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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 47/2019
Dictamen Num. 102/2019

VOCALES:

El Pleno del Consejo

Consultivo  del Principado de

Sesma Sdnchez, Begona, Asturias, en sesion celebrada el dia
Presidenta _ _ _
Gonzdadlez Cachero, Maria Isabel 5 de abril de 2019, con asistencia de

Iglesias Ferndndez, Jesus Enrique
Menéndez Sebastidn, Eva Maria

Garcia Garceia, Dorinda se expresan, emitid por mayoria el

las sefioras y el sefior que al margen

Secretario General: siguiente dictamen. La Consejera

Iriondo Colubi, A ti ~ , ,
rionao Lotbt Agustin dona Maria Isabel Gonzalez Cachero

voto en contra:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 7 de febrero de 2019 -registrada de
entrada el dia 27 de ese mismo mes-, examina el expediente relativo a la
revision de oficio de la contratacidon verbal del suministro de teléfonos mdviles

para el Ayuntamiento de Oviedo.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 4 de septiembre de 2018, el Jefe del Servicio de Planificacion
Estratégica, Organizacion y TIC del Ayuntamiento de Oviedo emite informe con
relacion a la factura presentada por ...... , por un importe total de 14.568,40
euros (12.040,00 euros de principal y 2.528,40 euros de 21 % de IVA), que

corresponde al suministro de una serie de terminales de telefonia movil.
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Sefala que en junio de 2017, y debido a “problemas de funcionamiento
de la aplicacion WhatsApp en los teléfonos mdviles existentes (...), se decidid
renovar estos equipos procediendo a sustituirlos por nuevos terminales cuyo
sistema operativo fuese Android”. A tal efecto, un “Analista de Sistemas de TIC"
del Ayuntamiento de Oviedo solicitd oferta a la citada empresa sin que conste
“la tramitacion de RC o expediente de contratacion a estos efectos, ni tampoco
peticion de oferta a otros posibles proveedores”.

Manifiesta que los terminales fueron suministrados el 29 de junio de
2017 y que el 3 de julio siguiente la empresa presentd la correspondiente
factura, la cual fue objeto de reparo por el Analista de Sistemas de TIC con la
observacion de que el referido concepto “se debe de facturar en la

III

regularizacion del contrato de telefonia mdvil”. Ahade que “no constan nuevos
tramites sobre esta operacién hasta que a finales de abril de 2018, estando
muy préxima la jubilacion parcial del Analista de Sistemas”, la Directora de
Asturias de la mencionada empresa “solicita entrevista con el funcionario que
suscribe (...) y le reclama el pago” de la misma, lo que se “documenta”
posteriormente, justificandose que la factura no puede incluirse en el concepto
de regularizacidon del contrato de telefonia movil ya que este no comprende la
financiacion de los terminales.

Con estos antecedentes, el Jefe del Servicio de Planificacién Estratégica,
Organizacién y TIC del Ayuntamiento de Oviedo se dirige a la Oficina
Presupuestaria indicando que “el suministro fue realizado y en aplicacién del
principio que proscribe el enriquecimiento injusto procede realizar la tramitacion

oportuna para que el proveedor de los equipos pueda cobrar la factura”.

2. El dia 3 de octubre de 2018, el Concejal de Gobierno de Economia y Empleo
suscribe una memoria econdmica, elaborada por la Adjunta a la Jefa de la
Oficina Presupuestaria y la Jefa del Servicio, en la que se constata que “se halla
pendiente de tramitacidon y pago” una factura por importe total de 14.568,40 €
por el concepto de suministro de teléfonos mdviles entregados el 29 de junio de
2017". Se precisa que “el gasto no ha sido aprobado de acuerdo con el

procedimiento establecido; sin embargo, teniendo en cuenta que consta en el
2
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expediente informe del Servicio explicativo de dicho suministro y sin que se
aprecie vulneracion del principio de buena fe por parte del acreedor, se
propone continuar la tramitacion del presente expediente de reconocimiento
extrajudicial de obligaciones y, en su caso, del correspondiente procedimiento

de revision de oficio de dicho suministro”.

3. El 9 de octubre de 2018, la Adjunta a la Jefa de la Oficina Presupuestaria y la
Jefa del Servicio informan que “a la vista de lo dispuesto en el art. 26 del R. D.
500/90 (...), en relacion con el articulo 176 del TRLHL (R. D. Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo), seran objeto de reconocimiento extrajudicial de crédito
aquellas obligaciones que deban satisfacerse a terceros de buena fe por
aplicacién del principio de prohibicion de enriquecimiento injusto de la
Administracion y no se deriven de compromisos de gastos debidamente
adquiridos por haberse realizado dichos gastos sin consignacion presupuestaria
0 porque, aun existiendo consignacion presupuestaria, el gasto no se
comprometio de forma debida”.

Afaden que “el articulo 34 de las Bases de Ejecucién del Presupuesto
para 2018 establece que, en el caso de que se acredite la existencia de crédito
disponible en las correspondientes aplicaciones presupuestarias, dentro de su
vinculacidn, para hacer frente a las obligaciones derivadas del reconocimiento
extrajudicial, corresponde a la Junta de Gobierno el acto material de la
aprobacion del mismo. En el Presupuesto municipal para 2017 existia crédito
disponible, a nivel de (...) vinculacion juridica, en la aplicacién presupuestaria
020 920 626-212 "Equipos para procesos de informacién ",

Razonando que, “en atencién al importe del gasto -inferior a 18.000
euros, IVA excluido-, la contratacién tendria caracter de contrato menor de
suministro, cuya tramitacién del expediente solo exige la aprobacion del gasto y
la incorporacion al mismo de la factura correspondiente, no requiriéndose su
formalizacion, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 111, 138.3 y 156.2
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, R. D. Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (vigente en la fecha en que se realizd el

suministro)”.
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En estas condiciones, y tras poner de manifiesto que segun el informe
del Servicio de Planificacion Estratégica, Organizacion y TIC “el gasto no ha sido
autorizado - no consta la tramitaciéon de RC o expediente de contratacién a
estos efectos (...)- ", consideran que, “conforme a lo previsto en el articulo 106
de la Ley 39/2015, procederia -salvo mejor criterio- que por la Junta de
Gobierno se inicie el procedimiento de revision de oficio del contrato verbal del

que se deriva la factura” indicada.

4. El dia 15 de octubre de 2018, el Adjunto al Interventor General del
Ayuntamiento de Oviedo emite informe en el procedimiento seguido para el
reconocimiento extrajudicial de créditos. En él concluye que en este caso no
procede acudir directamente a la via del reconocimiento extrajudicial de
créditos, “puesto que en la tramitacion seguida se aprecia la posible
concurrencia de un supuesto de nulidad radical conforme al apartado c) del
articulo 32 (del) TRLCSP que determinaria, en aplicacion del articulo 35 del
TRLCSP, la nulidad del contrato./ Por tanto, tal y como senala la Oficina
Presupuestaria en su informe, y conforme a lo previsto en el articulo 106 de la
Ley 39/2015, procederia que por la Junta de Gobierno se inicie el procedimiento
de revision de oficio del contrato verbal del que se derivan las facturas (sic)
indicadas”.

Razona que “el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLSCP, norma vigente en el momento en que se realizd el suministro), regula
en su articulo 31 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 el de adjudicacion cuando
concurran alguna de las causas que se sefialan en los articulos siguientes./ El
articulo 32 sefala las causas de nulidad de los contratos sefialando junto a
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”. Ahade que, tal y como ponen de
4
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manifiesto los informes de la Oficina Presupuestaria y del Servicio de
Planificacion Estratégica, Organizacion y TIC incorporados al expediente, “el
gasto no se comprometid de forma debida, toda vez que no se tramitd

retencion de crédito para el mismo”.

5. En sesion celebrada el 23 de octubre de 2018, la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Oviedo aprueba la propuesta de la Concejalia de Gobierno de
Economia y Empleo relativa al inicio del procedimiento de revision de oficio del
contrato verbal que ha dado origen a la factura pendiente de pago. El acuerdo
se notifica el 28 de octubre de 2018 a la suministradora y se le concede
audiencia por un plazo de diez dias, extendiéndose diligencia a continuacién de
que se ha agotado dicho plazo sin que por parte de la misma se hayan

presentado alegaciones.

6. Con fecha 22 de enero de 2019 libra informe una Abogada Consistorial en
sustitucién del titular de la Asesoria Juridica. En él indica que “la actuacion
administrativa, de haberse iniciado y concluido conforme a las previsiones del
TRLCSP, habria originado una obligacién de pago a favor de (la contratista),
puesto que en atencién al importe del gasto, inferior a 18.000 €, IVA excluido,
tendria el caracter de contrato menor de suministro cuya tramitacion solo exige
la aprobacion del gasto y la incorporacién al mismo de la factura
correspondiente, no requiriéndose su formalizacion, de acuerdo con los arts.
111, 138.3 y 156.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, R. D. Legislativo 3/2011"”, si bien en el presente caso, teniendo en
cuenta lo informado por el Servicio de Planificacién Estratégica, Organizacién y
TIC en el sentido de que “el gasto no ha sido autorizado”, se ha incurrido “en la
prohibicidon expresa de contratacion verbal del art. 28 del TRLCSP”.

Pone de relieve que “por la Intervencidon General en 15 de octubre de
2018 se formula reparo a la tramitacion del expediente de reconocimiento
extrajudicial de crédito (...), toda vez que en la tramitacidon seguida se aprecia

la posible concurrencia de un supuesto de nulidad radical conforme al apartado
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e) del articulo 47.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, en aplicacion del
articulo 35 del TRLCSP”.

7. En sesion celebrada el 1 de febrero de 2019, la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Oviedo aprueba la propuesta de la Alcaldia de “remitir el
expediente al Consejo Consultivo del Principado de Asturias solicitando el previo
y preceptivo dictamen a la declaracién de nulidad de la referida contratacion
verbal, notificando a (la contratista) la suspension del plazo para resolver de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 22.1.d) de la Ley 39/2015".

8. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 7 de febrero de 2019,
esa Alcaldia solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de revisién de
oficio del contrato verbal de suministro de teléfonos mdviles, adjuntando a tal

fin copia autentificada del mismo en soporte digital.

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 relacidon con el articulo
18.1, letra 1), del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, 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 se
6
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halla debidamente legitimado en cuanto autor de las actuaciones cuya

declaracion de nulidad es objeto de este procedimiento de revisidon de oficio.

TERCERA.- En cuanto al plazo para proceder a la revisioén 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 LPAC establece 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”. En el caso
que examinamos entendemos que no concurre en el procedimiento ninguno de

los limites sefialados.

CUARTA.- Con relacion a 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 el presente caso se han observado los tramites esenciales del
procedimiento, puesto que se ha dado audiencia y vista del expediente a la
mercantil interesada, se ha adoptado un acuerdo de iniciaciéon y se ha
elaborado una propuesta de resolucion que responde a la obligacion legal de
motivacidn, impuesta especificamente para este tipo de procedimientos en el
articulo 35.1.b) de la LPAC.

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 Habilitacién de Caracter Nacional; no
7
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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 poblacion en la disposicion adicional
cuarta del referido Real Decreto, dando satisfaccion de esta manera a las
exigencias legales de motivacion en relacion a tal requisito.

Asimismo, advertimos que no se ha dado cumplimiento a la obligacion de
comunicar a la mercantil interesada, en los términos de lo dispuesto en el
articulo 21.4 de la LPAC, el plazo maximo legalmente establecido para la
resolucion y notificacion del procedimiento, asi como los efectos que pueda
producir el silencio administrativo, lo que constituye una irregularidad
procedimental.

Sobre la competencia del érgano administrativo para acordar la revision
de oficio, la LPAC no realiza una atribucién concreta, limitandose a hacer una
referencia al “érgano competente”. Por ello, y tratdndose de una Administracion
local, hemos de acudir al régimen establecido en la LRBRL, modificada por la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacion del
Gobierno Local. El articulo 127 de la LRBRL, aplicable a los municipios de gran
poblacion, atribuye a la Junta de Gobierno Local las “facultades de revision de
oficio de sus propios actos” -apartado 1.k)-. En idéntico sentido, el articulo 218
del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre,
otorga la competencia al 6rgano municipal respectivo en relacién con sus
propios actos, estableciendo que, sin perjuicio de las previsiones especificas
contenidas en los articulos 65, 67 y 110 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, “los
organos de las entidades locales podran revisar sus actos, resoluciones vy
acuerdos, en los términos y con el alcance que se establece en la legislaciéon del
Estado reguladora del procedimiento administrativo comin”. A su vez, la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante
LCSP), vigente ya al tiempo de iniciarse este procedimiento de revision,
determina en su disposicion adicional segunda -"Competencias en materia de
contratacion en las Entidades Locales”-, apartado 4, que en “los municipios de

gran poblacidn a que se refiere el articulo 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
8
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Reguladora de las Bases del Régimen Local, las competencias del érgano de
contratacion que se describen en los apartados anteriores se ejerceran por la
Junta de Gobierno Local, cualquiera que sea el importe del contrato o la
duraciéon del mismo”, manteniendo asi la regla establecida por su predecesora,
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante
TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
aplicable al presente supuesto si tenemos en cuenta el momento en que se
producen los actos objeto de revisién, de conformidad con lo senalado en la
disposicién transitoria primera de la LCSP, tanto en su apartado 1 -“Los
expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley
se regiran por la normativa anterior”- como en el 2 -“Los contratos
administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion,
incluida su modificacion, duracién y régimen de prorrogas, por la normativa
anterior”-.

Finalmente, con arreglo a lo establecido en el articulo 106.5 de la LPAC,
los procedimientos de revision de disposiciones o actos nulos deberan
resolverse en el plazo de seis meses desde su inicio, transcurridos los cuales sin
dictarse resoluciéon, si el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, se
producira su caducidad. Dado que el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Oviedo de incoacion del procedimiento se adoptd el 23 de
octubre 2018, y que la Administracidon municipal ha utilizado la posibilidad de
suspender el transcurso de dicho plazo de resolucidon hasta la emision de
dictamen por este Consejo, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 22.1.d)
de la LPAC, el cdbmputo del plazo debera reanudarse el dia de recepcion de este

dictamen.

QUINTA.- Entrando en el fondo del asunto, para la correcta valoracion del
supuesto que analizamos debemos partir de una consideracion de tipo general,
y es que la revisidon de oficio, regulada en el capitulo I del titulo V de la LPAC,
constituye un procedimiento excepcional, puesto que este instrumento sitla a

la Administracion en una posicion de privilegio, al poder por si misma, sin
9
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intervencion judicial y en cualquier momento, revisar disposiciones y actos
suyos viciados de nulidad.

En el presente caso se somete a dictamen un procedimiento de revision
de oficio de la contratacidon verbal del suministro, realizado el 29 de junio de
2017 por una mercantil al Ayuntamiento de Oviedo, de un numero no
concretado de terminales moviles como consecuencia de los problemas
apreciados por los técnicos municipales de sistemas de TIC con relacién al
funcionamiento de alguna de las aplicaciones en ellos instaladas; dicho
suministro fue facturado por la empresa, por un total de 14.568,40 €, IVA
incluido, el 3 de julio de 2017.

Constatada a través de la documentacion incorporada al expediente
remitido tanto la realidad del suministro verbalmente contratado como la falta
de pago de la correspondiente factura emitida por la suministradora, la primera
dificultad con la que nos encontramos al momento de emitir dictamen con
respecto a una eventual revision de oficio de la actuacién administrativa llevada
a cabo por el Ayuntamiento de Oviedo no es otra que la derivada de la
consideracion de que la revisidon de oficio solamente podria ser acordada de
concurrir alguno de los supuestos tasados enumerados en el articulo 47.1 de la
LPAC, y de la documentacion disponible se desprende cierta confusidon con
relacion a la concreta causa de nulidad radical en que la misma deberia ser
encuadrada.

En este sentido, comenzando por la memoria que suscriben el 3 de
octubre de 2018 el Concejal de Gobierno de Economia y Empleo, la Adjunta a la
Jefa de la Oficina Presupuestaria y la Jefa de este Servicio observamos que en
ella se afirma que “el gasto no ha sido aprobado de acuerdo con el
procedimiento establecido”, lo que parece orientar, sin que se cite de manera
expresa, a que el supuesto de nulidad de pleno derecho a considerar en la
actuacion objeto de revisidn deberia ser encuadrado en la letra €) del citado
articulo 47.1 de la LPAC; esto es, por tratarse de un acto dictado “prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido”.

Sin embargo, advertimos que en el informe elaborado el 9 de octubre de

2018 por la Adjunta a la Jefa de la Oficina Presupuestaria y la Jefa de este
10
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Servicio la conclusion que se alcanza sobre la necesidad de iniciar el
procedimiento de revision de oficio se liga directamente a lo informado por el
Servicio de Planificacion Estratégica, Organizacién y TIC, en el sentido de que
“el gasto no ha sido autorizado (" no consta la tramitacion de RC o expediente
de contratacidon a estos efectos”)”. Con base en este razonamiento, y si bien
hubiera sido deseable una mayor precision, todo orienta de nuevo a la letra €)
del citado articulo 47.1 de la LPAC como probable causa de nulidad de pleno
derecho.

Por lo demas, en este mismo informe se afirma que “en el Presupuesto
municipal para 2017 existia crédito disponible, a nivel de (...) vinculacidn
juridica, en la aplicacién presupuestaria 020 920 626-212 Equipos para

‘T,

procesos de informacion”; que “en atencidon al importe del gasto -inferior a
18.000 euros, IVA excluido- la contratacion tendria caracter de contrato menor
de suministro, cuya tramitacion del expediente solo exige la aprobacion del
gasto y la incorporacion al mismo de la factura correspondiente, no
requiriéndose legalmente su formalizacion, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 111, 138.3 y 156.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de
Sector Publico, R. D. Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (vigente en la
fecha en que se realizd el suministro)”.

Sin embargo, segun el informe del Adjunto al Interventor General del
Ayuntamiento de Oviedo de 15 de octubre de 2018 el supuesto de nulidad de
pleno derecho ya no seria el recogido en la letra e) del articulo 47.1 de la LPAC,
sino que nos encontrariamos -aunque tampoco aqui se diga expresamente-
ante el regulado en la letra g) de este precepto, a cuyo tenor los actos de las
Administraciones publicas son nulos de pleno derecho en los casos en que asi
“se establezca expresamente en una disposicion con rango de Ley”. Ninguna
otra conclusion parece posible a la vista del razonamiento y de las conclusiones
que sigue y alcanza el Adjunto al Interventor General del Ayuntamiento de
Oviedo cuando sehala que “no procede en este caso acudir directamente a la
via del reconocimiento extrajudicial de créditos puesto que en la tramitacion
seguida se aprecia la posible concurrencia de un supuesto de nulidad radical

conforme al apartado c) del articulo 32 (del) TRLCSP que determinaria, en
11
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aplicacién del articulo 35 del TRLCSP, la nulidad del contrato”. Llegados a este
punto, conviene recordar que la redaccién del citado apartado c) del articulo 32
del TRLCSP al momento de la actuacion administrativa ahora objeto de revision
de oficio disponia como causa de nulidad de derecho administrativo 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”.

En definitiva, a juicio de este Consejo, y a la vista del razonamiento y
conclusiones que se recogen en el informe del Adjunto al Interventor General
del Ayuntamiento de Oviedo de 15 de octubre de 2018, parece que solo cabe
considerar como posible origen de la nulidad de pleno derecho el contemplado
en la letra g) del articulo 47.1 de la LPAC, que, por remision a otras causas de
nulidad de pleno derecho establecidas legalmente, se relaciona con la
insuficiencia de crédito presupuestario en aplicacion del articulo 32.c) del
TRLCSP.

Sin embargo, en el informe que suscribe la Abogada Consistorial en
sustitucién del titular de la Asesoria Juridica del Ayuntamiento de Oviedo el 22
de enero de 2019, a la vista de aquel mismo informe del Adjunto al Interventor
General, se “aprecia la posible concurrencia de un supuesto de nulidad radical
conforme al apartado e) del articulo 47.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre”.
Pero, mas alla de lo anterior y de consignar la tramitacion que procede, este
informe de la Asesoria Juridica no arroja luz alguna acerca de si la concreta
causa de nulidad a considerar seria la de la letra €), que invoca expresamente,
o la de la letra g), que referia el informe del Adjunto al Interventor General del
Ayuntamiento de Oviedo, o incluso ambas, del reiterado articulo 47.1 de la
LPAC.

Tampoco aclaran nada sobre el caso de nulidad radical que
fundamentaria la revision de oficio los acuerdos de la Junta de Gobierno Local
de 23 de octubre de 2018, por el que se da inicio al expediente de revision de

oficio, y 1 de febrero de 2019, por el que se acuerda la remision del expediente
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a este Consejo, ni el posterior escrito de solicitud de dictamen suscrito, por
delegacién de la Alcaldia, por la Primera Teniente de Alcalde.

A pesar de esta confusion relativa a la concreta causa o causas de
nulidad radical concurrente en el presente caso, y descartando la opcién de
demandar del Ayuntamiento de Oviedo la concrecidon de cual sea esta o estas,
dado que ha sido posible deducirlas del expediente, el Consejo Consultivo
prefiere analizarlas y resolver al respecto por una elemental aplicacion de los
principios generales de eficacia administrativa y de “Cooperacién, colaboracion
y coordinacidon entre las Administraciones Publicas”, que, entre otros y como
pauta de actuacidn y relaciones, se establecen en el articulo 3.1.k) de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Para resolver la cuestion planteada resultan de especial utilidad las
consideraciones contenidas en el reciente Dictamen NUim. 51/2019, en el que la
Administracién consultante planteaba también una eventual revision de oficio
de la contratacion verbal de un contrato menor de suministro sujeto -como el
presente- al TRLCSP, en el que se sehalaban con toda claridad como casos de
nulidad los establecidos en las letras €) y g) del articulo 47.1 de la LPAC. Basta
una atenta lectura del mismo para deducir que aplicadas aquellas
observaciones a la consulta que ahora formaliza el Ayuntamiento de Oviedo en
ningun caso procederia que por parte de este Consejo se dictaminara, en los
términos en que ha sido solicitada y la vista de la documentacion incorporada al
expediente, la procedencia de la revision de oficio instada como consecuencia
de la contratacion verbal del suministro de una serie de terminales mdviles en
el mes de junio de 2017. Y ello porque la facultad de revision de oficio se
configura como una potestad cuyo ejercicio requiere una especial ponderacion,
ya que, como senala el Tribunal Supremo en la Sentencia de 30 de septiembre
de 2015 -ECLI:ES:TS:2015:4036- (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3.2), con cita de la Sentencia de 17 de enero de 2006
-ECLI:ES:TS:2006:365- (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2), se
trata de confrontar dos exigencias contrapuestas, el principio de legalidad y el
de seguridad juridica por los que solo procede la revision en “concretos

supuestos en que la legalidad se ve gravemente afectada y con respeto y
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observancia de determinadas garantias procedimentales en salvaguardia de la
seguridad juridica”.

Por ello, recordabamos en el mencionado Dictamen Num. 51/2019 que el
articulo 47.1.e) de la LPAC dispone la nulidad de los actos “dictados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido”,
y segun reiterada jurisprudencia para que pueda apreciarse esta causa de
nulidad la omisién 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 2 de febrero de 2017
-ECLI:ES:TS:2017:333-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 5.2).

En el presente caso, de la documentacion incorporada al expediente se
desprende que la actuacion administrativa objeto de revision se corresponde
con un contrato menor de suministro sujeto al TRLCSP, lo que implica que su
tramitacion solamente exigia, de acuerdo con la normativa sustantiva aplicable
en aquella fecha, la aprobacién del gasto y la incorporacion al mismo de la
factura correspondiente (articulo 111.1 del TRLCSP), siendo evidente que en el
caso del suministro de estos terminales moviles se obvi6 la aprobacion previa
del gasto que deberia haber sido acordada por la Junta de Gobierno Local, si
bien en el informe de la Adjunta a la Jefa de la Oficina Presupuestaria y la Jefa
de este Servicio se afirma que “en el Presupuesto municipal para 2017 existia
crédito disponible, a nivel de (...) vinculacién juridica, en la aplicacion
presupuestaria 020 920 626-212 "Equipos para procesos de informacién ",

A la vista de ello, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias, aun a
sabiendas de que no se trata de una cuestién pacifica y que resulta
cuestionable esta mala praxis administrativa que desatiende los requisitos
procedimentales exigidos legalmente, por minimos que sean como sucede con
este tipo de contratos menores al amparo del TRLCSP, coincide con la postura
mantenida por el Consejo de Estado segun la cual la regulacion del articulo
138.3 del TRLCSP sobre el procedimiento de adjudicacion de contratos menores
impide estimar que se haya prescindido total y absolutamente del
procedimiento establecido cuando se haya ejecutado el contrato menor sin la

aprobacion previa del gasto; requisito exigido para este tipo de contratos en el
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articulo 111 del TRLCSP. En efecto, el Consejo de Estado ha sefalado en su
Dictamen 843/2017, de 20 de diciembre, con relacién a la pretendida revision
de un contrato menor, y en linea con otros anteriores, que “a nada conduce -
antes bien, seria una formulacion artificiosa- declarar la nulidad de una
inexistente adjudicacién contractual, pues aunque pudiera hacerse tal
construccion, subsistiria la obligacion de la Administracion de satisfacer el
precio del suministro”; criterio que de forma implicita expresamos en los
Dictdmenes Num. 29/2018 y 51/2019. Ratificaba con el citado dictamen el
Consejo de Estado una doctrina ya consolidada, porque cuando se sometié a su
consideracién el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico (Dictamen
1115/2015, de 10 de marzo) reiteraba con absoluta rotundidad que “en la
teoria de los vicios invalidantes, la nulidad de pleno derecho ocupa el escalén
mas alto y por eso la interpretacién de sus causas y la apreciacion de su
concurrencia a través de la revision de oficio debe de ser restrictiva, como es
doctrina reiterada de este Consejo de Estado: “constituye un cauce de
utilizacion ciertamente excepcional y de caracter limitado, ya que comporta
que, sin mediar una decisién jurisdiccional, la Administracion pueda volver
sobre sus propios actos, dejandolos sin efecto. De aqui que no cualquier vicio
juridico permita acudir sin mas a la revisién de oficio, sino que ella es solo
posible cunado concurra de modo acreditado e indubitado un vicio de nulidad
de pleno derecho de los legalmente previstos”.

A mayor abundamiento, de conformidad con lo previsto en el articulo
48.2 de la LPAC, conviene sefalar que el defecto de forma “sélo determinara la
anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables
para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensién de los interesados”.

En consecuencia, los vicios de forma no son invalidantes
automaticamente sino que, por el principio de conservacién, se ha de atender a
las repercusiones de dicha anulaciéon, pues, como ha sentado el Tribunal
Supremo, la propia norma reduce al maximo la invalidez de los actos
administrativos por irregularidades formales y restringe su efecto anulatorio
solo a aquellas que impedirian alcanzar la finalidad del acto o que producen

indefensiéon a los interesados (Sentencia de 27 de enero de 2009
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-ECLI:ES:TS:2009:368-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.2). Y
respecto a qué efectos tienen en el procedimiento, y en particular si generan
indefension, el Alto Tribunal ha afirmado que las formas pertenecen al ambito
de lo que es adjetivo, secundario o circunstancial, que no impiden la resolucion
de fondo, que pertenece al marco de lo sustantivo, nuclear y principal
(Sentencia de 8 de junio de 2004 -ECLI:ES:TS:2004:3956, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 7.2).

En definitiva, como resultado del procedente analisis de los aspectos
referenciados, este Consejo entiende que, sin perjuicio de sefialar la practica
irregular seguida en este tipo de contratacion menor al amparo del TRLCSP, la
omision procedimental denunciada carece de la entidad necesaria para erigirse
en una omisidn total y absoluta del procedimiento en cuanto supuesto
determinante de nulidad de pleno derecho, pudiendo considerarse
razonablemente que la ausencia de aprobacidn previa del gasto exigido por el
articulo 111 del TRLCSP comporta Unicamente un vicio de anulabilidad que
puede validar el érgano competente en el momento de reflejar contablemente
el reconocimiento de la obligacion y la propuesta de pago.

No obstante, debe advertirse que la regulacion actualmente vigente
(contenida en el articulo 118 de la LCSP) establece nuevos requisitos para la
suscripcion de contratos menores, con finalidades, en su caso, especificas; asi,
el apartado 3 del citado precepto obliga a justificar en el expediente “que no se
esta alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas
generales de contratacion, y que el contratista no ha suscrito mas contratos
menores que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el
apartado primero de este articulo”. La valoraciéon de la omisiéon de los tramites
ahora fijados para la celebracion de contratos menores podria, obviamente,
arrojar una conclusion distinta en el caso examinado de haber resultado
aplicable el nuevo régimen juridico contractual, siendo procedente recordar a la
autoridad consultante la necesidad de observar escrupulosamente su
cumplimiento.

En cuanto a la segunda de las causas de nulidad invocada, si bien el

articulo 173.5 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
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aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
establece que “No podran adquirirse compromisos de gastos por cuantia
superior al importe de los créditos autorizados en los estados de gastos, siendo
nulos de pleno derecho los acuerdos, resoluciones y actos administrativos que
infrinjan la expresada norma, sin perjuicio de las responsabilidades a que haya
lugar”, en el supuesto que nos ocupa, tal y como refleja el informe de la
Adjunta a la Jefa de la Oficina Presupuestaria y la Jefa del Servicio, “en el
Presupuesto municipal para 2017 existia crédito disponible”, de modo que
tampoco cabe estimar la concurrencia de dicha causa de nulidad a los efectos

de habilitar una revisidn de oficio de la contratacion verbal efectuada.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede revisar de oficio y declarar la nulidad de pleno
derecho de los actos administrativos de adjudicacion a la mercantil ...... del

suministro de unos terminales mdviles.”
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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