastorno al servicio publico, podra dis-
ponerse en el mismo acuerdo la continuacién de los efectos de aquel y bajo
sus mismas cldusulas, hasta que se adopten las medidas urgentes para evitar el
perjuicio”. Fijémonos que en el contenido del articulo no se hace distincién
entre los grados de invalidez en los que se encuentra el acto que es objeto de
la declaracién de nulidad, pero en cambio si diferencia el tipo de acto invélido.
“Si se trata de un acto precontractual, la invalidez se contagia al contrato que
se haya podido celebrar con posterioridad. Si, por el contrario, el acto no es
preparatorio, de lo que hay que deducir que el legislador se refiere a actos en
la fase de ejecucién del contrato, entonces, la invalidez solo afecta a esos actos

57  Tribunal Supremo, sentencia de la Sala Civil, Repositorio Oficial de Jurisprudencia: STS
4648/1998.
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y sus consecuencias’*®. Si el contrato entra en liquidacién, tal como propone la
ley, en caso de que se declare la nulidad de los actos preparatorios del contrato
o de la adjudicacién, se genera la consecuencia de restituir a las partes y sino
el valor del mismo. Estos efectos a menudo son de imposible ejecucién ya que
lo que sucede es que el contrato ya se ha realizado en parte o incluso a veces
totalmente. En estos casos lo que sucede es que el contratista debe recibir la
contraprestacién correspondiente por los trabajos realizados.

Esta situacién de liquidacién, prevista en la LCSP, estd pensada para un
evento como el que tenfamos anteriormente, en el que los posibles controles
administrativos y jurisdiccionales era tan lentos que el contrato, cuando se
declaraba nulo, estaba ya en fase de ejecucién o ya habia finalizado. En la re-
gulacién actual, como ya hemos dicho antes, la existencia del recurso especial
en materia de contratos hace innecesarios llegar a estos efectos tan radicales
de entrar en liquidacién, ante la nulidad de los actos preparatorios o de ad-
judicacién del contrato. La propia LCSP establece en los articulos 57 y 58 las
consecuencias que puede tener un acto invélido: anulacién de las decisiones
ilegales, retroaccién de actuacionesy, en su caso, indemnizacién por los dafios
y perjuicios ocasionados al recurrente. Por el contrario, el tribunal administra-
tivo no podré a través del recurso especial adjudicar el contrato directamente®.

Las opciones tan radicales de la ley en caso de invalidez del contrato tienen
limites, que conllevan que un acto invélido pueda ser eficaz. Hay que tener en
cuenta la previsién del articulo 110 de la LPAC cuando establece los Iimites a la
revisién , al establecer que "no podra revisarse un acto cuando por prescripcién
de acciones, por el transcurso del tiempo o por otras circunstancias, el resul-
tado serfa contrario a la equidad, la buena fe, el derecho de los particulares
o alas leyes”. Ni qué decir sobre el tema de la declaracién de lesividad, en el
que existen unos limites propios: el tiempo (cuatro afios) y la necesidad de
declaracién de la lesividad por parte de 6rgano competente.

Ademids, como ya hemos visto, el propio articulo 42, en su apartado ter-
cero, admite el mantenimiento de los efectos de un contrato nulo cuando se
pudiera producir un grave trastorno al servicio.

En consonancia con lo anterior, uno de los temas mas importantes que
se debe tratar es el de la eficacia retroactiva —o no— de los actos nulos, y la
diferencia que existe con los anulables. Es decir, no nos sirve en materia de
contratacién, al igual que en otros supuestos, los efectos ex tunc y ex nunc de la
invalidez de los actos.

58  Siwvia DiEz SASTRE, “Los efectos de la invalidez en la Ley de Contratos del Sector Piblico”,
Revista Documentacién Administrativa. Nueva Epoca, n.° 5, 2018. Disponible en: https://revis-
tasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/10608/11405 [consultado 10 de agosto de
2020].

59 Esta prevision existia en articulo 47.2 in fine TRLCSP.
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Los efectos principales de la anulacién de un acto invélido son®:
3.1. LIQUIDACION DEL CONTRATO

La invalidez que afecta a los actos de preparacién o adjudicacién de los con-
tratos supone que el contrato celebrado con posterioridad entra en liquidacién
y la restitucién de las cosas que las partes hubieran intercambiado, en caso de
que no sea posible la restitucién, se devolverdn su valor (articulo 42.1 de la
LcsP). Lo normal serd la imposibilidad de restitucién y por tanto la devolucién
del valor de las cosas intercambiadas.

Las obligaciones de restitucién que surgen no son fruto del contrato, ya que
este ha sido anulado y por tanto no existen. Es por esto que la LCSP impone en
todo caso devolver el valor de lo que se ha dado de una parte a la otra®'. En
la practica para esta compensacién se acude a la teoria del enriquecimiento
injusto®.

60  Sivia DiEz SASTRE, “Los efectos de la invalidez en la Ley de Contratos del Sector Piblico”,
op. cit., p. 77.

61 VICENG Acuapo | Cupola, "Efectos de la invalidez y prérroga de los contratos ptblicos”,
op. cit., p. 223 a 272.

62  En una resolucién reciente el Consejo Consultivo de Andalucia 0384/2020 de 8 de ju-
lio del 2020 establece que “En cuanto a los efectos de la declaracién de nulidad, debe
partirse del 42.1 de la Lcsp, conforme al cual la declaracién de nulidad de los actos
preparatorios del contrato o de la adjudicacién, cuando sea firme, llevaré en todo caso
consigo la del mismo contrato, que entrard en fase de liquidacién, debiendo restituirse
las partes reciprocamente las cosas que hubieran recibido en virtud del mismo y si esto
no fuese posible se devolverd su valor. La parte que resulte culpable deberd indemnizar a
la contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido. En relacién con esto dltimo, este
Consejo Consultivo ha venido declarando que, en principio, la restitucién solo puede
comprender el valor de la prestacién realizada, lo que incluye sus costes efectivos, pero
no los deméds componentes retributivos propios de un contrato validamente celebrado,
dado que, al ser el contrato nulo, no produce efectos econémicos propios del contrato
eficaz, por lo que la obligacién de devolver no deriva, en este caso, del contrato, sino
de la regla legal (en este caso el art. 42.1 de la LcsP) que determina la extensién de la
restitucién tnicamente al valor de la prestacién, incluyendo, por consiguiente, todos
los costes (y tan s6lo los mismos) soportados por quien la efectud. Ya en su primera eta-
pa expuso este Consejo Consultivo (dictamen 2/1995), que ‘'no solo la Administracién
debe recibir el reproche por su irregular proceder, sino que también cabe reputar a los
contratistas como cocausantes de la nulidad’. Asi, este Organo Consultivo ha sefalado
en reiteradas ocasiones que el contratista que consiente una irregular actuacién admi-
nistrativa, prestando por su parte unos servicios sin la necesaria cobertura juridica sin
oposicién alguna, se constituye en coparticipe de los vicios de que el contrato pueda
adolecer, dando lugar a que recaigan sobre él mismo las consecuencias negativas de tales
vicios. En esta direccién el Consejo ha insistido en que resulta improbable que quien
contrata con la Administracién desconozca, por minima que sea su diligencia, que no
puede producirse una contratacién prescindiendo de todo procedimiento. Solo se ha
exceptuado la aplicacién de dicha doctrina cuando se aprecian circunstancias que justi-
fican el abono integro de la prestacién, tal y como fue convenida, sobre todo cuando no
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Con respecto a la devolucién del valor en el Dictamen de la Comissié Juri-
dica Assessora de la Generalitat de Catalunya 244/2016, de 15 de septiembre,
en el que se planteaba una revisién de oficio a instancia del Ayuntamiento de
Ascé para declarar la nulidad del contrato del servicio de grda adjudicado a
la empresa Auto Sport Flix, SL donde se sefiala: “Para llevar a cabo esta liqui-
dacién, y considerando que no es posible restituir in natura las prestaciones
percibidas, se ha de retornar su valor, de acuerdo con lo previsto en el articulo
35 del TLRCSP. Asi, en aplicacién de este precepto, la adjudicataria ha de re-
tornar, en relacién con los periodos comprendidos por la prérroga y por la
contratacién verbal que han sido declarados nulos de pleno derecho las canti-
dades percibidas y el Ayuntamiento habra de proceder al pago de los servicios
prestados efectivamente.”

En referencia al enriquecimiento injusto se trata de que el contratante haya
realizado efectivamente toda o parte de la prestacién encargada y no haya ob-
tenido a cambio la contraprestacién acordada. Desde la jurisprudencia civil se
ha creado la figura del enriquecimiento injusto (como principio general y como
accién) y se aplica también en el orden contencioso-administrativo, aunque
en este caso hay que tener en cuenta que esta teorfa tiene algunas diferencias.

Para que se dé el enriquecimiento es necesario, por un lado, que haya un
enriquecimiento o un aumento del patrimonio de una de las partes, en nuestro
caso del poder adjudicador, y que esta ventaja debe producirse con efectos
definitivos. Por otro lado, se debe producir un empobrecimiento de la otra
parte, que no debe ser causado directamente en el comportamiento de quien
lo sufre. También y finalmente entre una situacién y otra debe haber una rela-
cién causal. La accién para pedir el enriquecimiento injusto (actio in rem verso),
debe ejercitarse en un plazo de cuatro afios y si no prescribe. También se puede
ejercer reconocimiento extrajudicial de crédito frente a la Administracién.

puede calificarse al contratista como participe de la nulidad. [...] Hay que tener en cuenta,
ademds y como resulta de lo expuesto, que la empresa que ha prestado los servicios cuyo
encargo se pretende declarar nulo es la empresa que se encontraba prestando los servicios
en virtud de un contrato cuya validez no se ha puesto en tela de juicio y que ha sido, a
la vez, la nueva adjudicataria del servicio. Hacerla culpable de ello supondria haberle
exigido que se negara a prestar el servicio durante ese mes y ocho dfas, de modo que no
se hubiera prestado el servicio con la ineludible afectacién al interés ptblico que resulta
del expediente. La Administracién podria habérselo encargado también ilegalmente a
otra empresa, pero entonces también ésta serfa culpable de la nulidad de su contratacién
pues tales servicios se habrfan prestado sin cobertura contractual adecuada. En definitiva,
negando el beneficio industrial, la Administracién, a la que dnicamente cabe reprochar
la situacién, obtendrfa un beneficio de dudosa legitimidad y la decisién podria incluso
calificarse como manifiestamente injusta con las consecuencias que ello podria acarrear.
En definitiva, con caricter excepcional procede el abono del precio integro de los ser-
vicios prestados y debidos sin descontar el beneficio industrial, como se contempla en
la propuesta de resolucién”.
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En la sTs) de Castilla-La Mancha de 17 de febrero de 2001 se establece
cémo la doctrina del Tribunal Supremo viene entendiendo el enriquecimiento
injusto. “ en base en el principio de prohibicién del enriquecimiento sin causa,
que, aunque se anule un contrato por defectos legales del mismo, si resulta que
la prestacién ha sido efectuada por el contratista, no puede pretenderse des-
pués no efectuar el pago de la contraprestacién dineraria correspondiente ni
la devolucién de lo ya pagado; todo ello salvo casos de mala fe por parte del
contratista”. En el Dictamen 140/2004 del Consejo Juridico de la Regién de
Murcia se aflade que "tal obligacién de abono de los servicios no tiene por
titulo el contrato, que no existe y es nulo de pleno derecho, sino evitar el
enriquecimiento injusto de la Administracién que ha recibido tales servicios
(sTs, Sala 3.2, sec. 7.2, 30 de septiembre de 1999)".

3.2. RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD

El restablecimiento de la legalidad supone que una vez declarada la nulidad se
retrotraigan las cosas al momento en que se cometi6 la infraccién para volver a
la situacién de legalidad. A veces este restablecimiento aludido no es posible,
bien sea porque el contrato estd finalizado o porque lo ejecutado es dificil o
imposible de devolver. Asimismo, la restitucién de la legalidad puede suponer
que se le imponga a la Administracién la realizacién de una conducta concreta.

También en algunos casos, cuando no se pueden retrotraer las actuaciones,
la invalidez puede suponer la cancelacién del contrato. Se puede producir la
cancelacién por decisién de la Administracién, antes de la formalizacién del
contrato, cuando se han producido infracciones insubsanables en la preparacién
del contrato o de las normas reguladoras del procedimiento, la Administracién
puede desistir sin que ello impida que pueda volver a abrir una nueva licitacién
con el mismo objeto con posterioridad (articulo 152.2).

A veces, y tal como prevé la propia LCSP en el articulo 42.3, no se podra
restablecer la legalidad y se deber4 garantizar la continuidad del servicio, in-
cluso més alld de la declaracién de invalidez. Como vemos, en la legislacién
prima el interés general por encima de la legalidad®.

3.3. EL RESARCIMIENTO DE DANOS Y PERJUICIOS

El resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados como consecuencia
de la invalidez del contrato supone un deber indemnizatorio, supeditado, tal
como dice el articulo 42.1, a que la parte que resulte culpable deba indemnizar
a la contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido. Existen diferentes

63 Articulo 43 del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales y, en la actua-
lidad, del derecho europeo (articulo 2 quinguies Directiva 2007/66/CE).
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supuestos en los que se puede dar este resarcimiento, pero en todo caso habra
que demostrarse, siempre que se invalide la adjudicacién de un contrato, que
a quien se resarce hubiera resultado siendo el adjudicatario, la culpabilidad
del causante y la relacién de causalidad entre su actuacién y el dafio. Al mar-
gen de esta responsabilidad contractual es posible plantear la existencia de la
responsabilidad patrimonial fruto de la invalidez, que debe cumplir con los
requisitos propios de la responsabilidad patrimonial de la Administracién.

— En lo que respecta a los conceptos indemnizables, en el caso de pérdida
del contrato existe una opinién undnime, que se muestra favorable a indemni-
zar el beneficio industrial®* perdido a quien deberia haber sido adjudicatario.

— De los dafios causados al contratista se deben

reparar los gastos en que incurrié en la creencia de que seguiria ejecutando el
contrato en el futuro y que devienen indtiles cuando debe liquidarse el contrato y
adjudicarse a otro. Se trata de un dafio a la confianza creada por la Administracién
en que podria ejecutarse el contrato conforme a se pacté en su dia. Por esa razén,
el concepto indemnizable son los dafios a la confianza, el interés negativo®.

— Vamos a ver diferentes supuestos en los que se determinan, por los tribu-
nales o por los tribunales administrativos, los efectos de la anulacién. Al res-
pecto, el Tribunal Supremo, en sentencia de 12 de febrero el 2020%°!, rechaza
la pretensién de adjudicar la concesién a los recurrentes, tras la declaracién
de anulacién de la adjudicacién:

La doctrina reiterada del Tribunal Constitucional, asi SSTC 97/1993, de 22 de marzo,
FJ2; 353/1993, de 25 de noviembre, FJ3; 34/1995, de 6 de febrero, FJ3; 73/1998,
de 31 de marzo, FJ5; 86/2004, de 19 de mayo, FJ3; y 17/2009, de 29 de enero,
FJ5, entre otras, establece que “lo que no pueden hacer los Tribunales de Justicia
es sustituir en la valoraciones técnicas a los 6rganos administrativos calificadores”.
Y enlasTc 219/2004, de 29 de noviembre, FJ6, se afiade a la frase antes transcrita:
“esta vedado, por tanto, la nueva valoracién de un ejercicio de un proceso selectivo,
salvo circunstancias excepcionales”. Y, en cuanto a la jurisprudencia de esta Sala,
las sentencias de 14 de julio de 2000, rec. 258/1997; de 15 de enero de 2008 y de
27 de mayo de 2009, entre otras, declaran: “La discrecionalidad técnica reduce
las posibilidades del control de dicha actividad evaluadora, que practicamente
estaran constituidas por estos dos bésicos supuestos: el de la inobservancia de los
elementos reglados —cuando estos existan—, y el del error ostensible o manifiesto;
y, consiguientemente, deja fuera de ese limitado control posible a aquellas pre-
tensiones de los interesados que solo postulen una evaluacién alternativa a la del

64 Se cifra en el 6% del precio de adjudicacién del contrato (articulo 264.4 de la Lcsp).

65  Sivia DIEZ SASTRE, “Los efectos de la invalidez en los procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos”, 6p. cit., p. 81.

66  Tribunal Supremo, sentencia del 12 de febrero de 2020, Casacién n.° 3226/2016.
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6rgano calificador, pero moviéndose también dentro de ese aceptado espacio de
libre apreciacién, y no estén sustentadas con un posible error manifiesto.

El Informe 9/2014 de la Junta Superior de Contractacié Administrativa de la
Generalitat Valenciana, respecto los efectos de la contratacién verbal, de-
termina que “Si se contrataron obras en las condiciones expresadas [...] pero
con conocimiento y consentimiento de la Administracién, y en su propio
beneficio, los efectos de la declaracién de nulidad se encuentran establecidos
en el articulo 35.1 del TRLCSP, a tenor del cual debe practicarse la liquidacién
del contrato de las obras efectuadas y restituirse el enriquecimiento obtenido
mediante el abono de su valor a la empresa contratista que las ejecutd, previo
reconocimiento extrajudicial de créditos si fuese necesario”.

En cambio, en otros casos el respeto a la legalidad supone solo retrotraer
las cosas al momento en que se produjo la infraccién®. Dispone la Resolucién
n.° 190/2014 del TACRC®® la necesidad de volver las cosas a la situacién anterior:

Estimar el recurso interpuesto por D. G. R. M., en nombre y representacién de
Limpiezas, Ajardinamientos y Servicios Seralia S. A., contra la resolucién del
Gerente de Gestién Integrada de Lugo, Cervo y Monforte de Lemos de 23 de
diciembre de 2013 por la que se le excluye del procedimiento de licitacién del
contrato de “Servicio de limpieza del Hospital da Costa de Burela (Lugo)” (Exp.
AB-EIL2-13-001), licitada por el Servicio Gallego de Salud (Sergas), declarando
nulo el acto recurrido y el precedente de la mesa de contratacién de 18 de di-
ciembre de 2013 en cuanto propone la exclusién de la recurrente, y ordenando
reponer las actuaciones al momento de la apertura del sobre A de la documentacién
administrativa, sin perjuicio de conservar aquellas partes de dicho acto, asi como
los actos y tramites posteriores, cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no
haberse cometido la infraccion.

67 La Resolucién n.° 180/2020 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales, de 6 de febrero de 2020, C. A. de Castilla-La Mancha sefiala: “Pues bien, sobre
esa pretendida nulidad o anulabilidad de los pliegos, lo cierto es que, aun estimando las
demds pretensiones de la recurrente por los motivos expuestos en los dos fundamentos
anteriores, ello no conlleva la nulidad del procedimiento de licitacién en su conjunto, sino
tnicamente la necesidad de retrotraer el procedimiento al momento anterior a la apro-
bacién de los pliegos rectores del mismo, con el fin de redactarlos teniendo en cuenta el
pronunciamiento de este Tribunal. Y ello porque, de conformidad con los articulos 49 y
51 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, la nulidad parcial del pliego no implica la de los
actos del procedimiento independientes del anulado, ni la del resto del pliego no anula-
do, conservandose por tanto los actos, parte de los mismos, y tramites cuyo contenido se
hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccién”.

68 Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, Resolucién n.° 190/2014,
Recurso n.° 084/2014 C.A. Galicia 009/2014.
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CONCLUSIONES

Las diferentes directivas europeas no abordan de forma directa los vicios de
los contratos y, por tanto, las consecuencias de su infraccién, pero si dan por
sentado que las previsiones normativas que contienen deben ser respetadas
en la legislacién de cada Estado miembro y que su infraccién puede suponer
la invalidez del procedimiento contractual o de su propia adjudicacién. De
esta manera, la Directiva 2007/66/CE de recursos, tiene como objetivo velar
por el cumplimiento de la legislacién comunitaria, en particular, en la etapa en
la que atin podrian corregirse las infracciones. La introduccién en el derecho
espafiol de un recurso especial para la contratacién ha cambiado el panorama
de la impugnacién en esta materia. Del mismo modo, el régimen de invalidez
contractual establecido en la LcSp afecta a todos los contratos celebrados por
los poderes adjudicadores. En este sentido, se establece un régimen de nulidad
y anulabilidad, en el que estas consecuencias pueden ser provocadas por cau-
sas derivadas de la infraccién del ordenamiento civil y administrativo. Ahora
bien, la investigacién muestra que el régimen juridico y las consecuencias de
la invalidez no son iguales si las causas son del derecho civil o del derecho
administrativo.

Tratdndose de la nulidad absoluta, como consecuencia de una infraccién
grave al ordenamiento, se tiene que esta es imprescriptible, insubsanable e
indisponible por el particular. En contraste, la anulabilidad supone un grado
inferior y con consecuencias juridicas menores a las previstas en los supues-
tos de nulidad. Por ende, las causas de nulidad de derecho administrativo
estéan reguladas en el articulo 39 y los de la anulabilidad en el articulo 40 de
la Lcsp. El texto normativo dispone que la declaracién de nulidad de los actos
preparatorios del contrato o de la adjudicacién, cuando sea firme, “llevard en
todo caso consigo la del mismo contrato, que entraré en fase de liquidacidn,
debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido
en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolveré su valor”. En cam-
bio, la nulidad de los actos que no sean preparatorios “solo afectard a estos y
sus consecuencias”.

En consonancia con lo anterior, el articulo 42.1 establece que la parte que
resulte culpable deberd indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios
que haya sufrido. Ademds, si el contrato entra en liquidacién, tal como propone
la ley, en caso de declaracién de nulidad firme de los actos preparatorios del
contrato o de la adjudicacién, se desprende la obligacién de restituir a las partes
y sino el valor del mismo. Estos efectos a menudo son de imposible ejecucién
ya que lo que sucede es que el contrato ya se ha realizado en parte o incluso a
veces totalmente. En estos casos, lo que ocurre es que el contratista debe recibir
la contraprestacién correspondiente por los trabajos realizados. Es menester
resaltar la excepcién que existe en este articulo en cuanto a los efectos de la
nulidad y anulabilidad, la cual consiste en que si la declaracién administrativa
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de nulidad de un contrato produjese un grave trastorno al servicio ptblico,
serd posible disponer en el mismo acuerdo la continuacién de los efectos de
aquel, hasta que se adopten las medidas urgentes para evitar el perjuicio.
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