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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 99/2024

VOCALES:

El Pleno  del Consejo
Sesma Sdnchez, Begoria, Consultivo  del  Principado de
Presidenta . ./ ,
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel Asturias, en sesion celebrada el dia
Iglesias Fernandez, Jesus Enrique 23 de mayo de 2024, por medios
Garcia Garcia, Dorinda o _ _
Baquero Sdnchez, Pablo electronicos, con asistencia de las
Secretario General: seforas y los sefores que al margen
Iriondo Colubi, Agustin se expresan, emitid por unanimidad

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 10 de abril de 2024 -registrada de entrada
el dia 17 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la revision de oficio
de las actuaciones referidas a la contratacién de la direccion artistica de la
programacion de actividades audiovisuales de la Fundacion Municipal de Cultura
de Oviedo en el periodo comprendido entre el 1 de marzo y el 30 de septiembre
de 2023.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 4 de diciembre de 2023 la Comision Delegada de la Fundacién Municipal
de Cultura, a propuesta de su Presidente, acordd “iniciar el procedimiento de
revision de oficio de la contratacién tacita de la direccion artistica de las
actividades audiovisuales 2023 del que deriva una deuda de (...) 26.911,50 €
(IVA 10 % incluido)”.
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Figuran incorporados al expediente, como antecedentes, los siguientes
documentos: a) Pliego de prescripciones técnicas que habran de regir la
contratacion en el que se establece, en el apartado 3, que dentro del plazo de
ejecucion el “calendario de programacion previsto para el desarrollo de los
diferentes ciclos” sera el siguiente: “SACO IX: marzo. Desde el dia 10 al 19./
Cine a la luz de la luna: julio y agosto./ RADAR II: abril, mayo y junio./ RADAR
III: octubre, noviembre y diciembre”. b) Solicitud de oferta econdmica para la
ejecucion del contrato, efectuada desde la Fundaciéon Municipal de Cultura el 13
de febrero de 2023, y respuesta de 28 del mismo mes por un precio total, IVA
incluido, de 38.445,00 €. c) Memoria justificativa, suscrita el 2 de marzo de 2023
por la Técnica Responsable de Actividades Culturales de la Fundacion Municipal
de Cultura -organismo auténomo local con personalidad juridica propia-, con el
conforme del Director Gerente y el visto bueno del Presidente, en la que se
propone adjudicar a ...... el contrato de “direccion artistica de la programacién de
actividades audiovisuales de la Fundacion Municipal de Cultura de Oviedo” por
un importe total de 38.445,00 euros (IVA incluido), “desde el dia siguiente” a la
formalizacién del contrato “en documento administrativo hasta el dia 15 de
diciembre de 2023". En ella consta, respecto a la “naturaleza y régimen juridico
del contrato”, que “de conformidad con los articulos 17 y 25.1.a).1.°2 de la LCSP
este contrato de servicios tiene caracter privado, sin perjuicio del caracter
administrativo de los actos de preparacién y adjudicacion, en los términos
recogidos en el articulo 26.2 de la precitada Ley”. En cuanto al procedimiento y
forma de adjudicacion, se sefala que “la forma de adjudicacion del contrato sera
el procedimiento negociado sin publicidad y tramitacion ordinaria, al amparo del
articulo 168.a).2.° de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico. En concreto, el contrato se adjudicara segun los articulos 131,
168.a).2.¢ y 170.2" de la LCSP a ...... por tener el objeto del mismo
“caracteristicas propias de una obra artistica Unica”. d) Acuerdo de la Comisidn
Delegada de la Fundacion Municipal de Cultura de 25 de septiembre de 2023, a
propuesta de su Presidente, por el que se desiste del procedimiento de

adjudicacién toda vez que, “como consecuencia de un cambio en los procesos de
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tramitacion de los contratos que siguen el procedimiento negociado, este
expediente ha sufrido un retraso que ha impedido realizar la adjudicacién antes
de la ejecucién de sus dos primeras fases” -en las que se encontraria, segun el
calendario previsto, la direccidn artistica de “SACO IV: marzo. Desde el dia 10 al
19./ Cine a la luz de la luna: julio y agosto./ RADAR II: abril, mayo y junio/"-,
procediendo “iniciar los tramites para la adjudicacion de los trabajos de direccidn
de la fase restante” -que corresponderia, segin dicho calendario, con la
direccién artistica de “RADAR III: octubre, noviembre y diciembre”-. e)
Resolucién del Presidente de la Fundacién Municipal de Cultura de 29 de
septiembre de 2023, por la que se acuerda “autorizar y disponer un gasto por
importe de 11.533,50 euros (...), IVA incluido (...), para la prestacion del servicio
de direccion artistica de RADAR III (...). Adjudicar el contrato de servicios de
direccion artistica a favor de ...... , siendo el plazo de ejecucion del 1 de octubre
0, en su caso, desde el dia siguiente a su formalizacion, hasta el 31 de diciembre
de 2023". f) Factura expedida el 5 de octubre de 2023 por un importe bruto de
24.465,00 euros, en concepto de “direccion artistica RADAR II, SACO 2023 y
Cine a la luz de la luna 2023” y correspondiente a las dos primeras fases de la
memoria justificativa. g) Informe del Coordinador de la Oficina Presupuestaria, la
Adjunta al Jefe del Servicio de la Oficina Presupuestaria y el Presidente de la
Fundacion Municipal de Cultura de 27 y 30 de octubre de 2023, respectivamente,
en el que se sefiala que “en la tramitacion de los servicios de direccién artistica
para la programacién audiovisual del afo 2023 se habrian eludido las
formalidades previstas en la LCSP, al haberse ejecutado la prestacion sin haber
negociado, adjudicado ni formalizado el correspondiente contrato de acuerdo a
lo preceptuado en la LCSP. Por lo tanto, concurre la causa de nulidad de pleno
derecho prevista en el articulo 39.1 de la LCSP en relacién con el articulo 47.1.e)
de la LPAC". h) Informe del Director Gerente de la Fundacién Municipal de
Cultura de 16 de noviembre de 2023, en el que se explica que la Comision
Delegada de la Fundacion Municipal de Cultura, en sesion (...) celebrada el 6 de
febrero de 2023, acordd la aprobacidon de la programaciéon audiovisual para el

presente ejercicio, comprensivo de los ciclos SACO, RADAR y Cine a la Luz de la
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Luna, autorizando un gasto estimado de 287.719,79 € (IVA incluido)./ Entre los
supuestos de hecho aprobados figuraba la contratacion de la direccién artistica
por un importe de 38.445,00 € (IVA incluido) (...). Una vez aprobado el
expediente (...) se iniciaron los tramites para las diferentes contrataciones de
servicios y suministros que comporta el desarrollo de la actividad./ Si bien con la
realizacion (de) algunas gestiones administrativas previas, la tramitacion para la
contratacion de la direccion artistica se incod formalmente el dia 2 de marzo en
el expediente de gasto” que se especifica, “donde consta la memoria
justificativa, el pliego de prescripciones técnicas, la propuesta de gasto y el
documento contable RC. El dia 8 de marzo se incoa el expediente de servicios
(...), al que se incorpora la solicitud y proposicion econdmica, asi como los
certificados acreditativos de estar al corriente de sus obligaciones tributarias./ La
siguiente tarea del proceso, definida como “aportar pliego de clausulas
administrativas* no salté a la bandeja de tareas pendientes./ Cabe indicar que
en ese momento seguiamos una tramitacion diferente a la actual y que en
aquellos dias y por indicacion de la Intervencion General Municipal se procedié a
la modificacién del procedimiento de contratacion de servicios con el fin de
establecer una clara separacion entre las fases de preparacion y adjudicacion,
definiéndose las tareas precisas para cada proceso, asi como su implementacion
en el programa (...). Esta implementacién motivd que alguna de las tareas
vinculadas desapareciesen de varios expedientes administrativos, como es el
caso que nos ocupa (...). A pesar de todo (...), el proyecto propuesto y aprobado
se ejecutd en sus propios términos./ El Director Artistico entendi
razonablemente que, al haberle solicitado oferta como otros afios, haber llevado
a cabo conversaciones con el mismo en aras a establecer los pormenores de la
actividad y a la vista de la proximidad en la fecha de inicio de las actividades de
SACO y RADAR estas debian ejecutarse cumpliendo todas las prestaciones
contractuales definidas en los pliegos de prescripciones técnicas y siempre con
referencia al proyecto de la actividad autorizado, al igual que (...) en las
ediciones anteriores./ Cabe afiadir que él mismo proporciond asesoramiento y

tuvo conocimiento de las contrataciones de los diferentes servicios y suministros
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que se fueron realizando para la ejecucién de la actividad -alquileres de
iluminacion y sonido, gestién de permisos de espacios, derechos y licencias de
exhibicién (...)-. La omisidn de la tramitacion del expediente para la contratacion
de la direccion artistica se puso de manifiesto meses después”. i) Informe
emitido por la Técnica de Fiscalizacion y el Interventor General de la Fundacion
Municipal de Cultura los dias 24 y 27 de noviembre de 2023, respectivamente,
en cumplimiento de lo establecido en el articulo 28.2 del Real Decreto 424/2017,
de 28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control interno en las
entidades del Sector Publico Local. En él se indica, “respecto a la descripcion
detallada del gasto, drgano gestor, constatacion de las prestaciones y su precio y
otros”, que figuran en “el expediente:/ Factura por importe de 26.911,50 euros./
El érgano gestor es el Presidente de la (Fundacién Municipal de Cultura)./
Informe del Director Gerente (...) y el Presidente de la misma, conforme a la que
procederia declarar la nulidad del contrato iniciando la fase de liquidacién del
mismo y, dentro de esta Ultima, abonar a ...... la cantidad de 26.911,50 euros en
concepto de la direccion artistica de las actividades audiovisuales 2023 (...).
Existe crédito presupuestario adecuado y suficiente para atender las obligaciones
econdmicas que se derivan del reconocimiento de la obligacién. Obran en el
expediente los (..) documentos contables” que se resefan. El dérgano
“competente para la aprobacidn del gasto y su reconocimiento extrajudicial es la
Comision Delegada de la (Fundacion Municipal de Cultura) (...). Incumplimientos
normativos./ Tal y como sefala el Director Gerente (...) en su informe de 27 de
octubre de 2023 (...), el contrato tramitado (...) fue adjudicado (...) y la duracién
(...) sera desde el dia siguiente a la formalizacion” del mismo “en documento
administrativo hasta el dia 15 de diciembre de 2023./ Durante los meses de
febrero y marzo del afio 2023 se implementan nuevos procesos informaticos
para la tramitacion de los expedientes mayores a adjudicar por el procedimiento
negociado sin publicidad, surgiendo incidencias en el programa informatico de
gestion de expedientes y afectando a la tramitacion de los procedimientos en
tramite, siendo el expediente arriba referenciado uno de ellos./ Una vez que la

(Fundaciéon Municipal de Cultura) fue consciente de la paralizacion del
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expediente se adoptan las medidas pertinentes para evitar mayores perjuicios
derivados de dicho error y es por ello que con fecha 25-09-2023 se acuerda por
la Comision Delegada el desistimiento del procedimiento de adjudicacion del
contrato (...) e iniciar el expediente de contratacion de los servicios de direccién
artistica (...) para la actividad RADAR III, prestacidon que aun no se habia
ejecutado./ Se ha presentado factura por el interesado por un importe de (...)
26.911,50 € (IVA 10 % incluido)./ La tramitacién ejecutada se ha realizado en
ausencia de los requisitos formales sefialados, obviando el acuerdo del érgano
de contratacion y el tramite de fiscalizaciéon previa al mismo, por lo que
conforme al articulo 28.1 del Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que
se regula el régimen juridico del control interno en las entidades del Sector
Publico Local, "En los supuestos en los que, con arreglo a lo dispuesto en este
Reglamento, la funcion interventora fuera preceptiva y se hubiese omitido no se
podra reconocer la obligacién, ni tramitar el pago, ni intervenir favorablemente
estas actuaciones hasta que se conozca y resuelva dicha omisidn en los términos
previstos en este articulo” (...). La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (...), regula en su articulo 38 y siguientes el régimen de
invalidez de los contratos. Asi, sefiala que seran invalidos los contratos de las
Administraciones publicas cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del
procedimiento de adjudicacién por concurrir alguna de las causas de derecho
administrativo a que se refieren los articulos siguientes./ El articulo 39 sefala las
causas de nulidad de los contratos”, contemplando, “junto a otras, las previstas
en el articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Este articulo 47 de la
Ley 39/2015 se refiere como causas de nulidad, junto a otras, a la ausencia total
y absoluta del procedimiento legalmente establecido para dictar los actos.
También es cierto que para que pueda apreciarse esta causa de nulidad la
jurisprudencia ha reiterado que la misma ha de ser clara, manifiesta y ostensible,

lo que sucede en los casos de ausencia total del tramite”.
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2. Mediante oficio de 7 de diciembre de 2023, el Secretario General de la
Fundacion Municipal de Cultura traslada al interesado el acuerdo de la Comision
Delegada de inicio del procedimiento de revisidn de oficio, poniéndole “de
manifiesto el expediente (...) para su examen por un periodo de 10 dias”.

El dia 12 de diciembre de 2023, presenta este un escrito en el que
comunica su “decision de no realizar alegaciones, aportar documentos o

justificaciones”.

3. Con fecha 4 de marzo de 2024, libra informe el Letrado Consistorial en el que
aprecia, de acuerdo con lo actuado, la concurrencia del “motivo de nulidad
radical previsto en el apartado e) del art. 47.1 de la LPAC, al omitirse de forma
clara, manifiesta y ostensible el procedimiento legalmente exigible para la

adjudicacion”.

4. En sesion celebrada el 14 de marzo de 2024, la Comision Delegada de la
Fundacion Municipal de Cultura acuerda manifestar su “conformidad a las
actuaciones practicadas en el procedimiento de revision de oficio incoado (...),
apreciando la existencia de un vicio de nulidad de pleno derecho”; solicitar a este
Consejo Consultivo la emision del preceptivo dictamen, y comunicar al interesado
la suspension del plazo maximo para resolver, “segun lo dispuesto por el articulo
22.1.d) de la LPAC".

5. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 10 de abril de 2024, esa
Alcaldia solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de revision de oficio
de las actuaciones referidas a la contratacion de la direccion artistica de la
programacion de actividades audiovisuales de la Fundacion Municipal de Cultura
de Oviedo en el periodo comprendido entre el 1 de marzo y el 30 de septiembre
de 2023, “previa al reconocimiento extrajudicial de créditos por importe de (...)
26.911,50 € (IVA 10 % incluido)”.
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A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

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 de la Alcaldia del Ayuntamiento de
Oviedo, en los términos de lo establecido en los articulos 17, apartado b), y

40.1, letra b), 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 Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), el Ayuntamiento de Oviedo,
personificado en este caso en su Fundacién Municipal de Cultura -configurada ex
articulo 1 de sus Estatutos como organismo auténomo local con personalidad
juridica propia-, se halla debidamente legitimado, toda vez que ha realizado los
actos de contratacion cuya declaracion de nulidad es objeto del procedimiento

de revision de oficio iniciado.

TERCERA.- En cuanto al plazo para proceder a la revision 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".

No obstante, el articulo 110 de la referida norma establece que la revisién
de oficio no podra ser ejercitada “cuando por prescripcién de acciones, por el

tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la
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equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”. En el caso

gue examinamos, no se aprecia la concurrencia de ninguno de dichos limites.

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 examinar, en primer lugar, si se cumplen o no sus tramites
fundamentales.

En el presente caso se han observado los tramites esenciales del
procedimiento, puesto que se ha dado audiencia y vista del expediente al
contratista interesado, se ha adoptado un acuerdo de iniciacion y se ha
elaborado una propuesta de resolucion que responde a la obligacién legal de
motivacion, impuesta especificamente para este tipo de actos en el articulo
35.1.b) de la LPAC.

Al procedimiento de revisidn de oficio se ha incorporado el informe librado
por la Intervencién Municipal, en consonancia con lo dispuesto en el articulo
28.2 del Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen
juridico del control interno en las entidades del Sector Publico Local.

Ahora bien, se aprecia que no se ha unido al expediente el preceptivo
informe de Secretaria previsto en el articulo 3.3.d).3.° del Real Decreto
128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los
funcionarios de Administracion Local con Habilitacion de Caracter Nacional; no
obstante, obra en él un informe de la Asesoria Juridica del Ayuntamiento de
Oviedo que entendemos ha sido emitido al amparo y de conformidad con lo
establecido para los municipios de gran poblacidén en la disposicion adicional
cuarta del referido Real Decreto, dando satisfaccion de esta manera a las
exigencias legales de motivacion en relacion con tal requisito.

Por otra parte, advertimos que no se ha dado cumplimiento a la
obligacién de comunicar al contratista, en los términos de lo dispuesto en el

articulo 21.4 de la LPAC, el plazo maximo legalmente establecido para la
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resolucion y notificacion del procedimiento, asi como los efectos que pueda
producir el silencio administrativo, si bien se le ha notificado la suspension del
plazo por la peticién de dictamen a este érgano consultivo.

Sobre la competencia del érgano administrativo para acordar la revision
de oficio de los actos de adjudicacion de contratos del sector publico, el articulo
41.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (en adelante LCSP), manteniendo el criterio establecido para la revision
de oficio de los actos de las entidades locales en el articulo 218 del Reglamento
de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales,
aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, dispone que “seran
competentes para declarar la nulidad o lesividad de los actos a que se refieren
los apartados anteriores el drgano de contratacion, 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
gue nos ocupa, a tenor de lo establecido en el articulo 9.2.c) de los Estatutos de
la Fundacién Municipal de Cultura, publicados en el Boletin Oficial del Principado
de Asturias de 3 de diciembre de 2012, la competencia para declarar la nulidad
del acto objeto de andlisis corresponde a la Comisidon Delegada de la Fundacion
Municipal de Cultura.

Finalmente, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 106.5 de la LPAC, el
procedimiento de revisidén 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 ahora examinado, al momento de la emision del
presente dictamen dicho plazo no ha transcurrido aun, puesto que se ha incoado
el procedimiento por acuerdo de la Comisién Delegada de la Fundacion Municipal
de Cultura de 4 de diciembre de 2023; ademas, en aplicacién de lo dispuesto en

el articulo 22.1.d) de la LPAC, la Comisidon Delegada de la Fundacién Municipal
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de Cultura decidid el 14 de marzo de 2023 la suspension del plazo maximo para
resolver con motivo de la solicitud del dictamen. Por otra parte, se advierte al
respecto que el Tribunal Supremo ha resuelto que la fecha que debe
considerarse para apreciar la eventual caducidad es aquella en que se dicta la
resolucion que pone fin al procedimiento 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 valoracion 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 sitla a la
Administraciéon en una posicion de privilegio, al poder por si misma, sin
intervencion judicial y en cualquier momento, revisar disposiciones y actos suyos
viciados de nulidad.

En este caso, se somete a dictamen un procedimiento de revision de
oficio de las actuaciones relativas a la contratacion de la direccion artistica de la
programacion de actividades audiovisuales de la Fundacion Municipal de Cultura
de Oviedo a lo largo del periodo comprendido entre el 1 de marzo y el 30 de
septiembre de 2023; expediente que tiene su origen en los informes de la
Oficina Presupuestaria y de la Intervencion de la citada Fundaciéon expresivos de
la improcedencia de acudir de plano al reconocimiento extrajudicial de créditos
para el abono de la factura emitida por el contratista que prestd esos servicios
en el periodo indicado, en los que se sefala que el procedimiento a aplicar ha de
ser el de la revisidon de oficio establecido en el articulo 106 de la LPAC con
caracter previo a la liquidacién del contrato.

Como venimos senalando de manera reiterada (por todos, Dictamenes
NUm. 275/2018 y 78/2019), tras la entrada en vigor del articulo 35 del TRLCSP
(cuya regulacidon actualmente se contiene en el articulo 42 de la vigente LCSP),
la previa declaracion de nulidad constituye la via especifica y adecuada para

compensar al contratista que actta de buena fe; norma legal que, segun expone
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el Consejo de Estado en su Dictamen 1724/2011, puso fin a la controversia
jurisprudencial y doctrinal sobre el posible origen, contractual o extracontractual,
de las obligaciones que habria de asumir la Administracién en estos casos para
evitar el resultado antijuridico de la apropiacion de unos servicios sin compensar
al contratista.

En el asunto ahora examinado, la propuesta que se eleva a la Comisién
Delegada de la Fundacién Municipal de Cultura, y que esta asume, considera que
las actuaciones objeto de revision -la prestacién de los servicios de direccién
artistica de la programacién de actividades audiovisuales de la Fundacién
Municipal de Cultura de Oviedo a lo largo del periodo comprendido entre el 1 de
marzo y el 30 de septiembre de 2023-, al no estar amparadas en un expediente
de contratacion, estarian incursas en la causa de nulidad a que se refiere el
articulo 47.1.e) de la LPAC por ausencia total de procedimiento.

Ciertamente, el articulo 37 de la LCSP proscribe la contratacién verbal; el
articulo 38 del mismo texto legal establece que los contratos “celebrados por los
poderes adjudicadores, incluidos los contratos subvencionados a que se refiere el
articulo 23, seran invalidos (..): b) Cuando lo sea alguno de sus actos
preparatorios o del procedimiento de adjudicacion, por concurrir en los mismos
alguna de las causas de derecho administrativo a que se refieren los articulos
siguientes”; y, finalmente, el articulo 39, en su apartado 1, determina que “Son
causas de nulidad de derecho administrativo las indicadas en el articulo 47 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas”.

El referido articulo 47 de la LPAC establece en su apartado 1, letra e), que
son nulos de pleno derecho los actos “dictados prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido”. 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 del tramite” (por todas, Sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2017 -ECLI:ES:TS:2017:333-, Sala de lo

Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2).
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En el caso examinado, el analisis de lo actuado revela que la Fundacion
Municipal de Cultura, invocando lo que parece ser la repentina implementacion
del programa indicado por la Intervencién General del Ayuntamiento de Oviedo
en el procedimiento de contratacién en un momento en el que se encontraba en

|\\

tramitacion el “contrato de direccidn artistica de la programacién de actividades
audiovisuales de la Fundacién Municipal de Cultura de Oviedo” para el afio 2023
(lo que habria provocado que “algunas de las tareas vinculadas desapareciesen
de varios expedientes, como es el caso que nos ocupa”), se vio en la necesidad,
dada la “proximidad en la fecha de inicio de las actividades” ya programadas y
autorizadas, de acordar con el contratista propuesto -al margen del
procedimiento pertinente- labores como el “asesoramiento” y de llevar a cabo las
gestiones necesarias para garantizar la prestacion de los diferentes servicios y
suministros que se fueron realizando para la ejecucidon de estas actividades, tales
como “alquileres de iluminacién y sonido, gestion de permisos de espacios,
derechos vy licencias de exhibicion”, dandose por lo demas la circunstancia de
que “la omision de la tramitacion del expediente para la contratacion de la
direccién artistica se puso de manifiesto meses después”. Debe advertirse, sin
embargo, que el gasto relativo a la programacion audiovisual para el ejercicio
2023, comprensivo de las actuaciones de contratacion de direccion artistica aqui
examinadas, habia sido aprobado por la Comisién Delegada de la Fundacién
Municipal de Cultura en sesion celebrada el 6 de febrero de 2023, y que incluso
una vez aprobado el expediente de la actividad la tramitacion para la
contratacion de la direccidn artistica se incod formalmente el 2 de marzo de
2023, constando en él la memoria justificativa, el pliego de prescripciones
técnicas, la propuesta de gasto y el documento contable RC. El dia 8 de marzo
de 2023 se incoo el expediente de servicios, al que se incorpord la solicitud y
proposicién econdmica, asi como los certificados acreditativos de estar al
corriente de obligaciones tributarias del contratista propuesto. No obstante,
debido a una incidencia informatica “la tarea del proceso definida como aportar
pliego de clausulas administrativas " no saltd a la bandeja de tareas pendientes”,

y como consecuencia de ello la prestacion contractual comenz6 a desarrollarse
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sin la debida formalizacion, careciendo de un expediente de contratacién cerrado
y completo.

Pues bien, en relacion con las vias para depurar supuestos de
contratacion irregular, tales como ausencia de crédito presupuestario,
adjudicaciones verbales, modificados improcedentes, prorrogas indebidas o
utilizacién de procedimiento de contratacion inapropiado, entre otros, y poder
abonar las obras o servicios ejecutados, no existe -como hemos manifestado en
los Dictamenes Num. 7/2022 y 270/2022- una posicion uniforme ni entre los
organos consultivos ni en la jurisprudencia. El Consejo de Estado ha mantenido
tradicional y mayoritariamente la via de la revision de oficio para resarcir al
contratista por los servicios prestados en casos de contratacion verbal (por
todos, Dictamenes 1724/2011, 1056/2019 y 86/2021), pero también ha acudido
en alguna ocasion al expediente de responsabilidad contractual ex articulo 191
de la LCSP, particularmente en casos de prorrogas indebidas de contratos
(Dictamen 676/2014) o modificados contractuales de facto (Dictamen
706/2021). En otras ocasiones ha validado el cauce de la responsabilidad
patrimonial, aunque no lo considera adecuado “pues desde antiguo viene
sefalando este Consejo de Estado que la responsabilidad patrimonial de la
Administracion constituye el reflejo, en el ambito administrativo, de la
responsabilidad extracontractual del Derecho comun” (entre otros, Dictamen
1112/2019). En la misma linea, no sin reservas, el Tribunal Supremo ha admitido
que “la declaracion de nulidad de contratos celebrados prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido constituye titulo
juridico para reclamar a la Administracién -por via de la responsabilidad
patrimonial- el importe de las facturas emitidas y no pagadas por los servicios
efectivamente prestados con base en los contratos declarados nulos; pero, aun
en ese caso, sblo procedera reconocer el derecho a la indemnizacién si se
acreditare la concurrencia de los requisitos exigidos al efecto normativa y
jurisprudencialmente conforme al régimen juridico propio de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion y, entre ellos, sefialadamente, el de la

antijuridicidad del dano, esto es, que el particular no tenga el deber juridico de
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soportar ese dano de acuerdo con (la) Ley” (Sentencia de 21 de diciembre de
2021 -ECLI:ES:TS:2021:4932-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
5.9).

Asimismo, el Alto Tribunal ha asumido con frecuencia la procedencia de la
previa declaracion de nulidad en diversos supuestos de contratacion irregular,
incluidos los encargos verbales, habiendo sefialado en la Sentencia de 13 de
junio de 2022 -ECLI:ES:TS:2022:2426- (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 3.3), en relacion con la revision de oficio y la declaracién de nulidad de
actuaciones contractuales en las que se prescinde total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido por omisidn de los tramites previstos en la
LCSP, que el pago de las prestaciones hechas sin cobertura contractual y
declaradas nulas reviste un caracter indemnizatorio con fundamento en el
principio de interdiccion del enriquecimiento injusto de la Administracién, y en
ningun caso contractual; descartando, por tanto, el abono de intereses de
demora.

Por su parte, los drganos consultivos autondmicos han mantenido
también diferencias de criterio, aceptando mayoritariamente la via de la revision
de oficio cuando han examinado expedientes de contratacion irregular (entre
otros, Dictamen 270/2002 del Consejo Consultivo de Andalucia, Dictamen
92/2018 de la Comisién Juridica Asesora de Madrid y Dictamen 131/2020 de la
Comision Juridica Asesora de Cataluiia); si bien en ocasiones, aun apreciando la
concurrencia de una causa de nulidad, han rechazado el cauce revisor invocando
los limites a la revisidn de oficio (articulo 110 de la LPAC), apelando en particular
al caracter excepcional de la revision de oficio y a la buena fe del contratista (por
todos, Dictamenes del Consejo Consultivo de Canarias 80/2020, 222/2020 y
14/2021). También existen supuestos, singularmente en casos de contrataciones
de servicios y de suministros, en los que se ha considerado inidéneo el cauce de
la revisién de oficio (entre otros, Dictamenes 37/2018 y 87/2019 del Consejo
Consultivo de las Islas Baleares y Dictamen 191/2015 de la Comision Juridica
Asesora de Catalufia), y otros en los que, al amparo del articulo 191.3.a) de la

LCSP -relativo al procedimiento de ejercicio de las prerrogativas de la
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Administracion publica en los contratos administrativos, que establece que “sera
preceptivo el dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de
la Comunidad Autdnoma respectiva en los casos (...) de (...) nulidad (...) de los
contratos, cuando se formule oposicién por parte del contratista”-, se ha
dictaminado que, no existiendo la referida oposicion del contratista a la
declaracion de nulidad del contrato, no es preceptiva la emision de dictamen por
parte del érgano consultivo (entre otros, Dictamen del Consejo Consultivo de
Aragon 13/2021).

A lo anterior cabe anadir que, con frecuencia, las Administraciones
publicas antes de acudir a una u otra via para depurar la ilegalidad cometida
recurren directamente al mecanismo presupuestario del reconocimiento
extrajudicial de créditos como formula para la satisfaccion del gasto contraido
irregularmente (asi, por ejemplo, en el ambito local al amparo del articulo 60 del
Real Decreto 500/1990, de 20 de abril, y en el ambito autondmico en aplicacion
del articulo 39 de la Ley 2/2020, de 15 de octubre, de medidas urgentes y
extraordinarias para el impulso de la actividad econdmica y la simplificacion
administrativa en el ambito de las administraciones publicas de las Illes Balears
para paliar los efectos de la crisis ocasionada por la COVID-19, y del articulo 21
bis de la Ley 14/2006, de 24 de octubre, de Finanzas de Cantabria). No cabe
obviar, sin embargo, que esta practica presupuestaria, si bien puede resultar un
cauce agil para saldar la deuda y hasta idénea en determinados supuestos en los
que, atendidas las circunstancias del caso, la irregularidad no alcanza la
categoria de nulidad radical o resulta desproporcionado acudir a una revision de
oficio (por ejemplo, por razén de la cuantia, Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa de 26 de junio de 2020 -ECLI:ES:TSJCAT:2020:4380-, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.2), ha sido cuestionada por los
organos de fiscalizacion por su utilizaciéon abusiva y por la ausencia de un marco
juridico ajustado a su excepcionalidad. Al respecto, procede destacar el Informe
del Tribunal de Cuentas n.° 1415, de fiscalizaciéon de los expedientes de
reconocimientos extrajudiciales de crédito aprobados por las entidades locales en

el ejercicio 2018, en el que se concluye que la regulacion de este instrumento
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“en la normativa econdmico-presupuestaria del ambito local es insuficiente”, que
“no existe un tratamiento homogéneo por las entidades locales en el
procedimiento para imputar al presupuesto las facturas que derivan de
prestaciones sin contrato formalizado” y que “la aprobacion de un
reconocimiento extrajudicial de crédito en ningdn caso subsana por si misma los
defectos habidos en un expediente de los cuales pudiera derivar la nulidad del
mismo”. En idéntico sentido se ha manifestado la Sindicatura de Cuentas del
Principado de Asturias en relacidon con esta practica presupuestaria seguida por
algunas entidades locales asturianas (Informe Num. 112, sobre el
reconocimiento extrajudicial de crédito en los Ayuntamientos, de 30 de junio de
2020), y también otras instituciones autondmicas (asi, el documento
“Recomendacion General. Enriquecimiento injusto” de la Agencia de Prevencidn
y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana, de 11 de
mayo de 2020).

Por lo que atafie a este Consejo, se ha venido analizando casuisticamente
cada expediente revisor de actuaciones contractuales irregulares sometido a su
consideracion, dictaminando la procedencia de declarar la nulidad ante
omisiones manifiestas de procedimiento que erosionan la libre concurrencia en la
contratacion publica (entre otros, Dictamenes Num. 276/2018, 115/2019 y
186/2023) 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. 139/2018, 302/2022 y 282/2023). No
puede obviarse que las reglas del procedimiento de contratacion publica 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 adjudicacidn que corresponda merece una
tacha de nulidad radical. Asi pues, desde este érgano 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.
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Sentado lo anterior, procede elucidar si en el caso que ahora examinamos
es preciso acudir al procedimiento de revisién de oficio de actos nulos, o si la
extension de este cauce procedimental a las actuaciones aqui controvertidas
implicaria forzarlo de forma improcedente extendiéndolo mas alla del estricto
margen al que ha de cefiirse, dado su caracter excepcional. Al respecto este
Consejo entiende, como ha venido haciendo hasta el presente y como postulado
general, que para depurar supuestos de contratacidon 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
orden publico de la nulidad radical y la subsiguiente obligacion legal de la
Administracion de proceder a su declaracion.

En el presente supuesto nos hallamos ante la ejecucion de una prestacién
contractual conocida por la Administracion y el contratista referida a un contrato
de direccion artistica que debid adjudicarse a través del procedimiento negociado
sin publicidad y tramitacion ordinaria, al amparo del articulo 168.a).2.° de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por tener el objeto
del contrato caracteristicas propias de una obra artistica Unica, pero en el que,
documentadas las fases de preparacién y propuesta de adjudicaciéon, una
incidencia informatica en un nuevo programa de tramitacién impidid su
formalizacion documental Ultima. Se produjo, al faltar esa adjudicacidon expresa,
un acto tacito en favor del profesional propuesto por los servicios municipales
pues este comenzd a ejecutar los trabajos encargados, sin que en estas
condiciones proceda el desistimiento del procedimiento de contratacién, que se
encuentra culminado aunque se hubiera omitido una resolucion expresa. Pues
bien, a juicio de este Consejo, tal irregularidad procedimental no alcanza la
entidad de infraccidn manifiesta, patente y clara del procedimiento contractual
que la jurisprudencia exige para apreciar la causa de nulidad radical del articulo
47.1.e) de la LPAC, ni se atisban infracciones de los principios que presiden la
contratacion publica, singularmente la libre concurrencia, pues dada la

naturaleza de la prestacién contractual (direccion artistica) y el procedimiento
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seguido (negociado sin publicidad) es patente que no ha existido quiebra de
aquellos mandatos.

En definitiva, en el asunto examinado este Consejo comparte el criterio
del Consejo de Estado en supuestos similares al que nos ocupa (entre otros,
Dictdmenes 606/2020 y 706/2021), pudiendo encauzarse el pago de los servicios
prestados como una responsabilidad de naturaleza contractual. De este modo, y
teniendo en cuenta que las facturas pendientes de abono ascienden a la
cantidad total de 26.911,50 euros (IVA incluido), la consulta que se nos formula
debe encauzarse por la via del articulo 191.3, letra c), de la LCSP, a cuyo tenor
solamente sera preceptivo el dictamen del Consejo de Estado u odrgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma en el caso de “las
reclamaciones dirigidas a la Administracion con fundamento en la
responsabilidad contractual en que esta pudiera haber incurrido, en los casos en
que las indemnizaciones reclamadas sean de cuantia igual o superior a 50.000
euros”, cantidad que “se podra rebajar por la normativa de la correspondiente
Comunidad Auténoma”, lo que no ha sucedido en nuestra region.

Encauzada de esta forma la solucion al problema de fondo que se
plantea, el procedimiento a seguir para depurar la responsabilidad que
eventualmente pudiera surgir para la Administracién en el seno de una relacion
contractual en la que sea parte, tal y como viene sefalando el Consejo de Estado
(por todos, Dictamen 710/2019), es el establecido en el articulo 97 del Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (resolucion de
incidencias surgidas en la ejecucion de los contratos, que es el aplicable “con
caracter general, salvo lo establecido en la legislacion de contratos de las
Administraciones publicas para casos especificos”).

Sustanciado ese procedimiento, en el que no ha de intervenir este
Consejo dada la cuantia contractual, la Administracion puede dictar una
resolucion reconociendo la obligacién de abono. Respecto a su importe total, sin
perjuicio de los intereses que procedan para la actualizacion de valores

monetarios, reiteramos a la autoridad consultante que el dia inicial para el
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cdmputo de los intereses de demora es el siguiente al transcurso de los treinta
dias posteriores al momento de la convalidacion del gasto (Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de mayo de 2020 -ECLI:ES:TS:2020:1371-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 4.2), sin que se devengue aqui antes de la
convalidacion de actuaciones que ha de suceder al archivo del procedimiento de

revision de oficio.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede revisar de oficio las actuaciones relativas a la
contratacion de la direccién artistica de la programacion de actividades
audiovisuales de la Fundacion Municipal de Cultura de Oviedo en el periodo
comprendido entre el 1 de marzo y el 30 de septiembre de 2023, pero si
regularizar su abono como expediente de responsabilidad contractual ex articulo
191.3.c) de la LCSP.”

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

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE OVIEDO.
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