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VOCALES:
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Gonzalez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Ferndandez, Jestus Enrique
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Baquero Sdanchez, Pablo

Secretario General:
Iriondo Colubi, Agustin

\\El

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno  del Consejo
Consultivo  del  Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
20 de julio de 2023, por medios
electronicos, con asistencia de las
seforas y los sefiores que al margen
se expresan, emiti6 por mayoria el
siguiente dictamen. Formul6é voto
particular, que se adjunta como
anexo, el Consejero don Pablo

Baquero Sanchez:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de V. E. de 15 de mayo de 2023 -registrada de entrada el

dia 19 de ese mismo mes-, examina el expediente de revisién de oficio de los

actos de adjudicacion de la prestacion del servicio de concertino los dias 13 y 14

de octubre de 2022, vinculado al programa de conciertos de la Orquesta
Sinfénica del Principado de Asturias (OSPA).

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Mediante Resolucion de la Consejera de Cultura, Politica Llingistica y Turismo

de 30 de marzo de 2023, se dispone “iniciar el procedimiento de revision del

acto nulo por el que se adjudica el contrato (...) para la prestacion del servicio
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de concertino” del que se deriva la factura emitida por un importe total de dos
mil seiscientos sesenta y dos euros (2.662 €).

Se resefia en ella que “se trata de una prestacidon necesaria para el
desarrollo de la actividad de la OSPA conforme a la programacion aprobada por
el Consejo Rector del organismo, presidido por la Consejera de Cultura, Politica
Lingistica y Turismo. Evitarla hubiera generado serios problemas a la actividad
de la Orquesta obligando a parar sus actividades” y “dafnado la imagen del
organismo, dificultando a su vez el logro de sus objetivos./ Debe tenerse en
cuenta, ademas, que dicha prestacion se acordd verbalmente en 2021” y existe
“un contrato firmado” con ...... para la prestacion del servicio de concertino por
parte de .......

Asimismo, se indica que “en el mes de junio desde la Administracién de la
Orquesta se informa a la Gerencia de que hay facturas sin pagar en la aplicacion
227.006, sin que exista crédito suficiente para afrontarlas (...). No siendo viable
la habilitacion de un crédito extraordinario, desde la Gerencia se ponen en
marcha las transferencias de crédito oportunas para atender a los gastos
previstos y mantener la actividad normal de la Orquesta, sin que el volumen de
ahorros en la aplicacién emisora fuera siempre suficiente para disponer a tiempo
de créditos adecuados Yy suficientes en las diferentes partidas. Se pide también a
la Administracion de la OSPA la valoracion y puesta en marcha de la
incorporaciéon de remanentes de tesoreria (...). Desde el mes de agosto la
modificacion presupuestaria se ha ido retrasando por diferentes motivos (...).
Ademas la subida salarial en los meses de noviembre y diciembre con efecto
retroactivo a enero de 2022 ha dificultado también la generacion de ahorros
suficientes y por tanto las transferencias de crédito entre los capitulos Iy II".

Se sefala que el referido servicio “ha sido efectivamente prestado y de
plena conformidad y, en consecuencia, su pago resulta legalmente exigible a la
Administracién, estando vencido el plazo para hacerlo efectivo”, y que “la
empresa tiene capacidad de obrar y cuenta con la habilitacion profesional

necesaria para realizar la prestacidon correspondiente”.
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Se razona que “el acto objeto de revisidn podria estar incurso, al menos,
en las causas de nulidad previstas en el apartado e) del articulo 47 de la
LPACAP, por los siguientes motivos:/ 1) Inaplicacion y, por tanto, incumplimiento
de las reglas de preparacion y adjudicacion de los contratos administrativos
contenidas en la LCSP, vulnerandose asi las previsiones del articulo 34 de la
LPACAP./ Conforme regula el articulo 38 de la LCSP, resultan invalidos los
contratos celebrados cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del
procedimiento de adjudicacion./ 2) Falta de existencia de crédito adecuado y
suficiente./ El articulo 38 de la Resolucion de 16 de mayo de 2005, de la
Consejeria de Economia y Administracién Publica, por la que se aprueban las
normas sobre gestion, tramitacion y régimen de contabilidad en la ejecucion del
presupuesto de gastos, obliga a realizar una tramitacion contable del gasto por
fases, asociadas al avance de la tramitacion administrativa del expediente de
contratacion./ Sin embargo, en el presente caso, nos encontramos ante un
expediente de contratacion que ya ha concluido en su ejecucion, habiendo sido
reclamado su abono a la Administracion del Principado de Asturias por parte de
la empresa contratista, sin que haya tenido refrendo en documento contable
alguno, ni de retencidon de crédito ni de autorizacién y disposicion del gasto
correspondiente./ Por su parte, el citado articulo 38 de la LCSP refiere que
resultan invalidos los contratos celebrados cuando lo sea alguno de sus actos
preparatorios o del procedimiento de adjudicacion, disponiendo el (...) articulo 39
de la LCSP, como causas de nulidad, ademas de las indicadas en el articulo 47
de la LPACAP vy, entre otras, "(...) la carencia o insuficiencia de crédito, de
conformidad con lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, o en las normas presupuestarias de las restantes
Administraciones Publicas sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de
emergencia ./ 3) Incumplimiento del principio de anualidad presupuestaria./ Por
otra parte, el expediente de gasto corresponde a obligaciones generadas en los
ejercicios 2020 y 2021 (sic) que se pretenden imputar al ejercicio actual, sin que
cumplan ninguno de los requisitos necesarios para que pudieran considerarse

encuadrados dentro de las excepciones que, para la imputacion de obligaciones
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de ejercicios anteriores a ejercicio corriente, establece el articulo 28.2 del Texto
Refundido del Régimen Econdmico y Presupuestario del Principado de Asturias,
aprobado por Decreto Legislativo 2/98, de 25 de junio”.

Con base en lo expuesto, concluye que “nos encontramos ante un acto
dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido, lo que conlleva la nulidad de pleno derecho del mismo en virtud de
lo establecido en el articulo 41.1.e) de la mencionada Ley 39/2015, de 1 de
octubre, y reclama la iniciacion de expediente de revision de oficio de los actos
nulos de pleno derecho./ No obstante lo anterior, el abono de la prestacién
resulta legalmente exigible a la OSPA dado que los servicios han sido

efectivamente prestados de plena conformidad”.

2. Notificada dicha resolucién a la mercantil, sin oponerse al procedimiento
revisor, manifiesta su conformidad con el pago retrasado que se pretende

realizar.

3. El dia 6 de mayo de 2023, un Letrado del Servicio Juridico del Principado de
Asturias emite informe. En él expone que “no se plantea duda con respecto de la
existencia de un contrato menor entre la OSPA y (la mercantil) para la prestacion
del servicio de concertino (...), toda vez que aparece suscrito entre las partes en
el expediente administrativo con fecha 10 de octubre de 2022, pero lo cierto es
que no obra en la documentacion remitida ninguna resoluciéon de adjudicacion de
contrato menor, ni documento contable anterior coetdaneo o posterior de
autorizacion y disposicion de gasto correspondiente al ejercicio presupuestario
(...), careciendo, en consecuencia, de actos preparatorios del contrato suscrito./
En definitiva, la ejecucidon del contrato supone una actuacion al margen del
procedimiento legal contractual, con omisidn total y absoluta del procedimiento
establecido, y por ello es nulo de pleno de derecho, pues su " celebraciéon” no
puede amparar o legalizar una situacién de hecho, eludiendo los principios,

requisitos y exigencias previstas por la LCSP. Por ello consideramos que procede
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aplicar la causa de nulidad prevista en el articulo 47.1.e) de la LPACAP al
haberse dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento”.

Por lo que respecta a “la revision de oficio del procedimiento contable del
que se deriva la factura por importe de 2.662 € con cargo a la correspondiente
aplicacién presupuestaria de la OSPA en los Presupuestos Generales del
Principado de Asturias”, indica que “no cabe duda, y el propio 6rgano de
contratacion lo reconoce, que no se ha realizado documento contable alguno, ni
de retencion de crédito ni de autorizacion y disposicion del gasto
correspondiente. Disponiendo el articulo 38 de la LCSP la invalidez de los
contratos celebrados cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del
procedimiento de adjudicacion”, y el articulo 39 de la referida Ley, “como causas
de nulidad, ademas de las indicadas en el articulo 47 de la LPACAP vy, entre
otras, "(...) la carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo
establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o
en las normas presupuestarias de las restantes Administraciones Publicas sujetas
a esta Ley, salvo los supuestos de emergencia "./ Por ello concurriria también la
segunda causa de nulidad alegada por la OSPA, sin tener que entrar a valorar la
tercera (omisién del principio de anualidad presupuestaria). Segun se afirma en
el expediente, no existia crédito presupuestario, concurriria la causa de nulidad
prevista en el articulo 39.2.b) de la LCSP, lo que llevaria a la nulidad de pleno
derecho de la contratacion y obligaria a su declaracion”.

Senala que “es evidente que no puede atribuirse a quien contrata con la
OSPA los vicios en la tramitacién ni la falta de crédito presupuestario, y menos
aun tenia por qué conocerlos, por lo que procede el abono del importe integro
de la factura emitida. Por ello, con independencia del pago del valor de la
prestacidn realizada, cualquier otra cuantia debera ampararse, en su caso, en el
inciso final del articulo 35.1”, conforme al cual “la parte que resulte culpable
debera indemnizar a la contraria de los dafos y perjuicios que haya sufrido”.

Concluye que “procede la revisién de oficio, en plazo y previo informe
favorable del Consejo Consultivo del Principado de Asturias, del acto nulo de

pleno derecho por haber sido dictado prescindiendo total y absolutamente del
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procedimiento legalmente establecido y omitido el procedimiento contable, en

los términos expuestos en el presente informe”.

4. Con fecha 12 de mayo de 2023, el Gerente de la OSPA elabora propuesta de
resolucion en la que se propone “declarar la nulidad del acto por el que se
adjudica el contrato al que corresponde la factura (...) presentada por (la
mercantil) para la prestacién del servicio de concertino (...) en los conciertos de
abono de la OSPA celebrados los dias 13 y 14 de octubre de 2022, considerando
que se encuentra incurso en la causa de nulidad prevista en el articulo 47.1.e)
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, al tratarse de actos dictados prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido (...). Reconocer
el derecho de (la mercantil) a recibir el abono de dos mil seiscientos sesenta y
dos euros (...), correspondiente al importe de la factura emitida por la citada
empresa por los servicios de concertino (...) en los conciertos de abono de la
OSPA de 13 y 14 de octubre de 2022 a la que se ha hecho mencién (...), en
concepto de liquidacion de su contrato (...). Autorizar, disponer un gasto y
reconocer una obligacién por un importe de dos mil seiscientos sesenta y dos
euros (...) a favor de (la mercantil), con cargo a la aplicacion presupuestaria
92.01.455D.227.006 de los Presupuestos Generales del Principado de Asturias
para 2023".

5. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 15 de mayo de 2023,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen
sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de revision de oficio de los
actos de adjudicacién de la prestacion del servicio de concertino los dias 13 y 14
de octubre de 2022, vinculado al programa de conciertos de la Orquesta
Sinfénica del Principado de Asturias (OSPA).

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:
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PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra I), de la Ley del Principado de Asturias
1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo 18.1, letra 1), del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo, aprobado por
Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del Principado de
Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17, apartado a), y

40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados, respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el capitulo I del titulo V de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo ComuUn de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), la Administracion del Principado
de Asturias se halla debidamente legitimada, toda vez que a ella se encuentra
adscrita la entidad que ha dictado el acto cuya declaracién de nulidad es objeto
del procedimiento de revisién de oficio incoado, a tenor de lo dispuesto por el
articulo 7 de la Ley del Principado de Asturias 8/1988, de 13 de diciembre, por la
que se autoriza la modificacion de los Estatutos de la Fundacién Publica “Centro
Regional de Bellas Artes”, y se crea el Organismo auténomo “Orquesta Sinfdnica

del Principado de Asturias”.

TERCERA.- En cuanto al plazo para proceder a la revisidon de oficio, el articulo
106.1 de la LPAC dispone que las “Administraciones Publicas, en cualquier
momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado (...), declararan de
oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via
administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos
previstos en el articulo 47.1".

En consonancia con el sentido excepcional de esta potestad de autotutela,
la revision de oficio se restringe a los supuestos de nulidad radical previstos
taxativamente en la ley -de interpretacion restrictiva- y debidamente
acreditados, y se le imponen unos limites especificos. Seglin constante

jurisprudencia, que se reitera en la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
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junio de 2018 -ECLI:ES:TS:2018:2443- (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidon 4.2), “la finalidad que esta llamada a cumplir la revisién de los actos
nulos (...) es facilitar la depuracion de los vicios de nulidad radical o absoluta de
gue adolecen algunos actos administrativos, con el inequivoco propdsito de
evitar que el transcurso de los breves plazos de impugnacién de aquellos derive
en su consolidacion definitiva”, ampliando las posibilidades impugnatorias “en
equilibrio con la seguridad juridica”. De ahi que las facultades revisoras se
sometan, desde las primeras formulaciones de este instituto, a ciertos limites,
hoy consagrados en el articulo 110 de la LPAC, que sefala que la revision de
oficio no podra ser ejercitada “cuando por prescripcion de acciones, por el
tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la
equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”. Y es que,
como ha sefialado reiteradamente el Tribunal Supremo (por todas, Sentencia de
17 de enero de 2006 -ECLI:ES:TS:2006:365-, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccidn 2.2), la revisidon de oficio requiere el necesario equilibrio
entre “dos exigencias contrapuestas: el principio de legalidad, que postula la
posibilidad de revocar actos cuando se constata su ilegalidad, y el principio de
seguridad juridica, que trata de garantizar que una determinada situacion
juridica que se presenta como consolidada no pueda ser alterada en el futuro”.
De ahi que “la correcta aplicacion del art. 106 de la LPAC (...) exige "dos
requisitos acumulativos para prohibir la revision de oficio, por un lado la
concurrencia de determinadas circunstancias (prescripcién de acciones, tiempo
transcurrido u «otras circunstancias»); por otro el que dichas circunstancias
hagan que la revisidn resulte contraria a la equidad, a la buena fe, el derecho de
los particulares o las leyes’” (Sentencia de 26 de junio de 2018
-ECLI:ES:TS:2018:2443-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2).
Pues bien, en el ambito de la revisiéon de oficio de la contratacidon publica
irregular, como han sefialado otros 6rganos consultivos (entre otros, Dictamen
80/2020 del Consejo Consultivo de Canarias), no puede obviarse que la revision
de oficio seguida en el caso examinado debe ponderarse a la vista de la

concurrencia de “otras circunstancias” si, como consecuencia de ella, la
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anulacion resulta contraria “a la equidad, a la buena fe, el derecho de los
particulares o las leyes”. Y en el supuesto que aqui se dictamina no cabe orillar
la buena fe y confianza del contratista en la adecuacion a las normas que
disciplinan la contrataciéon publica del compromiso contractual convenido,
maxime tratdndose de un contrato menor. El contratista aqui asumié y se
comprometid a participar en determinadas actuaciones musicales que
razonablemente se programan con cierta antelacién, realizandolas en su
momento a satisfacciéon y en las condiciones pactadas con el dérgano de
contratacion, encontrandose con posterioridad, tras el transcurso de un margen
de tiempo apreciable desde su ejecucién, con el impago de sus servicios por
apreciarse vicios de procedimiento e insuficiente cobertura presupuestaria,
habiendo sido aquel notoriamente ajeno a las irregularidades administrativas
subyacentes en su contratacion.

En este contexto, la buena fe -que conforme a la interpretacion
jurisprudencial de este precepto lleva implicita la confianza legitima- y el derecho
de los particulares se erigen en un eventual obstaculo al procedimiento revisor
pues, tratandose de un contrato menor, en el que no son exigibles especiales
cautelas procedimentales -que no van mas alla de justificar la necesidad del
contrato, que no se infringen las normas de fraccionamiento y que de ordinario
existe una previsidn presupuestaria para atenderlo-, y no se atisba tampoco
vulneracién de la libre concurrencia dada la singularidad de la interpretacion
artistica, no puede obviarse la legitima confianza del aqui perjudicado en la
licitud del procedimiento contractual seguido por la Administracion. A diferencia
de otros supuestos de contratacion irregular, en los que el contratista es
participe o, cuando menos, conocedor del vicio contractual cometido (porque
continda, por ejemplo, con la prestacion del servicio a sabiendas de la expiracion
de su plazo maximo de duracién sin prorroga legal que lo ampare, o porque
consiente y participa en una contratacion verbal de plano a sabiendas de que
debid promoverse la concurrencia), en el caso examinado nada puede

reprocharse al contratista, ajeno por completo a las irregularidades contractuales
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cometidas que, ademas, como se expondra seguidamente, tampoco alcanzan la
entidad suficiente para erigirse en supuestos de nulidad absoluta o radical.

La aplicacion de los limites a la revisidn no estd exenta de cautelas. Al
respecto, la jurisprudencia ha senalado que “la apreciacién de una confianza que
pueda justificar la valoracion de una revision de oficio como constitutiva de un
proceder administrativo contrario a la buena fe exigira algo mas: que la
Administraciéon haya hecho cualquier otra clase de manifestaciones sobre la
validez de un concreto aspecto o elemento de su actuacion administrativa; que
haya generado la apariencia de que esa era ya una cuestién previamente
analizada y valorada por ella; y que, posteriormente, promueva la revision de
oficio con base en la invalidez de ese mismo elemento y en contradiccion con su
anterior manifestacion sobre esa concreta cuestién” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de diciembre de 2006 -ECLI:ES:TS:2006:8726-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 7.2). Tal es lo que acontece en el supuesto
aqui examinado, pues el drgano de contratacion acordé formal y regularmente
una programacion musical para la cual, de ordinario y cada afio, cuenta con una
partida presupuestaria para la contratacion de instrumentistas y directores
invitados; al concertarse los compromisos, razonablemente de forma anticipada,
transcurre después un largo lapso temporal en el que la Administracion solo
confirma sus actos y procede a la firma del contrato -generando una legitima
expectativa del contratista en la regularidad de su proceder-, y llegado el dia de
la actuacidon se ejecutan las prestaciones convenidas de conformidad con los
términos pactados, si bien por vicisitudes presupuestarias que no se resuelven a
través de otros mecanismos disponibles al alcance de la Administracién (como
transferencias de crédito, incorporacion de remanentes de tesoreria o
imputaciones presupuestarias pospuestas al ejercicio siguiente) llegado el
momento de abonar los servicios se alega que no existe crédito suficiente,
reconociéndose al mismo tiempo que se trata de una situaciéon andmala y
transitoria. De hecho, solo en alguno de los compromisos puntualmente
impagados se somete a revision la actuacion administrativa, mientras que en

otros -sin elemento objetivo que lo justifique- se acude aparentemente y de
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plano a un reconocimiento extrajudicial de la obligacion econdmica contraida
previa habilitacién presupuestaria ad hoc.

La propia propuesta de resolucion apela a la confianza legitima del
contratista en el caso examinado al sefialar que, no obstante las irregularidades
cometidas, “el abono de la prestacion resulta legalmente exigible a la OSPA dado
que los servicios han sido efectivamente prestados de plena conformidad”, y
aduciendo que “la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido proclamando la
doctrina del principio de confianza legitima en numerosas sentencias. Este
principio ha de ser aplicado cuando se base "(...) en signos externos producidos
por la Administracién lo suficientemente concluyentes para que le induzcan (al
contratista) razonablemente a confiar en la legalidad de Ila actuacion
administrativa, unido a que, dada la ponderacion de los intereses en juego
-interés individual e interés general- la revocacidon o la dejacion sin efectos del
acto, hace crecer en el patrimonio del beneficiado que confié razonablemente en
dicha situacion administrativa, unos perjuicios que no tiene por qué soportar"".
Se advierte asi que la propuesta de resolucién incurre incluso en cierta
contradiccion -pues asume la legalidad del “abono de la prestacion” y promueve
al mismo tiempo la depuracion de su soporte, acudiendo a la confianza legitima
para justificar ese abono cuando tal principio permitiria prescindir del
procedimiento revisor-, poniendo de manifiesto la tension o pugna entre la
legalidad y los principios consagrados en el articulo 110 de la LPAC, que ha de
despejarse con caracter previo al examen de fondo.

La invocacion de los limites a la revisién de oficio en la contratacion
irregular esta presente, por lo demas, también en la doctrina de otros érganos
consultivos. Asi, el Consejo Consultivo de Canarias ante la practica reiterada de
la Administracion de acudir a la revision de oficio para depurar todo tipo de
contrataciones irregulares (especialmente las vinculadas a suministros de
productos sanitarios), a sabiendas de su constante y manifiesta irregularidad, ha
considerado que se trata de un uso de la potestad revisora contrario a la buena
fe del contratista y a las leyes que disciplinan la contratacion publica, llegando a

estimar, incluso, fraudulenta la utilizacidon de la via revisora al sefalar que “no se
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revisa de oficio, propiamente, para eliminar del sistema juridico unos actos
viciados, sino para convalidar un contrato verbal, dotandolo de efectos
amparados en la ley; y este objetivo se alcanza por el juego del articulo 42.1
LCSP, que sirve de broche de cierre de la operacidon de convalidacion del gasto
(...). El instituto de la revisidon de oficio queda asi desdibujado en su concepto y
en su finalidad propios, tal como se regula en los articulos 106 y siguientes
LPACAP; es por ello que puede afirmarse que la descrita utilizacion podria
constituir un supuesto de fraude de ley” (Dictamenes 80/2020, 81/2020 vy
82/2020). También el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn ha invocado el
tiempo transcurrido para la revisién de oficio de contratos formalizados con una
antigliedad considerable, dada la confianza legitima que dicho lapso temporal
habria generado en el contratista (Dictamenes 338/2016 y 393/2019). Y en la
misma linea, la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid ha
sefialado que “instar ahora la revision de oficio y la declaracion de nulidad de la
adjudicacién de un contrato y de sus sucesivas modificaciones con la finalidad no
de no abonar los servicios que se hayan prestado, segun se manifiesta por la
entidad local, sino de evitar perjuicios a las arcas municipales por considerar
-desde abril de 2015- que hay sobrefacturacion de los costes del contrato, choca
y contraria la seguridad juridica, y el tiempo transcurrido y la confianza legitima
generada en el contratista deben operar como limites a la revision de oficio”
(Dictamen n.0 544/16).

En definitiva, cuando la actuacion administrativa no consiste sélo en un
mero acto de adjudicacion irregular, sino en una sucesiébn de actos
confirmatorios de aquel en el seno de una relacion que se desenvuelve dentro de
sus parametros ordinarios, y tratandose de una prestacién que se inserta de
lleno en la actividad habitual de la Administracion contratante -amparada
ademas por una programacion previa y publica-, sin que se atisbe negligencia o
connivencia en la parte contratista, merece esta la proteccion que dispensan los
principios plasmados en el articulo 110 de la LPAC, debiendo prevalecer su
legitima expectativa al cobro del servicio regularmente prestado sin el sacrificio

de su posicién dentro de marco convenido.
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CUARTA.- En relacidon con la tramitacion del procedimiento administrativo de
revision de oficio, debe recordarse que esta se configura como un instrumento
de garantia de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos, lo que exige un
estricto cumplimiento de los preceptos legales reguladores del mismo. Por ello,
hemos de analizar en primer lugar si se cumplen o no sus tramites
fundamentales.

En tal sentido, debemos comenzar por examinar la competencia para
acordar la revision de oficio, teniendo en cuenta que la LPAC no realiza una
atribucion concreta, limitandose a efectuar una referencia al “drgano
competente”. El articulo 25.1 de la Ley 2/1995, de 13 de marzo, sobre régimen
juridico de la Administracion del Principado de Asturias, establece que la
“revisién de oficio de las disposiciones y actos nulos se realizara por el érgano
autor de la disposicion o del acto”. Por otra parte, el articulo 41.3 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, establece que “Sin
perjuicio de lo que, para el ambito de las Comunidades Autonomas establezcan
sus normas respectivas que, en todo caso, deberan atribuir esta competencia a
un dérgano cuyas resoluciones agoten la via administrativa, seran competentes
para declarar la nulidad o lesividad de los actos a que se refieren los apartados
anteriores el érgano de contratacién, cuando se trate de contratos de una
Administracion Publica, o el titular del departamento, érgano, ente u organismo
al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela,
cuando esta no tenga el caracter de Administracion Publica”. En el caso que nos
ocupa es preciso tener presente, asimismo, que los articulos 11 y 12 de la Ley
8/1988, de 13 de diciembre, por la que se autoriza la modificaciéon de los
Estatutos de la Fundacion Publica “Centro Regional de Bellas Artes”, y se crea el
Organismo auténomo “Orquesta Sinfénica del Principado de Asturias”,
distribuyen las competencias en materia de contratacion, segun su cuantia, entre
la Presidencia (titular de la Consejeria competente en materia de cultura) y la
Gerencia del organismo. Ahora bien, aun cuando la competencia para autorizar

los contratos de un importe inferior a 30.050,61 € corresponda a la Gerencia del
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organismo, resulta de aplicacion el articulo 41.3 de la LCSP, de caracter basico
de conformidad con lo sefalado en el apartado 3 de la disposicion final primera
de la misma Ley, segun el cual “Sin perjuicio de lo que, para el ambito de las
Comunidades Autdnomas establezcan sus normas respectivas que, en todo caso,
deberan atribuir esta competencia a un drgano cuyas resoluciones agoten la via
administrativa, seran competentes para declarar la nulidad o lesividad de los
actos a que se refieren los apartados anteriores el 6rgano de contratacion,
cuando se trate de contratos de una Administracion Publica”. En consecuencia,
ante la ausencia de una regla especial de competencia para la declaracion de
nulidad de los actos en materia de contratacion administrativa dictados por
organismos publicos -el articulo 25.1 de la Ley 2/1995, de 13 de marzo, sobre
régimen juridico de la Administracion del Principado de Asturias, se limita a
atribuir con caracter general la competencia al 6rgano autor del acto-, cabe
concluir que en este caso la competencia corresponde a la titular de la
Consejeria de Cultura, Politica Llingistica y Turismo, por cuanto sus actos ponen
fin a la via administrativa -articulo 26, letra a), en relacién con el articulo 27.2 de
la mencionada Ley del Principado de Asturias 2/1995, de 13 de marzo-, y es la
Consejeria a la que esta adscrita la OSPA -articulo 1.1, letra b), apartado 2, del
Decreto 86/2019, de 30 de agosto, por el que se establece la estructura organica
basica de la Consejeria de Cultura, Politica Lingistica y Turismo-.

En cuanto a la instruccion del procedimiento, se han observado sus
tramites esenciales, puesto que se ha adoptado un acuerdo de iniciacién, se ha
dado audiencia y vista del expediente a la interesada y se ha dictado una
propuesta de resolucion que da adecuada satisfaccion a la obligacion legal de
motivacion, impuesta a los actos que pongan fin a este tipo de procedimientos
por el articulo 35.1.b) de la LPAC. Igualmente, se ha incorporado a aquel el
preceptivo informe del Servicio Juridico del Principado de Asturias, exigido para
los procedimientos de revisidon de oficio con tal caracter por el articulo 6.1.f) del
Decreto 20/1997, de 20 de marzo, por el que se regula la organizacién y

funcionamiento del Servicio Juridico del Principado de Asturias. Se advierte, no
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obstante, que no consta informe de la Intervencidon que justifique la insuficiencia
presupuestaria que se alega.

Asimismo se aprecia que, a la vista de la documentacion remitida, no se
ha dado cumplimiento a la obligacidon de comunicar a la interesada, en los
términos de lo dispuesto en el articulo 21.4 de la LPAC, el plazo maximo
legalmente establecido para la resoluciéon y notificacion del procedimiento, asi
como los efectos que pueda producir el silencio administrativo.

Finalmente, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 106.5 de la LPAC, el
procedimiento de revisidn de disposiciones o actos nulos debera resolverse en el
plazo de seis meses desde su inicio, transcurridos los cuales sin dictarse
resolucion, si el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, se producira su
caducidad. En el supuesto examinado dicho plazo no ha transcurrido aln, pues
el procedimiento fue incoado por Resolucidn de la Consejera de Cultura, Politica
Llingliistica y Turismo de 30 de marzo de 2023. Al respecto, debemos recordar
ademas que el Tribunal Supremo ha declarado que la fecha que debe
considerarse para apreciar la caducidad de este procedimiento es aquella en que
se dicta la resolucion que pone fin al mismo, y no la de su notificacion
(Sentencia de 12 de marzo de 2020 -ECLI:ES:TS:2020:866-, Sala de lo

Contencioso-Administrativo, Seccion 4.2).

QUINTA.- Entrando en el fondo del asunto, para la correcta valoracién del
supuesto que analizamos debemos partir de una consideracién de tipo general, y
es que la revisién de oficio, regulada en el capitulo I del titulo V de la LPAC,
constituye un procedimiento excepcional, puesto que este instrumento sitda a la
Administracion en una posicion de privilegio, al poder por si misma, sin
intervencidn judicial y en cualquier momento, revisar disposiciones y actos suyos
viciados de nulidad.

Se somete ahora a dictamen un procedimiento de revision de oficio de las
actuaciones contractuales relativas a la prestacion del servicio de concertino los
dias 13 y 14 de octubre de 2022, vinculado al programa de conciertos de la

Orquesta Sinfénica del Principado de Asturias (OSPA).
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El expediente de revision se inicia por Resolucion de la Consejera de
Cultura, Politica Llingiistica y Turismo de 30 de marzo de 2023, informando
también el Servicio Juridico del Principado de Asturias durante su instruccion.

A la vista de tales documentos resulta notorio que los preinformantes
coinciden en la necesidad de tramitar un procedimiento de revisién de oficio de
actos nulos en relacidon con dichas actuaciones, al apreciar que concurren las
causas de nulidad previstas en el articulo 47.1.e) de la LPAC, por tratarse de
actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido, y en el articulo 39.1.b) de la LCSP, por apreciar la
carencia o insuficiencia de crédito.

En esta tesitura, y con caracter previo al analisis de la validez de la
actuacion administrativa a revisar, procede examinar la idoneidad del cauce
revisor.

Al respecto debemos sefalar que en relacién con las vias para depurar
supuestos de contratacién irregular tales como ausencia de crédito
presupuestario, adjudicaciones verbales, modificados improcedentes, prdrrogas
indebidas o utilizacion de procedimiento de contratacion inapropiado, entre
otros, y poder abonar las obras o servicios ejecutados, no existe, como hemos
manifestado en los Dictdmenes NUm. 7/2022, 307/2022 y 79/2023, una posicion
uniforme ni entre los drganos consultivos ni en la jurisprudencia. Tal como
hemos indicado en la Memoria correspondiente a 2022, en el apartado relativo a
Selecciéon de Doctrina, dedicado a la revision de oficio de actuaciones
contractuales irregulares, el “Consejo Consultivo mantiene, con caracter general
y sin perjuicio del analisis particular de cada expediente, que procede la
declaracion de nulidad ante omisiones claras de procedimiento que erosionan los
principios de la contratacidon publica, en particular, la libre concurrencia, pero la
rechaza en los supuestos en que la infraccion procedimental no es patente u
ostensible ni menoscaba los principios que presiden la contratacion del sector
publico. En el entendido de que no puede obviarse que las reglas del
procedimiento de contratacidon operan como garantia de unas concretas

finalidades -preservar la concurrencia en condiciones de igualdad-, por lo que la
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quiebra de los requisitos de publicidad o de los relativos al procedimiento de
adjudicacion que corresponda merece una tacha de nulidad radical. De este
modo, el Consejo procura una interpretacion estricta de las causas legales de
nulidad, evitando su hipertrofia, puesto que en la calificacion de los vicios de los
actos administrativos la anulabilidad es la regla y la nulidad la excepcién”. De ahi
que este Consejo haya venido analizando casuisticamente cada expediente
revisor de actuaciones contractuales irregulares sometido a su consideracion,
dictaminando la procedencia de declarar la nulidad ante omisiones de
procedimiento que erosionan la libre concurrencia en la contratacion publica
(entre otros, Dictamenes NUm. 270/2022 y 297/2022) o rechazandola cuando la
infraccion procedimental no es patente u ostensible ni menoscaba los principios
que presiden la contratacion del sector publico (por todos, Dictamenes Num.
53/2019, 298/2022 y 302/2022). No puede obviarse que las reglas del
procedimiento de contratacion operan como garantia de unas concretas
finalidades -preservar la concurrencia en condiciones de igualdad-, por lo que la
quiebra de los requisitos de publicidad o de los relativos al procedimiento de
adjudicacién que corresponda merece una tacha de nulidad radical. Asi pues,
desde este drgano consultivo se procura una interpretacion estricta de las causas
legales de nulidad, evitando su hipertrofia, puesto que en la calificacion de los
vicios de los actos administrativos la anulabilidad es la regla y la nulidad la
excepcion.

Sentado lo anterior, procede elucidar si en casos como el que ahora
examinamos es preciso acudir al procedimiento de revisién de oficio de actos
nulos, o si la extensién de este cauce procedimental a tal tipo de actuaciones
implicaria forzarlo de forma improcedente extendiéndolo mas allda del estricto
margen al que ha de ceiirse, dado su caracter excepcional.

Como premisa general, este Consejo entiende (por todos, Dictamen Num.
270/2022) que para depurar supuestos de contratacion irregular en los que
concurran causas de nulidad patentes la via que procede es la de la revision de

oficio; posicion que obedece al mandato expreso de la LCSP y al caracter de
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orden publico de la nulidad radical y la subsiguiente obligacion legal de la
Administracion de proceder a su declaracion.

En el supuesto examinado, las actuaciones que se pretenden revisar
preceden a un contrato cuyo objeto era la prestacion del servicio de concertino
acordada anticipadamente en 2021 y formalizada en 2022, vinculada a la
actividad de la Orquesta Sinfonica del Principado de Asturias. Consta en el
expediente, y asi se recoge en la propuesta de resolucion, que “se trata de una
prestacion necesaria para el desarrollo de la actividad de la OSPA conforme a la
programacion aprobada por el Consejo Rector del organismo, presidido por la
Consejera de Cultura, Politica Linglistica y Turismo. Evitarla hubiera generado
serios problemas a la actividad de la Orquesta obligando a parar sus actividades”
y “danado la imagen del organismo, dificultando a su vez el logro de sus
objetivos”.

Teniendo en cuenta la limitacion que supone el hecho de que la
informacion remitida sea Unicamente la relativa al procedimiento de revision de
oficio y no al expediente de contratacion, procede advertir que en la resolucion
de inicio de este procedimiento se constata que dicha prestacion se acordd
verbalmente en 2021, y que existe un contrato firmado con una empresa al
respecto formalizado en 2022. Asi pues, hemos de entender tanto que dicha
mercantil ostenta la representacién del artista (en concordancia con esa
resolucion y el informe del Servicio Juridico del Principado de Asturias) como que
se omitieron los actos preparatorios de un contrato menor por cuantia de
2.662 €.

En otro orden de cosas, y bajo idéntica limitacidn, procede reparar en que
los contratos de indole artistica se hallan afectados por lo previsto en el articulo
25.1.a).1.0 de la LCSP -segun el cual, tendran caracter privado “Los contratos de
servicios que tengan por objeto (...) la creaciéon e interpretacion artistica y
literaria y los de espectaculos con nimero de referencia CPV de 79995000-5 a
79995200-7, y de 92000000-1 a 92700000-8, excepto 92230000-2, 92231000-9
y 92232000-6"-, tratandose, por tanto, de contratos privados. Esta consideracion

no se ve afectada por la circunstancia de que el contrato no se hubiese concluido
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directamente con el artista, sino con su representante, puesto que, como ha
tenido ocasion de sefialar el Informe 50/06, de 11 de diciembre de 2006, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado (actual Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado), tal circunstancia “a lo sumo
determinara que no pueda celebrarse el contrato (...) con el propio artista, pero
no afectara al régimen juridico del contrato”.

Por otra parte, si de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26.2 de la
LCSP los contratos privados se rigen, “en cuanto a su preparacion vy
adjudicacién, en defecto de normas especificas, por las Secciones 1.2 y 2.2 del
Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la presente Ley”, es notorio que el
precepto relativo a los contratos menores (articulo 118 de la LCSP) se halla
dentro de dichos margenes (concretamente en la Seccion 1.2 del Capitulo I del
Titulo I del Libro Segundo de la LCSP) por lo que, en consecuencia, resultaria
procedente la aplicacidén de esta singular tramitacion a los contratos cuyo objeto
consista en la creacion e interpretacion artistica y literaria y los de espectaculos,
siempre que su valor estimado sea inferior a 15.000 euros (admitiendo
expresamente tal posibilidad cabe citar, verbigracia, el expediente 36/2018 de la
Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado). Este es el caso de la
prestacion de servicios ahora analizada.

En el caso examinado, dado el importe de la prestacion, estamos ante un
contrato menor que, de conformidad con lo previsto en el articulo 118 de la
LCSP, precisa de un informe del érgano de contratacidn que justifique la
necesidad del contrato y que no se esta alterando su objeto con el fin de evitar
la aplicacion del umbral de 15.000 euros (articulo 118.2 de la LCSP), asi como la
aprobacidn del gasto y la incorporacion de la factura correspondiente (articulo
118.3 de la LCSP). Con relacidn a esta tipologia de contratos, debe sefialarse el
Acuerdo de 12 de marzo de 2021, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueban las instrucciones sobre la tramitacién de los contratos menores en el
ambito de la Administracion del Principado de Asturias (Boletin Oficial del
Principado de Asturias de 26 de marzo de 2021), que, al igual que han hecho

otras Administraciones locales, desglosa como instrucciones diversos tramites
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adicionales administrativos y contables para la tramitacion de esta modalidad
contractual.

Por otra parte, se repara también en que concurren en este expediente
las caracteristicas propias de una tramitacién anticipada de gasto pues, de
conformidad con lo previsto en los articulos 117.3 de la LCSP y 30.4 del Decreto
Legislativo del Principado de Asturias 2/1998, de 25 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido del Régimen Econdmico y Presupuestario, se trata de
un expediente de contratacion vinculado con obligaciones econdmicas contraidas
o comprometidas en un ejercicio presupuestario anterior (2021) al de la
formalizacion y ejecucidon material de su prestacion (2022). Y en estos
expedientes, por su propia naturaleza, no es preciso certificar la existencia de
crédito adecuado y suficiente en el momento de adquirir el compromiso
econdmico, si bien su exigibilidad queda supeditada a la existencia de cobertura
presupuestaria, siendo habitual en los gastos recurrentes una certificacién del
centro gestor asumiendo el compromiso de disponer de crédito adecuado y
suficiente.

Pues bien, en este escenario contractual, la propuesta de resolucion
invoca como causas de nulidad radical de lo actuado, de una parte, la
“inaplicacién y, por tanto, incumplimiento de las reglas de preparacion y
adjudicacién de los contratos administrativos contenidas en la LCSP,
vulnerandose asi las previsiones del articulo 34 de la LPACAP” y, de otra, la “falta
de existencia de crédito adecuado y suficiente”.

Con relacion a la primera de las tachas de nulidad invocada, que se
vincula a la tipificada en el articulo 47.1.e) de la LPAC, referida a la ausencia
total del procedimiento, el informe del Servicio Juridico del Principado de Asturias
sefiala que “que no obra en la documentacién remitida ninguna resoluciéon de
adjudicacién de contrato menor, ni documento contable anterior coetaneo o
posterior de autorizacion y disposicion de gasto correspondiente al ejercicio
presupuestario (...), careciendo, en consecuencia, de actos preparatorios del
contrato suscrito”, lo que se considera “una actuacién al margen del

procedimiento legal contractual, con omisién total y absoluta del procedimiento
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establecido, y por ello es nulo de pleno de derecho, pues su " celebracion” no
puede amparar o legalizar una situacién de hecho, eludiendo los principios,
requisitos y exigencias previstas por la LCSP”. Segun reiterada jurisprudencia,
para que pueda apreciarse esta causa de nulidad la omision del procedimiento
ha de ser “clara, manifiesta y ostensible”, lo que sucede, entre otros, en los
casos de “ausencia total de tramite” (por todas, Sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de mayo de 2006 -ECLI:ES:TS:2006:2789-, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4.2), habiendo precisado ademas “que para apreciar esta
causa de nulidad de pleno derecho no basta con la infraccion de alguno de los
tramites del procedimiento, sino que es necesario la ausencia total de éste o de
alguno de los tramites esenciales o fundamentales, de modo que el defecto sea
de tal naturaleza que sea equiparable su ausencia a la del propio procedimiento,
como ha entendido esta Sala en Sentencias, entre otras, de 5 de mayo de 2008
(...) y de 9 de junio de 2011" (Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre
de 2012 -ECLI:ES:TS:2012:8482-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
2.9).

Es notorio que en el ambito de la contratacion administrativa la legislacion
es especialmente rigurosa con la exigencia de determinados tramites
procedimentales en las fases de preparacion y adjudicacion del contrato a fin de
asegurar los principios nucleares que presiden la contratacidon administrativa y
los que rigen la disciplina presupuestaria.

En el caso de los contratos menores, sin embargo, y mas en supuestos
como el examinado donde la libre concurrencia se atempera por razén de la
propia singularidad de la interpretacion artistica, el legislador ha querido
simplificar al maximo los requisitos formales eximiéndolos de fiscalizacion previa
y permitiendo simultanear la fase de aprobacidon del gasto con la incorporacion
de la factura correspondiente. La contratacion menor -como heredera de la vieja
adjudicacién directa- se excluye asi de la rigidez del procedimiento de
contratacion publica en aras de la necesaria eficacia administrativa, al tiempo
que se reduce marcadamente su ambito de aplicacién fijandose umbrales

temporales y cuantitativos mas severos. Advertido que las reglas de
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procedimiento sirven a una determinada finalidad -que en el caso de la
contratacion consiste esencialmente en preservar la libre concurrencia-,
extraflamente una adjudicacion menor incurre en nulidad radical por omision
procedimental pues la disciplina adjetiva que se vulnera, maxime cuando tiene
caracter de instruccion contable e interna, no se establece ya al servicio de la
concurrencia en condiciones de igualdad, de la que el legislador ha sustraido la
contratacion menor.

En efecto, se mantiene en esta clase de contratos la exigencia del previo
informe de necesidad cuya omision en determinadas circunstancias (por
ejemplo, cuando se trata de una contratacion menor de obras ex articulo 118.4
de la LCSP) bien puede fundar una tacha de nulidad radical. No obstante, en el
supuesto aqui examinado la falta de ese informe queda suplida por la evidencia
de la necesidad de contratar los servicios de que se trata “para el desarrollo de
la actividad de la OSPA conforme a la programacion aprobada por el Consejo
Rector del organismo”, tal como se resefia en la resolucién de inicio de este
procedimiento revisor. Esto es, la necesidad del contrato estaba implicita ya en
el propio mandato de ejecucién de la programacién anual del organismo,
necesariamente previa y anticipada, por lo que la irregularidad cometida en
orden a la justificacion del contrato carece de una significacion o trascendencia
que pueda acarrear la nulidad de la adjudicacion.

Tratandose de contratos menores y constituyendo la falta de crédito una
causa de nulidad autdnoma, no se advierten de comun otros actos preparatorios
cuya ausencia comporte la nulidad radical, en tanto no medie un fraccionamiento
indebido que aqui es patente que no se produce. Desde luego no merece aqui
esa tacha la ausencia de un documento de adjudicacion, ya que consta que se
formalizd un contrato, y la incorporacién de la factura ha de ser una actuacion
posterior. Tampoco las irregularidades asociadas a la tramitacién interna y
contable del expediente (contempladas como instrucciones internas en el citado
Acuerdo de 12 de marzo de 2021, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueban las instrucciones sobre la tramitacion de los contratos menores en el

ambito de la Administracion del Principado de Asturias) revisten entidad

22


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

suficiente para provocar la nulidad de la adjudicacion cuando, tal como
razonamos, la misma omision del procedimiento de adjudicacién no surte ese
efecto por no quedar afectada la libre concurrencia.

Por lo que respecta a la insuficiencia de crédito presupuestario adecuado
y suficiente invocada para sostener la nulidad de lo actuado al amparo de la
causa prevista en el articulo 39.2.b) de la LCSP, procede senalar en primer lugar,
y no es un dato menor, que no consta informe alguno de la Intervencion en este
caso que acredite dicha insuficiencia presupuestaria. De la documentacion
obrante en el expediente (basicamente el informe del érgano de contratacion y
el informe del Servicio Juridico del Principado de Asturias) cabe deducir que
existia originariamente crédito adecuado para la satisfaccion de la prestacion
examinada (en la aplicacion 227.006 para el ejercicio presupuestario 2022 figura
un crédito presupuestario por importe de 380.000 €) pero, por Vvicisitudes
inesperadas para el 6rgano gestor, dicho crédito resultd insuficiente al tiempo de
reconocer esta obligacion contraida el afo anterior, habiéndose intentado
diversos cauces para habilitar esa cobertura presupuestaria que finalmente
resultaron infructuosos, al menos para atender la prestacion contractual aqui
examinada. Asi, en la propuesta de resolucion se sefiala que “en el mes de junio
desde la Administracion de la Orquesta se informa a la Gerencia de que hay
facturas sin pagar en la aplicacion 227.006, sin que exista crédito suficiente para
afrontarlas. No siendo viable la habilitacién de un crédito extraordinario, desde la
Gerencia se ponen en marcha las transferencias de crédito oportunas para
atender a los gastos previstos y mantener la actividad normal de la Orquesta, sin
que el volumen de ahorros en la aplicacion emisora fuera siempre suficiente para
disponer a tiempo de créditos adecuados y suficientes en las diferentes partidas.
Se pide también a la Administracion de la OSPA la valoracidn y puesta en marcha
de la incorporacion de remanentes de tesoreria. Desde el mes de agosto la
modificacion presupuestaria se ha ido retrasando por diferentes motivos.
Ademas la subida salarial en los meses de noviembre y diciembre con efecto
retroactivo a enero de 2022 ha dificultado también la generacion de ahorros

suficientes y por tanto las transferencias de crédito entre los capitulos Iy II".
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Lo anterior revela que si estaba prevista la existencia de cobertura
presupuestaria en el ejercicio de ejecucidon y abono de la prestacidon y que, sin
embargo, dicha previsidn resultd insuficiente para atender este y otros
compromisos analogos también afectados por una insuficiencia inesperada o
“andmala” en la dindmica ordinaria del contratante.

Ha de ponderarse que no cabe asimilar el agotamiento del crédito previsto
en la correspondiente aplicacién presupuestaria a la carencia o insuficiencia
originaria que se contempla en el articulo 39 de la LCSP a efectos de declarar su
nulidad radical. Como hemos senalado en ocasiones anteriores (por todas,
Dictdmenes Num. 29/2018 y 276/2018) “la insuficiencia a la que se refiere el
articulo 32.c) de la LCSP es originaria”, entendida como anterior a la
contratacion, en el sentido expresado en la Sentencia del Tribunal Supremo de
31 de enero de 1990 -ECLI:ES:TS:1990:15549- (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 1.2) cuando afirma que “la celebracion de cualquier
contrato por la Administracion viene condicionada por la existencia de una previa
consignacién presupuestaria para ese fin, inexistente la cual deviene nulo de
pleno derecho el contrato”. Como explicdbamos entonces, se trata de una
insuficiencia diferenciada de aquella sobrevenida que puede resultar -como
ocurria de forma evidente en el supuesto tratado en el primero de los
dictdmenes citados- de la superacion de las necesidades estimadas por las reales
efectivamente producidas. Ciertamente, en ambos casos nos referiamos a
contratos en los que, por su propia naturaleza (servicios postales, suministro
eléctrico), puede existir un consumo variable que implique sobrepasar las
necesidades estimadas (entre otros, Dictamen Num. 53/2019).

En linea andloga se han manifestado otros érganos consultivos cuando se
trata de la revisidn de oficio por insuficiencia de crédito presupuestario. Asi, en el
Dictamen 388/2012 de la Comision Juridica Asesora de Cataluia se sefiala que
“el hecho de que no se haya aprobado el gasto con caracter previo a la
presentacion de la factura y que no se haya efectuado previamente la pertinente
reserva de crédito y consignacion presupuestaria constituyen irregularidades o

defectos no invalidantes, que en todo caso el d6rgano competente puede
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enmendar o validar de acuerdo con lo previsto en el articulo 67 de la LRIPAC
(...). A criterio de la Comision las irregularidades sefialadas no pueden alcanzar
la categoria de vicio de nulidad de pleno derecho de la letra €) del articulo 62.1
de la LRIPAC, consistente en haberse prescindido total y absolutamente del
procedimiento establecido”.

También el Consejo de Estado, partidario recientemente de interpretar en
sus justos términos la revisidon de oficio de la contratacién irregular reservandola
para infracciones notorias, evidentes y manifiestas de la normativa contractual
que perjudiquen sus principios esenciales, ha reconducido a supuestos de
responsabilidad contractual -esto es, a expedientes de convalidacién de gastos
contractuales irregularmente contraidos- casos de insuficiente prevision
presupuestaria que habrian justificado un reparo de legalidad formulado por la
Intervencion e impedido el abono regular de las facturas, y ello sin necesidad de
declarar su nulidad (por todos, Dictamen 706/2021).

Ciertamente, se observa aqui que falta un expediente contable, y por
tanto interno, de tramitacion anticipada, pues el crédito no deberia existir en el
ejercicio en el que se contrata sino en el siguiente en cuantia suficiente para
satisfacer ésta y anadlogas obligaciones imputables al mismo concepto
presupuestario, pero esta omisién -al tiempo de la adjudicacidon- se reconduce a
una carencia procedimental accesoria, respecto a la cual ya hemos razonado que
no alcanza a provocar la nulidad radical de lo actuado. La falta de documento de
retencién o de crédito -como causa de nulidad autdbnoma- queda postergada -en
esta suerte de contratos que responden materialmente al esquema de
tramitacion anticipada del expediente- al ejercicio presupuestario siguiente, en
cuyo presupuesto han de preverse o habilitarse las partidas correspondientes.
Pero la vicisitud de que no ocurra asi ha de merecer el mismo tratamiento que
se dispensa a la ausencia del expediente de tramitacién anticipada -que no
alcanza aqui a fundar la nulidad radical-, y cuando se trata de una circunstancia
posterior al compromiso validamente adoptado y ejecutado procede adoptar las

medidas precisas para subvenir a la carencia presupuestaria, no la depuracién
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del sustrato convenido por lo que, aparte de la concurrencia de limites a la
potestad revisora, no se aprecian tampoco causas materiales para su ejercicio.

Procede, en consecuencia, tramitar el oportuno expediente de
convalidacion del gasto, como ha senalado el Consejo de Estado, no al objeto de
erigirse en “un expediente que permita enervar las infracciones administrativas
que se hayan podido cometer ni las responsabilidades de todo orden que de las
mismas pudieran derivarse para quienes hayan intervenido de su comision, ni
tampoco es un procedimiento que pueda ser utilizado por las Administraciones
publicas para eludir la reglas de la contratacion publica o las que resulten
aplicables en otros ambitos de actuacion administrativa”, sino de constituir “una
garantia presupuestaria que, partiendo de la existencia de una previa situacion
irregular, cumple una doble funcion: por una parte, controlar la procedencia y
cuantia de los abonos procedentes por obligaciones contraidas sin fiscalizacion
previa, comprobando que se corresponden con servicios efectivamente
prestados y debidamente valorados al precio que corresponda en cada caso; por
otra, identificar las infracciones cometidas de cara a dilucidar las eventuales
responsabilidades de los sujetos intervinientes y evitar que se vuelvan a producir
en el futuro” (entre otros, Dictamen 1592/2022).

Al respecto, debemos reiterar la necesidad de evitar la repeticion de
practicas irregulares como las que suscita la actual revision de oficio, como ya
hemos manifestado en ocasiones anteriores a la Administracion contratante (por
todas, Dictamen NuUm. 266/2020). Asimismo, procede advertir sobre la
conveniencia de dar un adecuado cumplimiento a la exigencia legal de
programar la actividad de contratacion publica exigida en el articulo 28.4 de la
LCSP, con el fin de evitar la reiteracion de contrataciones irregulares, pero
previsibles, por falta de una adecuada ordenacion de los plazos y
procedimientos.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias

dictamina que no procede revisar de oficio los actos de adjudicacién a ...... del
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contrato relativo a la prestacion del servicio de concertino los dias 13 y 14 de
octubre de 2022, vinculado al programa de conciertos de la Orquesta Sinfénica
del Principado de Asturias (OSPA).”

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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ANEXO

“WOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL CONSEJERO DON PABLO
BAQUERO SANCHEZ

Con pleno respeto a la mayoria del Pleno del Consejo Consultivo, disiento
del Dictamen aprobado por entender que, en este expediente, debia declararse
procedente la revision de oficio instada por la Administracion, puesto que el
contrato objeto de revisidn incurrié en la causa de nulidad prevista en el articulo
39.2 letra b) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (LCSP), ya que, el drgano de contratacion en el momento de
adjudicar y formalizar el contrato no disponia de crédito suficiente. Por ello, me
veo obligado a exponer las razones de mi discrepancia en términos
sustancialmente idénticos a los que he empleado en la deliberacion del
Dictamen, y formular el presente voto particular, de conformidad con lo previsto
en el articulo 16.3 de la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre,
del Consejo Consultivo y el articulo 33.1 del Decreto 75/2005, de 14 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo

Consultivo del Principado de Asturias.

1. Alcance del voto particular

La Administracion propone declarar la nulidad, a través de un
procedimiento de revisién de oficio, de la adjudicacion del contrato para la
prestacidn del servicio de concertino, puesto que, segun razona, habria incurrido
en las causas de nulidad previstas en el articulo 47.1 letra €) de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas (LPAC), por haberse dictado “prescindiendo total y absolutamente del
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procedimiento legalmente establecido”; y en el articulo 39.1 letra b) de la LCSP,
que se refiere a “La carencia o insuficiencia de crédito”.

El contrato en cuestion, segin se desprende del expediente, fue acordado
verbalmente en 2021, formalizado por escrito el 11 de octubre de 2022 y los
conciertos —objeto del contrato— se celebraron a conformidad de Ia
Administracion los dias 13 y 14 de octubre de 2022. La Orquesta Sinfonica del
Principado de Asturias (OSPA), el organismo autdnomo contratante, no abond
las facturas emitidas por el contratista, ya que no disponia de crédito suficiente
para afrontar el pago de los servicios efectivamente prestados.

El Dictamen del que respetuosamente discrepo, sin embargo, considera
que las causas invocadas por la Administracion no alcanzan a provocar la nulidad
radical de lo actuado. Mi disconformidad con el Dictamen se centra
fundamentalmente en que la reconocida falta de crédito aboca a la nulidad de
pleno de derecho de la adjudicacién, como luego razonaré. No obstante, con
caracter previo, haré una observacion sobre las consideraciones que la mayoria
formula acerca de las infracciones de procedimiento que se advierten en la
tramitacion del contrato. Finalmente, expondré las razones por las que creo que
no resultan aplicables a este supuesto los limites previstos para la revision de
actos en via administrativa en el articulo 110 de la LPAC, todo lo cual, a mi juicio
deberia haber conducido a estimar procedente el ejercicio de la potestad de

revision de oficio y declarar la nulidad del contrato de referencia.

2. Sobre la naturaleza del contrato y la infraccion del procedimiento

El contrato cuya nulidad se propone es un contrato menor, al que resulta
aplicable lo dispuesto en el articulo 118 de la LCSP, y al que, tal y como senala el
Dictamen, debia haberse aplicado la tramitacién anticipada de gasto, puesto
que, la ejecucién del contrato —la celebracion de los conciertos— se inicia en el
ejercicio siguiente (2022), a la fecha en la que la Administracidon y el contratista
adquieren el compromiso contractual (2021), de acuerdo con el articulo 117.2 de

la LCSP y el articulo 30.4 del Decreto Legislativo del Principado de Asturias
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2/1998, de 25 de junio, por el que se aprueba el texto refundido del Régimen
Econdmico y Presupuestario (TREPA).

En este caso resulta claro, asi lo evidencia el expediente administrativo,
que la OSPA no cumpliéd con ninguna de las formalidades que el articulo 118 de
la LCSP exige (informe justificativo de la necesidad del contrato y de que no se
altera el objeto con la finalidad de eludir las cuantias maximas permitidas para la
contratacion menor, y la aprobacién del gasto). Requisitos formales que en el
ambito del Principado de Asturias han sido desarrollados por el Acuerdo de 12 de
marzo de 2021, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueban las
instrucciones sobre la tramitacion de los contratos menores en el ambito de la
Administracién del Principado de Asturias (BOPA N.°© 59, de 26 de marzo de
2021). Y tampoco consta, que el organismo publico contratante haya cumplido
con las condiciones exigidas para la tramitacidon anticipada del gasto, ni indicado
al contratista que el contrato quedaba condicionado a la existencia de crédito
adecuado y suficiente (articulo 30.4 del TREPA, desarrollado en el Decreto
83/1988, de 21 de julio, por el que se regula la tramitacion anticipada de
expedientes de gasto).

Comparto la interpretacién que la mayoria hace sobre los requisitos
formales que el articulo 118 impone a los contratos menores, segun la cual, su
finalidad principal es preservar la libre concurrencia. Por consiguiente, si esta no
se ve afectada materialmente, como ocurre en este caso por lo que se refiere a
la cuantia y objeto del contrato, no cabe apreciar la nulidad radical. No obstante,
y en este punto del razonamiento disiento del Dictamen, las indicadas
formalidades no solo sirven para garantizar la libre concurrencia sino también la
existencia material de crédito adecuado y suficiente, a través de la incorporacion
al expediente de la aprobacion del gasto, o en su caso, de la tramitacién
anticipada de este, que es lo que aqui deberia haberse hecho; particularmente
ahadiendo el informe preceptivo al que se refiere las mencionadas Instrucciones
sobre la tramitacion de contratos menores en el ambito de la Administracion del
Principado de Asturias, en su apartado 6.4 letra c) “Si el contrato menor se

tramita bajo la modalidad de anticipado de gasto, diligencia expedida por la
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Intervencion General de conformidad con el Decreto 83/1988, de 21 de julio, por
el que se regula la tramitacion anticipada de expedientes de gasto”. En el
entendido de que la mera ausencia de estos documentos contables, existiendo el
crédito presupuestario, no es causa de nulidad, por las mismas razones que la
mayoria aduce en relacién con el resto de formalidades; pero en este caso la
situacion es distinta porque en el expediente no constan los documentos
contables ni tampoco hay crédito suficiente para atender la obligacién contraida
por el organismo autéonomo, lo que se reconduce a la causa de nulidad prevista

en el articulo 39.2 letra b) de la LCSP, sobre la que me detendré a continuacion.

3. Sobre la carencia o insuficiencia de crédito

El articulo 39.2 letra b) de la LCSP, en conexién con el articulo 47.1 letra
g) de la LPAC, establece que “Seran igualmente nulos de pleno derecho los
contratos celebrados por poderes adjudicadores en los que concurra alguna de
las causas siguientes: [...] b) La carencia o insuficiencia de crédito, de
conformidad con lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, o0 en las normas presupuestarias de las restantes
Administraciones Publicas sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de
emergencia”. Esta causa de nulidad es la concrecion en el ambito de la
contratacion administrativa de la norma presupuestaria, prevista en el ambito del
Principado de Asturias, en el articulo 26.3 del TREPA, “No se podran adquirir
compromisos de gasto por encima de los limites establecidos, siendo nulos de
pleno derecho los actos administrativos y las disposiciones generales con rango
inferior a la ley que infrinjan esta norma, sin perjuicio de las responsabilidades a
que hubiere lugar”. Estas normas tutelan el caracter limitativo del presupuesto
de gastos, predicando de los actos, y aun de las disposiciones generales, que lo
transgredan la nulidad radical, subrayando el principio de que cualquier gestor
publico esta vinculado a lo que dispongan los presupuestos de gastos, o dicho en
otros términos, para impedir que se puedan adquirir validamente compromisos
de gasto por encima de lo consignado presupuestariamente. En palabras del
Consejo de Estado en su Dictamen N.© 52358/1988, de 1 de diciembre:
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“Convertir a la carencia de consignacién presupuestaria en excepcion a la
doctrina general de las nulidades, obedece -sin duda- al propdsito de conseguir
que toda Administracibn que decida emprender un procedimiento de
contratacion esté animada por una intencion seria de llevarlo a cabo, al tiempo
que la exigencia de la previa consignacion asegura la existencia de un objeto
cierto en el contrato desde el punto de vista de la Administracidn y evita dejar el
cumplimiento del contrato al arbitrio de una de las partes (articulo 1256 del
Cddigo Civil; y en parecidos términos el articulo 29 del Reglamento General de
Contratacidn), en este caso de la Administracion actuante”, y afiade que “dicha
exigencia tiene un determinado contenido material directamente relacionada con
las posibilidades financieras del Ente publico contratante”.

En suma, se trata de una causa de nulidad autdnoma, que se refiere a la
inexistencia material de crédito consignado, lo que constituye un vicio de
especial gravedad, que aun teniendo un caracter interno para la Administracion,
no resulta posible degradarlo a mera anulabilidad, sin obviar las disposiciones
legales citadas.

En la medida en que en este expediente debia haberse tramitado como un
anticipado de gasto —puesto que el contrato se ejecuta en el ejercicio siguiente a
aquel en el que se concertd—, debe establecerse el momento en el que cabe
advertir la carencia o insuficiencia de crédito. El articulo 117.2 de la LCSP
dispone que “Los expedientes de contratacién podran ultimarse incluso con la
adjudicacién y formalizacién del correspondiente contrato, aun cuando su
ejecucidn, ya se realice en una o en varias anualidades, deba iniciarse en el
ejercicio siguiente. A estos efectos podran comprometerse créditos con las
limitaciones que se determinen en las normas presupuestarias de las distintas
Administraciones Publicas sujetas a esta Ley”, y, por su parte, el articulo 30.4 del
TREPA sefiala que, “Los expedientes de contratacion administrativa podran
tramitarse incluso hasta la fase de adjudicacion y su formalizacion
correspondiente que quedaran condicionados a la existencia de crédito adecuado
y suficiente para financiar las obligaciones asumidas, condicién que debera

figurar en el pliego de clausulas administrativas particulares”. El ultimo parrafo
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del apartado 7.1 de las Instrucciones sobre la tramitacion de los contratos
menores en el ambito de la Administracién del Principado de Asturias expresa
que “En el caso de expedientes anticipados de gasto, la autorizacion y
disposicién del gasto quedara condicionada a que en la aplicacién presupuestaria
correspondiente de los Presupuestos Generales del Principado de Asturias exista
crédito adecuado y suficiente, quedando en caso contrario sin efecto la
resolucion que se dicte y anulados todos los actos que de la misma hayan podido
derivarse”. Asi, en estos supuestos, la adjudicacion del contrato queda sometida
a la condicién —en rigor, condictio iuris- de que en el momento en que se vaya a
ejecutar la prestacion exista crédito adecuado y suficiente. De este modo, si no
existe efectivamente crédito suficiente, la adjudicacion y, en su caso, la
formalizacion del contrato no producira ningun efecto, sera ineficaz, y, por tanto,
no cabria la ejecucion material de la prestacion.

En el presente expediente es evidente que en la partida presupuestaria
correspondiente —aplicacién 227.006, “Estudios, trabajos técnicos y proyectos de
investigacion”—, de los Presupuestos de la OSPA para el afio 2022, no existia
crédito adecuado y suficiente para asumir el pago del contrato de referencia,
cuando era ese el momento en que tendria que existir para dar por cumplida la
condicion. Asi lo afirma la propia Administracion y consta en el expediente que
“En el mes de junio desde la Administracion de la Orquesta se informa a la
gerencia de que hay facturas sin pagar en la aplicacion 227.006, sin que exista
crédito suficiente para afrontarlas” (informe de la Gerencia de 2 de mayo de
2022, documento nim. 6). En consecuencia, antes de la celebracion de los
conciertos los dias 13 y 14 de octubre de 2022 no se habia cumplido la
condicidn, luego, el contrato no podia juridicamente llevarse a efecto.

Sobre la inexistencia del crédito, en el Dictamen puede leerse que “en
primer lugar, y no es un dato menor, que no consta informe alguno de la
Intervencion en este caso que acredite dicha insuficiencia presupuestaria”. Cabe
sefialar que los contratos menores no estan sometidos a intervencion critica o
previa (articulo 18 letra a) del Decreto 70/2004, de 10 de septiembre, por el que

se desarrolla el régimen de control interno ejercido por la Intervencién General
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del Principado de Asturias); y ademas, en la medida en que no hubo pago, por
no haber consignacion presupuestaria del crédito, Iégicamente tampoco intervino
sobre el mismo. En todo caso, en mi opinion, en este supuesto, tal informe no
era necesario para constatar la manifiesta insuficiencia del crédito, y si asi se
hubiera considerado lo procedente hubiera sido solicitarlo al érgano consultante
de acuerdo con lo previsto en el articulo 18.2 de la Ley del Consejo y articulo
42.1 de su Reglamento; requerimiento que no se llevé a cabo.

Si bien, el aspecto fundamental de mi discrepancia se refiere a las
consideraciones que la mayoria expresa, en el Dictamen, sobre la existencia
originaria de crédito adecuado, que segun la deduccién que hace de la
documentacién del expediente “por vicisitudes inesperadas para el drgano
gestor, dicho crédito resultd insuficiente al tiempo de reconocer esta obligacion
contraida el afo anterior”. La apreciacion que hago del expediente es
diametralmente opuesta por las razones que seguidamente expondré. El
organismo auténomo conocia con un ano de antelacién el coste exacto de la
prestacion de servicios que se iba a ejecutar en el ejercicio presupuestario
siguiente, y sabia que para que los conciertos pudieran celebrarse conforme a
derecho, en ese momento debia tener crédito suficiente (condictio iuris). La
propia Administracién tenia la informacién exacta del importe que debia
consignar en los presupuestos del ejercicio de 2022 para atender esta
obligacion, en realidad, estas obligaciones, ya que, son mas de una decena de
expedientes los que han sido elevados a este Consejo en idénticas circunstancias
de insuficiencia presupuestaria. Debe tenerse en cuenta que la partida prevista
para la mencionada aplicacion 227.006 fue la misma en 2022 —380.000 €- que
en el ejercicio de 2021.

Ademas, ya desde junio de 2022, tres meses antes de la fecha de los
conciertos, el organismo autdnomo era consciente de que no disponia de crédito
suficiente, de ahi que tratara de realizar operaciones presupuestarias
extraordinarias (habilitacién de crédito, transferencias de crédito e incorporacion
de remanentes de tesoreria) con la finalidad de dotar de crédito suficiente a la

partida presupuestaria agotada. El fracaso de tales intentos frustraba el
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cumplimiento de la condicidn, y como vengo razonando, privaba de toda eficacia
a la adjudicacion del contrato, que al ejecutarse materialmente contraviniendo la
limitacion presupuestaria devino en nulo de pleno derecho.

El Dictamen considera que se produce una insuficiencia sobrevenida del
crédito, y se refiere a “vicisitudes inesperadas para el érgano gestor” y a “una
insuficiencia inesperada o “andémala” en la dindmica ordinaria del contratante”,
afirmaciones que a mi juicio no quedan acreditadas en el expediente
administrativo y que impiden apreciar la concurrencia de un supuesto de
carencia sobrevenida de crédito. En primer lugar, porque juridicamente el
momento en el que este debia existir es antes de la ejecucién material del
contrato; y en segundo lugar, porque en este supuesto no nos encontramos ante
un caso en el que se produce un desfase entre las estimaciones presupuestarias
y el coste real y efectivo, como podria ocurrir en servicios como el suministro
eléctrico, postal, etc., ya que, aqui no se trata de una relacion de tracto sucesivo
ni de coste variable en funcidon del consumo. Esto Ultimo cobra especial
relevancia en atencidén a la argumentacién del Dictamen sobre la insuficiencia
sobrevenida de crédito y, en concreto, sobre la referencia que hace a nuestro
Dictamen N.°© 53/2019, en el que se indica, en relacién a otros dos dictdmenes a
los que se remitia este, “en ambos casos nos referiamos a contratos en los que,
por su propia naturaleza (servicios postales, suministro eléctrico), puede existir
un consumo variable que implique sobrepasar las necesidades estimadas;
supuesto con el que, légicamente, no cabe identificar el sometido ahora a
nuestra consideracion, consistente en una contratacion menor aparentemente
puntual”. Lo que ciertamente ocurre aqui, puesto que nos encontramos ante un
contrato menor concreto, si bien, en aquel caso el Consejo desestimo la revision
de oficio, en base a que las normas de ejecucidon presupuestaria y los informes
contenidos en aquel expediente hacian complejo “conocer con la debida
exactitud en qué momento se habria agotado el crédito”. El caso que aqui nos
ocupa no es similar, puesto que si se conoce perfectamente el momento en que

ya no hay crédito suficiente —anterior a la celebracién de los conciertos—; v,
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ademas, no se trata de un contrato que se facture en funcidon de un consumo
variable; por ello no cabe hablar de una insuficiencia sobrevenida de crédito.

En suma, considero, en los términos que lo hace la propia Administracion
y que son terminantes en el expediente administrativo, que se ha acreditado que
no existia crédito suficiente con caracter previo a la ejecucidon material de la
adjudicacién, condicionada precisamente a la existencia de aquel. A pesar de
ello, los conciertos se celebraron, y la ejecucion material del contrato incurre en
la causa de nulidad de pleno derecho prevista en el articulo 39.2 letra b) de la
LCSP. El Consejo de Estado en su Dictamen N.9. 86/2021, de 29 de abril, en un
caso de contratacion menor en el que se verificd la inexistencia de crédito,
estimo procedente declarar su nulidad. Es cierto que en nuestro caso al haber
tenido que tramitarse un anticipado de gasto, no procede la retencidon de crédito
en el momento en que se adquiere la obligacion, si bien, la adjudicacion, desde
el punto de vista contractual, y la autorizacion y disposicién del gasto, desde la
perspectiva de la gestion presupuestaria, estan condicionados a que en la
aplicacién presupuestaria exista crédito adecuado y suficiente; de ahi que el
incumplimiento de la condicidon, en los expedientes de anticipo de gasto
equivalga a la falta de retencion de crédito en los contratos que se ejecutan en
el mismo ejercicio presupuestario.

Los efectos de la nulidad de pleno derecho del contrato se prevén en el
articulo 42.1 de la LCSP, en los siguientes términos: “La declaracion de nulidad
de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion, cuando sea firme,
llevara en todo caso consigo la del mismo contrato, que entrard en fase de
liguidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que
hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolvera su
valor. La parte que resulte culpable debera indemnizar a la contraria de los
dafios y perjuicios que haya sufrido”. En este supuesto, acreditada la realizacion
de los conciertos a entera satisfacciéon de la Administracion debe abonarse al
contratista los importes facturados, que es lo que él mismo interesa
expresamente en su escrito de alegaciones, de 26 de abril de 2023, al aceptar el

pago del importe pendiente, sin aducir ningun perjuicio adicional.
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No obstante, tanto el mencionado articulo 42.1 de la LCSP, como el
articulo 106.4 de la LPAC (“Las Administraciones Publicas, al declarar la nulidad
de una disposicion o acto, podran establecer, en la misma resolucion, las
indemnizaciones que proceda reconocer a los interesados, si se dan las
circunstancias previstas en los articulos 32.2 y 34.1 de la Ley de Régimen
Juridico del Sector Publico”), prevén la posibilidad de que la Administracion en la
misma resolucién indemnice los dafios y perjuicios que puedan derivarse de la
declaracion de nulidad, como acertadamente sefiala, en el expediente, el informe
del Servicio Juridico del Principado de Asturias. Asi, en un caso tan especifico
como este, en el que el contratista no solo no participd de forma culpable en el
procedimiento de contratacion declarado nulo, sino que, por razon de la cuantia
y naturaleza artistica del contrato, tampoco se beneficid de que se hubiera
eludido un procedimiento de libre concurrencia —como si acontece, por ejemplo,
en los supuestos de prdrroga irregular de los contratos—, y ademas, la causa de
nulidad es de orden interno de la Administracion, si seria oportuno apreciar
como perjuicio inherente el retraso en el cobro del precio y por ello, reconocer el
abono de los intereses de demora; esta es la conclusién a la que llega el Consejo
de Estado en el Dictamen N.© 86/2021, antes mencionado, en los siguientes
términos: “Asi las cosas, la declaracién de nulidad del contrato obliga a abonar
[...], previo expediente contradictorio, el importe equivalente al coste de las
prestaciones realizadas, en este caso, de los suministros de material eléctrico
efectivamente llevados a cabo, ademas de los intereses de demora, de
conformidad con lo previsto en el articulo 216 del citado TRLCSP [articulo 198 de
la LCSP] “.

4. Sobre los limites de la revision de oficio

En el presente expediente, en mi opinidon, no concurren los limites que
prevé el articulo 110 de la LPAC para la revision de oficio ("Las facultades de
revision establecidas en este Capitulo, no podran ser ejercidas cuando por
prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias,

su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los
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particulares o a las leyes”). En este punto, hago mias y doy por reproducidas las
consideraciones generales que hace el Dictamen, apoyandose en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, sobre la interpretacién y aplicacién general
del precepto. Unicamente afiadiré que los limites a la facultad de revision del
articulo 110 de la LPAC, en la medida en que se refieren a circunstancias bien
excepcionales, también deben ser interpretados restrictivamente (por todas, la
Sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de julio de 2018, ECLI: ES:TS:2018:2717
FD 14). No obstante, disiento de que estos limites deban aplicarse en este
expediente.

Es natural que en el caso de la revision de actos de contratacién
administrativa en los que el contratista presta el servicio a satisfaccion de la
Administracidn, se analice en primer lugar, si pueden concurrir, especialmente,
“otras circunstancias” tales como la buena fe del contratista o la confianza
legitima con la que ha ejecutado la prestacion; y en segundo lugar, si el ejercicio
de la accion de nulidad pueda ser contrario “a la equidad, a la buena fe, al
derecho de los particulares o a las leyes”. En este expediente, el Dictamen
aprobado por la mayoria considera que si cabria apreciar estos limites,
fundamentalmente atendiendo a la posicion que ha tenido el contratista,
completamente ajeno a la actuacién, gravemente irregular —a mi juicio— con la
qgue se ha desempefiado la Administracion. Se alude asi a la confianza legitima
con la que este ha actuado, a lo que debe repararse que “este principio no
puede invocarse para crear, mantener, extender, en el ambito del Derecho
publico situaciones contrarias al ordenamiento juridico” (Sentencia del Tribunal
Supremo, de 14 de marzo de 2018, ECLI:TS:2018:909, FD 3).

En definitiva, lo que cabe ponderar, en estos expedientes, es la tension
entre la firmeza del contrato, la seguridad juridica de preservar la situacion
juridica creada; y el respeto al principio de legalidad presupuestaria —que
constitucionalmente se ha reforzado, tras la reforma del articulo 135, de 27 de
septiembre de 2011—, en concreto, a la vinculacion que la Administracién debe
mantener con los gastos consignados en sus leyes presupuestarias. Al hacer esta

valoracién, no puede ignorarse la proyeccion interna que tiene una declaracion
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de nulidad de pleno derecho, que refuerza el principio de limitacidn
presupuestaria y previene de cualquier actuacion administrativa en la que se
comprometan gastos sin disponer del crédito suficiente, como ha ocurrido en el
expediente que nos ocupa. Asi las cosas, en este caso, el interés general, debe
prevalecer, sobre todo cuando el propio procedimiento de revision de oficio
puede garantizar el completo resarcimiento del contratista, compensandole por

los dafos y perjuicios causados, en los términos que antes se han indicado.

En mérito de todo lo anterior, discrepando respetuosamente de la
mayoria, estimo que el Dictamen deberia haber concluido la procedencia de
declarar la nulidad, en el ejercicio de la potestad de revision de oficio, del
contrato ejecutado, abonando al contratista el importe de las prestaciones

realizadas, de acuerdo con lo indicado en el cuerpo de este voto particular.”

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,
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