CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 82/2021

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Sesma Sdnchez, Begona, i o
Presidenta Consultivo  del  Principado de
Gonzdadlez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Fernandez, Jesus Enrique

Menéndez Sebastian, Eva Maria 13 de mayo de 2021, con asistencia
Garcia Garceia, Dorinda

Asturias, en sesion celebrada el dia

de las seforas y el sefior que al

Secretario General:

Iriondo Colubi, Agustin margen se expresan, emitid por

unanimidad el siguiente dictamen:

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 28 de abril de 2021 -registrada de
entrada el dia 30 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la revision
de oficio de la resolucién de adjudicacion del contrato menor de servicios
denominado “Programa de formacion de participacion infantil y adolescente” en
el ejercicio 2020/2021.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 6 de noviembre de 2020, el Interventor del Ayuntamiento de
Llanes suscribe un informe en el que formula reparos al abono de una factura
por importe de 750 euros, emitida por la adjudicataria del contrato menor de
servicios objeto del asunto que analizamos y correspondiente al mes de octubre
de 2020. En él refiere que por Resolucion del Concejal de Contratacion de 16 de
octubre de 2019 se adjudica el contrato menor para la prestacion de un servicio
denominado “Programa de formacion de participacion infantil y adolescente” a
la asociacion que se cita, por un plazo de un afio y en la cantidad de 6.750 €,

excluido IVA, y que el dia 15 de octubre de 2020 se acuerda por la Alcaldia una
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nueva adjudicacién del contrato a la misma entidad y por idéntico objeto, plazo
e importe. Explica que “al analizar la factura” objeto de reparo “se comprueba
que el importe corresponde a un mes completo y que la misma incluye parte de
los servicios del contrato de 2019-2020 (...) y parte del contrato 2020-2021", y
que a “consecuencia de esta circunstancia se han revisado los contratos
referidos”, apreciandose “una ilegalidad en el segundo contrato por
incumplimiento del articulo 29.8 de la LCSP, dado que se han formalizado dos
contratos sin solucién de continuidad para el mismo objeto y por una duracién
entre ambos superior a un afno”. Concluye que “esto es considerado como un
fraccionamiento (...) y una alteracion de los elementos del contrato para evitar
la aplicacién de las reglas generales de contratacidén, en especial las de libre

concurrencia”.

2. El dia 1 de diciembre de 2020, atendiendo a la solicitud formulada por la
Alcaldia, la Secretaria General municipal libra un informe en el que concluye
que “la realizacion de contratos sucesivos para prestacion de servicios que se
requieren de manera reiterada (...), que responden a una necesidad continuada
en el tiempo, mas alla del limite temporal del afio establecido para el contrato
menor, con un mismo objeto (unidad funcional) (...), requiere una previa
valoracidon de las necesidades administrativas a satisfacer (...), asi como de la
idoneidad del objeto y el contenido del contrato para satisfacerlas, ya que, vista
la obligatoriedad de establecer el objeto de manera completa y no fraccionada,
los contratos del sector publico tienen que integrar todas las prestaciones
precisas, teniendo en cuenta también la vertiente temporal (...), garantizando,
asimismo, la salvaguarda de los principios de publicidad y libre concurrencia y la
seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa (...). La adjudicacion del
contrato menor de servicio (...), dado que estariamos en presencia de un
fraccionamiento irregular del objeto de un contrato, comportaria la instruccion
del oportuno procedimiento de revision de oficio (...) de la Resolucion de la
Alcaldia de adjudicacién (...). Finalmente, ha de sefialarse que una correcta
planificacién previa de la contratacion del sector publico permite también hacer
posible una contratacidon publica estratégica (...), debiendo acometerse esta en

el Ayuntamiento de Llanes”.
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3. Con fecha 18 de diciembre de 2020, el Alcalde del Ayuntamiento de Llanes
dicta resolucion por la que se inicia el procedimiento de revisidon de oficio de la
adjudicacién del contrato “por entender que incurre en la causa de nulidad de
pleno derecho sefalada en el articulo 39” de la LCSP, “en relacion al articulo
47.1" de la LPAC, al haber sido dictado “prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido. Asimismo, acuerda “suspender la
ejecucion del acto (...), dado que la misma podria causar perjuicios de
imposible o dificil reparacion de conformidad con lo previsto en los articulos
41.5 de la LCSP y 108” de la LPAC, y dar audiencia a la adjudicataria,
advirtiéndole que “la declaracion de nulidad (...) de la adjudicacion, cuando sea
firme, llevara en todo caso consigo la del mismo contrato, que entrara en fase
de liquidacidon, 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

dafos y perjuicios que haya sufrido”.

4. El dia 5 de enero de 2021 se comunica a la adjudicataria la resolucién por la
que se incoa el procedimiento de revision de oficio, y con fecha 18 de ese
mismo mes presenta esta un escrito de alegaciones en el que manifiesta “que
no se puede imputar a dicha asociacién la causa de nulidad del acto de
adjudicaciéon, ya que en todo momento actudé conforme a lo que la propia
Administracion solicitd”. Por otra parte, en cuanto a la suspension de la
ejecucion del contrato, afirma que “la paralizacion total de las actividades de
manera inmediata va a perjudicar seriamente el trabajo realizado hasta la
fecha, y que al ser un "trabajo” con personas que estan desarrollando procesos
dindmicos, aunque pueda ser retomado en un medio plazo, no podra partir del
punto en el que se par6 como si se tratara de una obra o de un servicio de

suministro”.

5. El dia 17 de febrero de 2021, la Secretaria General elabora un informe en el
que justifica la necesidad de que se emita informe por el Interventor municipal

en el que se analice cudl ha de ser el valor de restitucion del contrato cuya
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declaracion de nulidad se pretende, habida cuenta de la controversia doctrinal y

jurisprudencial existente sobre la inclusion en aquel del beneficio industrial.

6. Ese mismo dia el Interventor municipal libra un informe en el que, tras
indicar que “la determinacién de la cuantia indemnizatoria (...) no es un tema
pacifico y da lugar a numerosas interpretaciones”, concluye que “la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sefialado que Unicamente cabe
indemnizar por los conceptos que, efectivamente, han enriquecido a la
Administracion. Esto significa que no es posible indemnizar por los intereses, el
IVA devengado, el beneficio industrial o los gastos generales. Unicamente
deberd abonarse la cuantia correspondiente a la efectiva prestacion del
servicio”, lo que en el caso del contrato de que se trata considera equivalente al
“importe de cada factura, sin incluir el IVA”. Seguidamente pone de relieve que
el abono de tal cantidad ha de ir precedido de la “previa aceptacion por parte
del Concejal de Contratacién de las prestaciones que reflejan las facturas a
anular, de cara a dejar constancia de que estos servicios se han realizado
efectivamente”, y puntualiza que dicha indemnizacién “es independiente de lo
que, en su caso, pudiera reclamar el interesado en concepto de resarcimiento
de dafos y perjuicios de los que hubiera sido objeto. Esta percepcion, de
llevarse a efecto, se produciria a peticion de parte interesada y previa
justificacion fehaciente de los dafos y perjuicios ocasionados y su valoracion

correspondiente”.

7. El dia 26 de febrero de 2021, el Alcalde del Ayuntamiento de Llanes dicta
resolucion por la que se acuerda “la tramitacion conjunta del expediente sobre
la nulidad del acto de adjudicaciéon del contrato menor (...) y el relativo a la
compensacion o indemnizacién”® que, en su caso, proceda, y en consecuencia
otorgar nuevo tramite de audiencia” al adjudicatario, que recibe la notificacion

de esta resolucion el 15 de marzo de 2021.

8. Con fecha 18 de marzo de 2021, la representante de la adjudicataria
presenta un escrito de alegaciones en el que manifiesta su “conformidad” con la

liguidacion del contrato en la cuantia sefialada por el Ayuntamiento, y afirma

4


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

que “no considera que haya lugar a reclamar resarcimiento por dafos y

perjuicios”.

9. Se incorporan al expediente, a continuacidn, tres facturas emitidas en
ejecucion del contrato de cuya revision de oficio se trata y el informe elaborado
por el Interventor municipal el dia 19 de abril de 2021, en el que se afirma que
las facturas “estan debidamente conformadas” por la Trabajadora Social
Municipal y la Concejala Delegada de Servicios Sociales, y que el importe de la

compensacion de los servicios efectivamente prestados asciende a 2.062,50 €.

10. El dia 19 de abril de 2021, la Técnica de Administracién General de
Secretaria, con el visto bueno de la Secretaria General, suscribe una propuesta
de resolucién relativa, en primer lugar, a la declaracion de nulidad de la
Resolucidon de la Alcaldia de 15 de octubre de 2020, por la que se adjudicé el
contrato menor, al “incurrir en vicio de nulidad de pleno derecho a tenor de lo
establecido en el articulo 47.1.e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas”. En
segundo término se extiende a la determinacion del valor de la liquidacion del
contrato, que -segun se indica- “se corresponde con el importe sefalado en las
facturas emitidas para dicho periodo” (2.062,50 €) y al “inicio de los tramites
para su abono integro, sin que proceda la detraccion de beneficio industrial
alguno”. En tercer lugar, afirma “la improcedencia del abono de Ia
indemnizacion de danos y perjuicios, conforme a lo dispuesto en el articulo 42
de la LCSP 2017, por cuanto no se aprecia en las partes una voluntad culposa
de realizar actos objeto de revision con la Unica intencion de obviar los
procedimientos de publicidad y concurrencia”. Asimismo, propone “remitir el
expediente al Consejo Consultivo del Principado de Asturias para la emision del
dictamen preceptivo” y “suspender el transcurso del plazo maximo para
resolver el procedimiento y notificar la resolucion establecido en el articulo
106.5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre (...), durante el tiempo que medie
entre la peticion del informe preceptivo y la recepcién del mismo, que debera
comunicarse a los interesados, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

22.1.d) de la misma Ley".
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11. Mediante Resolucién de 27 de abril de 2021, el Alcalde del Ayuntamiento
de Llanes dispone “declarar nula de pleno derecho la Resolucion dictada por la
Alcaldia Municipal, de fecha 15 de octubre de 2020, por la que se adjudico
contrato menor de servicios (...) con destino (al) "Programa de formaciéon de
participacion infantil y adolescente” (...), por incurrir en vicio de nulidad (...) a
tenor de lo establecido en el articulo 47.1.e) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre”.

La resolucién comprende asimismo la determinacion de la liquidacion del
contrato, que se llevard a cabo mediante la devolucién de su valor, que “se
corresponde con el importe sefalado en las facturas emitidas (...), sin que
proceda la detraccion de beneficio industrial alguno”, y la declaraciéon de la
“improcedencia del abono de la indemnizacién de dafios y perjuicios (...), por
cuanto no se aprecia en las partes una voluntad culposa de realizar actos
objeto de revisidon con la Unica intencion de obviar” los principios de “publicidad
y concurrencia”.

Finalmente, se dispone remitir el expediente al Consejo Consultivo del
Principado de Asturias y suspender el transcurso del plazo maximo para
resolver y notificar durante el tiempo que medie entre la peticion del dictamen

y su recepcion.

12. Con la misma fecha se cursa notificacion a la adjudicataria del contrato
cuya resolucién se pretende, indicandose en ella que “pone fin a la via
administrativa” e informandole de los recursos que se podran interponer frente

a la misma.

13. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 28 de abril de 2021, esa
Alcaldia solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de revisién de
oficio de la resolucidon de adjudicacion del contrato menor de servicios
denominado “Programa de formacion de participacion infantil y adolescente” en
el ejercicio 2020/2021, objeto del expediente num. ...... , Y adjuntando a tal fin

una copia del mismo.
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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 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, y a solicitud de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Llanes, 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 Llanes se
halla debidamente legitimado en cuanto autor del acto cuya declaracion de

nulidad es objeto del procedimiento de revision de oficio iniciado.

TERCERA.- En cuanto al plazo para proceder a la revisién 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 ninguno de los limites

senalados.
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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 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 a la
adjudicataria, se ha adoptado un acuerdo de iniciacion y se ha elaborado una
propuesta de resolucidn que responde a la obligacién legal de motivacion,
impuesta especificamente para este tipo de actos en el articulo 35.1.b) de la
LPAC. Por lo demas, constan en el expediente los informes previos de la
Secretaria General y de la Intervencidn municipal, los cuales vienen a
cumplimentar lo exigido para este tipo de procedimientos en los articulos
3.3.d).3.9 y 3.4 del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se
regula el Régimen Juridico de los Funcionarios de Administracién Local con
Habilitacion de Caracter Nacional, y en el articulo 28.2.e) 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, respectivamente.

Advertimos, no obstante, que no se ha dado cumplimiento a la
obligacion de comunicar a la asociacidon interesada, en los términos de lo
dispuesto en el articulo 21.4 de la LPAC, el plazo maximo legalmente
establecido para la resolucién y notificacion del procedimiento, asi como los
efectos que pueda producir el silencio administrativo.

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 Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales,
aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, dispone que

8


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

“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 Administracién Publica”. En el caso examinado, dado que se
persigue la nulidad de los actos de adjudicacion de un contrato hemos de
entender, tal y como venimos sefalando reiteradamente, que el d6rgano
competente para la aprobacion de un acto ha de serlo igualmente para acordar
la revisién de oficio del adoptado. En consecuencia, es claro que la revision de
oficio corresponde al organo de contratacion; en este caso, la Alcaldia,
atendiendo a lo establecido en la disposicion adicional segunda de la LCSP,
aplicable al presente supuesto si tenemos en cuenta el momento en el que se
producen los actos de adjudicaciéon objeto de revision, a cuyo tenor
“Corresponden a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades Locales las
competencias como dérgano de contratacion respecto de los contratos (...) de
servicios (...) cuando su valor estimado no supere el 10 por ciento de los
recursos ordinarios del presupuesto ni, en cualquier caso, la cuantia de seis
millones de euros, incluidos los de caracter plurianual cuando su duracién no
sea superior a cuatro afos, eventuales prdrrogas incluidas siempre que el
importe acumulado de todas sus anualidades no supere ni el porcentaje
indicado, referido a los recursos ordinarios del presupuesto del primer ejercicio,
ni la cuantia sefalada”.

Con arreglo a lo establecido en el articulo 106.5 de la LPAC, los
procedimientos de revisidn de disposiciones o actos nulos deberan resolverse
en el plazo de seis meses desde su inicio, transcurridos los cuales sin dictarse
resolucidn, si el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, se producira su
caducidad. Incoado el que analizamos por Resolucién del Alcalde del
Ayuntamiento de Llanes de 18 de diciembre de 2020, es evidente que dicho
plazo no ha transcurrido audn; operando ademas la suspension del
procedimiento hasta la emision de dictamen por este Consejo acordada por la
Alcaldia, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 22.1.d) de la LPAC.

Finalmente, y sin perjuicio de lo sefalado, reparamos en que a la fecha
de solicitud de nuestro dictamen el procedimiento ha concluido por Resolucion
de la Alcaldia de 27 de abril de 2021, por lo que debemos recordar a la

autoridad consultante la doctrina reiterada de este Consejo sobre el momento
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procedimental en el que debe solicitarse el dictamen, contenida, entre otros, en
el Dictamen NUm. 84/2018, relativo a la revisidon de oficio de una serie de actos
adoptados por el Ayuntamiento de Llanes.

En efecto, la consulta a este Consejo ha de realizarse en un momento
especifico, justo antes de la adopcién del acuerdo por el 6rgano competente
para resolver, pues una vez resuelto el asunto la decisién pone fin a la via
administrativa.

Como ha senalado el Consejo de Estado en el Dictamen 4709/1998, en
doctrina que venimos compartiendo (por todos, Dictamenes Num. 285/2011,
4/2014 y 84/2018), la mision de las consultas “no es una mera diligencia
rutinaria que apostilla una resolucién preconcebida sino que tiene por objeto
que una instancia juridica externa y objetiva vele por el respeto a la legalidad”.
Por eso, como pone de manifiesto el alto drgano consultivo del Estado en el
mismo dictamen con referencia a otros anteriores, “en los casos de omision de
informes preceptivos, el acto administrativo que se haya dictado no puede ser
convalidado con la emision de aquel después de haberse producido el acto”, lo
que “se funda en la propia indole consultiva de la funcidn que se ejercita, la
cual se veria imposibilitada de cumplir su finalidad -ilustrar el juicio del érgano
llamado a resolver- si este no pudiera tener en cuenta el parecer que se emita,
por la sencilla razon de que el asunto hubiese sido ya resuelto. En estos casos,
lo consultado no seria tanto el acto administrativo que exige el dictamen
preceptivo como su mantenimiento, revocacion o ejecucion”.

En el asunto que nos ocupa a la fecha de la solicitud del dictamen de
este Consejo la Administracion consultante ya ha dictado el acto por el que se
declara la nulidad de la adjudicacién del contrato al que el procedimiento se
refiere, y lo ha notificado a la contratista, con lo que es plenamente eficaz; por
ello, este organo consultivo no puede evacuar la consulta realizada, solicitada
con caracter preceptivo, sin infringir su Ley reguladora.

Ahora bien, sin perjuicio de lo razonado, hemos de destacar que, dado
que el articulo 106 de la LPAC impone a la Administracion que pretenda
declarar la nulidad de sus actos en via de revisidon de oficio la solicitud del
correspondiente dictamen al érgano consultivo, que en este caso no solo es

preceptivo sino también habilitante, el procedimiento objeto de analisis no
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puede considerarse regularmente tramitado. Por ello, y con el fin de evitar la
nulidad del mismo que eventualmente pudiera declararse en via judicial,
fundada en la omisién de un tramite esencial equiparable a una omision total
de procedimiento segun doctrina jurisprudencial, advertimos a la autoridad
consultante que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 109 de la LPAC
puede revocar la Resolucion de la Alcaldia de 27 de abril de 2021 vy, tras
ponerlo en conocimiento de la asociacion adjudicataria, formular nueva
propuesta de resolucidon y solicitar de este Consejo el preceptivo dictamen
acordando, si lo estima conveniente, una nueva suspension del plazo para

resolver.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que, atendido el momento en que la consulta se ha formulado, no

procede pronunciarse sobre la misma.”
V. 1., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.°
LA PRESIDENTA,

ILMO. SR. ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE LLANES.
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