CONSEJO CONSULTIVO
DE
LARIOJA

En Logrofio, a 20 de junio de 2023, el Consejo Consultivo de La Rioja, reunido en su
sede, con asistencia de su Presidente, D. José€ Ignacio Pérez Saenz, y de los Consejeros Sres.
D. Enrique de la Iglesia Palacios, D* Amelia Pascual Medrano, D* Ana Reboiro Martinez-
Zaporta y D* M* Belén Revilla Grande, asi como del Letrado-Secretario General, D. Ignacio
Serrano Blanco, y siendo ponente D* M?* Belén Revilla Grande, emite, por unanimidad, el
siguiente

DICTAMEN

39/23

Correspondiente a la consulta formulada por el Ayuntamiento de Viguera, a través de
la Consejeria de Servicios Sociales y Gobernanza Publica, en relacion con el procedimiento
de Revision de oficio de actos nulos de pleno derecho por obligaciones indebidamente
adquiridas en la contratacion de las obras complementarias a la reurbanizacion del
mirador “El Pefiueco y calle Angel Soldevilla” de Viguera (La Rioja) con la empresa
E.C.M., procedimiento que derivé de la factura n® 42/2022 de 7 de diciembre de 2022, por
importe de 113.498,00 euros IVA incluido.

ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del Asunto
Primero

El Pleno del Ayuntamiento de Viguera (La Rioja), acord6 el dia 14 de febrero de 2023,
iniciar expediente de revision de oficio de acto nulo, consistente en la contratacion verbal
de la ejecucion de obras complementarias a la reurbanizacion del mirador “El Penueco y
calle Angel Soldevilla” de Viguera (La Rioja), efectuada con la empresa E.C.M. cuyo
importe asciende a la cantidad de 113.498,00 euros IVA incluido. La factura expedida por
el contratista es la nimero 42/2022 de 7 de diciembre de 2022, por el importe mencionado.

Del expediente administrativo remitido y de la documentaciéon complementaria
aportada por el Ayuntamiento de Viguera a requerimiento del Consejo Consultivo, resultan
los siguientes antecedentes de interés:



CONSEJO CONSULTIVO
DE
LARIOJA

1. El Ayuntamiento de Viguera, encargd al Arquitecto colegiado n° 561 del Colegio Oficial de
Arquitectos de La Rioja, D. G.L., la redaccion del proyecto y direccion de la obra denominada”
Urbanizacién del mirador del Peiiueco y de la calle Angel Soldevilla”, cuyo presupuesto base de
licitacion era de 438.510,68 euros, que fue aprobado por el Pleno del Ayuntamiento, en sesion de 28
de junio de 2021, si bien, por Resolucion de Alcaldia de 20 de junio de 2021 se acuerda la iniciacion
del expediente de contratacion para la adjudicacion de la obra “Reurbanizacion del Mirador del
Peiiueco y de la calle Angel Soldevilla de Viguera”,en la que consta que el proyecto habia sido
aprobado por acuerdo del Pleno del mismo dia 20 de junio de 2021. El expediente de contratacion,

seria tramitado con el numero 1/2021.

2. El Pleno, en sesion de 7 de octubre de 2021, aprobo aprobar el pliego de clausulas administrativas
particulares y la licitacion de la obra, mediante procedimiento abierto simplificado y tramitacion
ordinaria, facultando expresamente al Sr. alcalde para la ejecucion del acuerdo adoptado.

3. Por Resolucion de Alcaldia de 20 de octubre de 2021 se nombraron los miembros que integrarian la
Mesa de Contratacion, designandose Presidente de la misma al Sr. Alcalde de la Corporacion, de tal
forma que, conocidas las proposiciones presentadas y advirtiendo que la oferta presentada por E.C.M..
pudiera incurrir en conflicto de interés ya que un hermano del Sr. alcalde es el administrador de dicha
sociedad, previa declaracion del propio regidor, negando la existencia de conflicto de interés, el Pleno
de la Corporacidn, en sesion de 4 de noviembre de 2021, apreci6 la no concurrencia de conflicto de
interés entre el Sr alcalde y presidente de la mesa de contratacion y la empresa E.C.M., avocando el
Pleno para si, las competencias delegadas en el procedimiento de licitacion y absteniéndose el Sr.
Alcalde de participar en la deliberacion y votacion de la adjudicacion de la obra, el Pleno en sesion
celebrada el dia 24 de noviembre de 2021, adjudico a la mencionada empresa E.C.M.. por importe de
367.628,25 euros IVA incluido, tras aplicar un porcentaje de baja del 16,16%, facultando a la Teniente
de Alcalde M.R.M. para la ejecucion del acuerdo adoptado.

4. La ejecucion del contrato de obras, comenzo el dia 30 de marzo de 2022 y concluyo6 el 29 de agosto
del mismo afio, durante cuyo curso de ejecucion se emitieron seis certificaciones por un importe total
de 402.896,92 euros, lo que implicd un incremento del 9,59% sobre el importe de la adjudicacion.

5. El dia 7 de diciembre de 2022, se presento en el registro de facturas del Ayuntamiento, la nimero
42/2022 de fecha 07/12/2022 de la empresa Excavaciones y Contratas Manzanos SL, cuyo concepto
era el de "Obras complementarias a la reurbanizacion del mirador de Pefiueco y calle Angel Soldevilla
de Viguera (La Rioja)", por importe total de 113.498,00 euros, IVA incluido, que contiene el desglose
de cuatro obras ya ejecutadas, conforme al siguiente detalle:

-Recuperacion del “banco de los viejos, incluso movimientos de tierras, escollera, aportacion de
zahorras, solera, ejecucion de banco y peldaiieado de hormigon, adoquinado, retacado y remate
de muro de piedra, en el precio de 36.500,00 euros mas IVA.

-Nueva iluminacion del mirador, incluso retirada de bdculos actuales e instalacion de cinco
luminarias LED 30 w sobre columnas de 5 metros de altura, iguales a las del Paseo, por un precio
total de 17.900,00 euros mas IVA.

-Nueva instalacion de riego en Jardines existentes, incluso plantacion de nuevas especies vegetales
por el precio de 23.900,00 euros mas IVA
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-Sustitucion de barandillas existentes en tramos no previstos en el proyecto ni contabilizados en la
certificacion final de la obra, por el precio de 15.500,00 euros mas IVA.

El importe total facturado es de 93.800,00 euros de Base Imponible, mas el IVA al tipo del 21% por
importe de 19.698,00 euros, lo que hace un total de 113.498,00 euros.

6. Una vez recibida la antedicha factura, se solicité informe al Arquitecto redactor del proyecto técnico,
quien es a su vez director técnico de la ejecucion de la obra y, responsable del contrato, segun el articulo
62.2 de la LCSP’17. El facultativo emitié su informe con fecha 26 de diciembre de 2022, aclarando
que “la ejecucion de estas obras no fue ordenada por la direccion facultativa y no estan incluidas en
ninguna de las seis certificaciones de obra emitidas”. El informe analiza las diferentes obras

realizadas:

i) sobre la obra denominada como “Recuperacion del “banco de los viejos” dice que “cuando la
Corporacion, durante una de las visitas de obra, propone su rehabilitacion e incorporacion al
espacio del mirador, se advierte que estas obras no pueden encuadrarse dentro de los supuestos
previstos en el articulo 203.2 de la Ley 9/2017 de contratos del sector publico, puesto que la
modificacion del contrato no estaba prevista en el pliego de clausulas administrativas particulares
ni se cumplian las condiciones establecidas en el articulo 205, por lo que no se consideraba viable
la redaccion de un proyecto modificado. No obstante, la direccion facultativa, a peticion de la
Corporacion, elaboro un croquis de la solucion propuesta (acceso mediante una doble escalera) y
se reflejo la obra ejecutada en los planos finales de obra, dejando constancia, tanto en estos planos
como en la memoria final de obra de que se trataba de una actuacion no incluida en el proyecto ni
certificada”. Efectivamente, en la documentacion final de las obras de “Reurbanizacion del
mirador del Pefiueco y de la calle Angel Soldevilla”, consta en su pagina 4 que, “debe resefiarse,
por ultimo, que se ha realizado una actuacion para recuperar el denominado “poyo de los viejos”
situado en el mirador del Periueco. Se trata de un banco corrido orientado al sur y protegido de
los vientos por un muro de piedra que se ha integrado formalmente en la reurbanizacion del
mirador, aunque no forma parte del proyecto ni se incluye en la certificacion, incluyendo, a
continuacion, fotografias ilustrativas de la obra ejecutada y de su estado anterior.

Respecto al precio facturado, el informe especifica que “algunos de los precios unitarios de la
actuacion no estan definidos en el proyecto, como la ejecucion del peldarieado de hormigon visto
0 la consolidacion y remate del muro de piedra. En otros casos, la dificil accesibilidad de esta zona
hace inviable aplicar los precios de proyecto. Tomando en cuenta estas consideraciones, se estima
que el precio facturado por el contratista (36.500,00 euros + IVA) se ajusta a los precios de
mercado”.

El contratista, en la fase de audiencia del expediente de revision de oficio de actos nulos
iniciado, manifiesta que esta obra fue verbalmente encargada por el Sr. concejal D. V.R.B.

Trasladada esta afirmacion al Sr. concejal, al efecto de que pudiera efectuar manifestaciones o
alegaciones a dicha afirmacion, no se present6 ninguna alegacion.

ii). sobre la obra denominada como “Nueva instalacion de riego y jardineria”, dice el informe del
Arquitecto redactor que: “durante las visitas de obra se advirtio que se estaba procediendo a la
renovacion de la instalacion de riego existente, que resultaba obsoleta, y a la plantacion de diversas
especies vegetales. Estas partidas no estaban incluidas en el proyecto y el contratista indico que se
realizaban por encargo de la Corporacion. La actuacion no fue incluida en la certificacion de obra
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puesto que se desconocia que habia sido encargada a la adjudicataria de las obras o a la empresa
de jardineria de forma directa. En cualquier caso, el importe de las mismas, afiadido al de la
escollera, hubiera superado el 3% establecido para precios nuevos en el articulo 242.4 de la Ley
de Contratos del Sector Publico. Ante la inexistencia de precios de proyecto para estas partidas, se
estima que el precio facturado por el contratista (23.900,00 euros + IVA) se ajusta a los precios de
mercado”.

También en este caso, el contratista manifestdo en el tramite de audiencia que la obra fue
verbalmente encargada por los Sres. concejales D* M.R.M. y D. V.R.B., sin que éstos hicieran
alegaciones al respecto cuando tuvieron posibilidad en el tramite concedido.

iii) sobre la obra denominada como “Nueva instalacion de alumbrado en el mirador”, el informe
técnico, precisa que, “una vez finalizadas las obras y recibidas por la Corporacion, se ha procedido
a la mejora de la instalacion de alumbrado publico en el mirador, retirando los tres bdculos
existentes e instalando cinco luminarias LED 30 W sobre columnas de 5 metros de altura, idénticas
a las instaladas en la calle Angel Soldevilla. La complejidad ariadida a esta actuacion al tener que
realizarse una vez terminadas las obras hace imposible aplicar a las mismas los precios de
proyecto. Se estima que el precio facturado por el contratista (17.900,00 euros + IVA) se ajusta a
los precios de mercado .

Esta obra, segun el contratista, también fue verbalmente encargada por los Sres. concejales D*
M.R.M. y D. VR.B,, sin que éstos hicieran alegaciones al respecto cuando tuvieron posibilidad en
el tramite concedido.

iv) finalmente, sobre la obra denominada como “Sustitucién de barandillas existentes”, se dice en
el informe que, “También una vez finalizadas las obras se ha procedido a la sustitucion de diversos
tramos de barandillas existentes no certificados. El proyecto contemplaba la instalacion de 164,10
metros de barandillas, que fueron ejecutados y certificados una vez terminados las obras. Con
posterioridad se han instalado 90 metros mas en el entorno de las obras. El precio de proyecto
(ejecucion material) asciende a 131,80 euros/m al que hay que arniadir 6,25 euros/m por la retirada
de la barandilla existente, de donde resulta un total de 138,05 euros/m que aplicados a los 90
metros de barandilla instalados suponen un total de 12.424,50 euros. Si afiadimos gastos generales
y beneficio industrial obtenemos 14.785,15 euros, a los que aun habria que repercutir la parte
proporcional de seguridad y salud y gestion de residuos, por lo que podemos considerar que el
precio facturado por el contratista (15.500,00 euros) es muy similar al de proyecto y se ajusta a los
precios de mercado .

Esta obra fue encargada verbalmente por la Sra. concejala D* M.R.M. segin el contratista,
afirmacion no desvirtuada en el procedimiento ante la falta de comparecencia en tramite de
audiencia por la concejala referida.

A juicio del técnico informante, las obras realizadas pueden agruparse en dos categorias, en
funcion de su fecha de ejecucion: Recuperacion del “banco de los viejos” e “instalacion de riego
y jardineria”, realizadas de forma simultdnea a las obras principales y “nueva iluminacion del
mirador”y “sustitucion de barandillas existentes”, ejecutadas con posterioridad a la recepcion de
las obras.



CONSEJO CONSULTIVO
DE
LARIOJA

7. En el expediente administrativo de revision de oficio de actos nulos, consta informe de la
Intervencion de fecha 30/12/2022, en el que se indica, ademas de otras cuestiones referentes a la factura

i)

reclamada, que “no existe crédito adecuado y suficiente para este gasto”.

8. Segun consta en el informe de la Secretaria-Intervencion de 14 de abril de 2023, simultdneamente
con la tramitacion del presente procedimiento de revision de oficio de actos nulos, ha sido presentada
denuncia por “los concejales de la oposicion, SV (Somos Viguera), por presuntas irregularidades, en
relacion a la obra de Reurbanizacion del Mirador de Peiiueco y calle Angel Soldevilla, se han abierto
Diligencias de investigacion Penal n° 36/22, seguidas por la Fiscalia del TSJ, habiendo remitido las

’

actuaciones realizadas al Juzgado de Instruccion n° 3 de Logroiio ”.

9. Instruido el procedimiento de revision de oficio, iniciado por acuerdo del Pleno de 14 de febrero de
2023, con audiencia al contratista, comparecidé éste en el expediente, identificando a los Sres.
Concejales que contrataron “verbalmente” la ejecucion de las obras referidas, conforme para cada
partida facturada, ha quedado indicado en los antecedentes de este dictamen, dejando, ademas
constancia de que dichos trabajos han sido ejecutados porque le han sido solicitados, que todos ellos
son afectos y asociados a la obra licitada y que dichos trabajos han sido ejecutados en conformidad,
perfectamente terminados.

10. Concedida audiencia a los Sres. concejales identificados como autores del encargo verbal de los
contratos ejecutados, no presentaron alegacion ni manifestacion alguna, elevandose el expediente al
Consejo Consultivo para su dictamen con suspension del plazo maximo para resolver.

Antecedentes de la consulta
Primero

Por escrito firmado, enviado y registrado de salida electrénicamente con fecha 18 de

abril de 2023 y registrado de entrada en este Consejo el mismo dia, por el que se traslada
que el Pleno del Ayuntamiento de Viguera acordod, remitir al Consejo Consultivo de La
Rioja, para dictamen, el expediente tramitado sobre el asunto referido.

Segundo

El Sr. Presidente del Consejo Consultivo de La Rioja, mediante escrito, firmado,

enviado y registrado de salida electronicamente el 20 de abril de 2023, procedié en nombre
del mismo a acusar recibo de la consulta, a declarar, provisionalmente, la misma bien
efectuada, asi como a apreciar la competencia del Consejo para evacuarla en forma de
dictamen.

Tercero
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Asignada la ponencia a la Consejera sefialada en el encabezamiento, la misma quedé
incluida, para debate y votacion, en el orden del dia de la sesioén del Consejo Consultivo
convocada para la fecha alli mismo sefialada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero
Necesidad y ambito del Dictamen del Consejo Consultivo

1. El carécter preceptivo del dictamen del Consejo Consultivo en los casos de revision
de los actos administrativos resulta, con toda claridad, de lo dispuesto en el art. 106.1 de la
LPAC’15, a cuyo tenor: “las Administraciones publicas, en cualquier momento, por
iniciativa propia o a solicitud del interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de
Estado u organo consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma, si los hubiere,
declararadn 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".

Reiteran la necesidad del dictamen del Consejo Consultivo en estos casos nuestra Ley
reguladora (Ley 3/2001, de 31 de mayo, art. 11.f) y el Reglamento que la desarrolla
(aprobado por Decreto 8/2002, de 24 de enero art. 12.2.1).

2. Estas consideraciones son integramente aplicables a “la revision de oficio de los
actos preparatorios y de los actos de adjudicacion de los contratos” administrativos, que,
de acuerdo con el art. 41.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
publico (LCSP’17), “se efectuara de conformidad con lo establecido en Capitulo I del
Titulo V* de la LPAC’15 (esto es, con los arts. 106 a 111 LPAC’15), lo que supone que la
revision de oficio de actos nulos ha de realizarse mediante el cauce formal establecido por
el art. 106 LPAC'15.

En el presente caso, el Ayuntamiento de Viguera ha tramitado un expediente
encaminado a la declaracion de nulidad, radical o de pleno Derecho, del “acto
administrativo de contratacion verbal” de las partidas de obras descritas. Por ello, sin
anticipar el juicio que nos merezca el fondo de la cuestion, es claro que la intervencion del
Consejo Consultivo en ese procedimiento revisor resulta preceptiva ex art. 106.1 LPAC’15.

3. Por lo demads, como claramente se infiere del precitado art. 106.1 LPAC’15, el
dictamen del Consejo Consultivo en materia de revision de actos administrativos es, ademas
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de preceptivo, habilitante de la ulterior decision revisora de la Administracion, que s6lo
puede declarar la nulidad del acto si dicho dictamen hubiere sido favorable, esto es,
estimatorio de la nulidad denunciada.

Segundo

Sobre la nulidad de pleno derecho de la modificacion del contrato administrativo de
las obras de “Reurbanizacion del mirador El Peiiueco y calle Angel Soldevilla” de
Viguera (La Rioja)

1. Si bien el expediente se instruye como revisor de un acto unico que se identifica
con todas las obras ejecutadas y facturadas por la empresa E.C.M., contenidas en una tnica
factura, documento contable de referencia n°42/2022 de 7 de diciembre, por importe total
de 113.498,00 euros, incluido beneficio industrial, gastos generales, “ la parte proporcional
de seguridad y salud y gestion de residuos” y el IVA, lo cierto es que las distintas partidas
incluidas en la factura dimanan de actos administrativos de diferente naturaleza juridica,
como ya apuntaba el técnico en su informe.

2. Asi, las obras incluidas bajo la denominacion de Recuperacion del “banco de los
viejos” € “instalacion de riego y jardineria”, fueron, “realizadas de forma simultanea a las
obras principales” y, ademas, fueron ejecutadas con la conformidad, al menos manifestada
de forma técita, de la direccion de obra y bajo la orden de los Sres. Concejales de la
Corporacion que intervinieron en las mismas. Concretamente en el caso del “banco de los
viejos”, el técnico director de las obras, indica que la situacion en la que se encontraba
resultaba peligrosa y que la Corporacion, durante una de las visitas de obra propone su
rehabilitacion, ademds de que es el propio Arquitecto, redactor del proyecto de la obra
principal y director facultativo, el que advierte que las mismas no pueden encuadrarse en
los supuestos legales de modificacion del contrato previstos en los articulos 203.2 y 205 de
la LCSP’17, por lo que “no se considera viable la redaccion de un proyecto modificado”,
y, sin embargo, y a su pesar, la direccion de obra, “a peticion de la Corporacion”, elaboro
un croquis de la solucion propuesta” e incluy6 los planos y la descripcidn, incluso con
fotografias de la obra ejecutada y ahora facturada, en la Memoria final de la obra
concluyendo, en el informe emitido en el procedimiento revisor que, no obstante, aunque
no se aplican los precios del proyecto, el precio facturado se ajusta al mercado.

Con respecto a la segunda de las obras, de este primer grupo, denominada “Nueva
instalacion de riego y jardineria”, el director de obra reconoce que la actuacion no se
incluyo en la certificacion de obra, “puesto que se desconocia que habia sido encargada a
la adjudicataria de las obras o a la empresa de jardineria de forma directa”, motivacion,
absolutamente insuficiente, cuando en el propio informe indica que “durante las visitas de
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obra se advirtio que se estaba procediendo a la renovacion de la instalacion de riego
existente, que resultaba obsoleta, y a la plantacion de diversas especies vegetales. Estas
partidas no estaban incluidas en el proyecto y el contratista indico que se realizaban por
encargo de la Corporacion”, obviamente al director facultativo de la obra y responsable del
contrato le hubiera bastado una actitud mas diligente e indagatoria para conocer, en ese
momento, los pormenores de esta contratacion.

3. Si la modificacidén de un contrato se define, de acuerdo con la doctrina, como toda
alteracion o variacion de las condiciones contractuales inicialmente acordadas en un
contrato del sector publico, durante su ejecucion, sin que se produzca la desaparicion de su
nucleo esencial, ambas partidas de obras incluidas en la factura, cuyo pago se reclama por
el contratista, responden a una modificacion del contrato administrativo de obras, si bien,
toda modificacion de un contrato publico deberad ser llevada a cabo de acuerdo con el
procedimiento establecido si no se quiere incurrir en un vicio invalidante.

4. El régimen de invalidez contenido en los articulos 38 y siguientes de la LCSP’17
se refiere a los contratos, y no a las modificaciones, de tal forma que, en ningin momento
se refiere la LCSP’17 a la nulidad o anulabilidad de la modificacion, sino que, lo que
expresamente establece, es que ciertas modificaciones irregulares son causa de anulabilidad
del contrato adjudicado, tal y como lo regula el articulo 40 en relacion con el articulo 38
de la LCSP’17, donde se establece que una modificacion en la que no se han observado las
circunstancias y requisitos exigidos para la modificacion de los contratos en los articulos
204 y 205 LCSP incurrird en causa de anulabilidad del contrato adjudicado.

Por tanto, para apreciar si la modificacion, en si misma, incurre en vicio de nulidad,
debemos acudir al régimen general de invalidez regulado en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y, en concreto,
sera de aplicacion a las modificaciones contractuales el régimen de nulidades contenido en
los articulos 47 y 48 LPAC’15 y el régimen de revision contenido en los articulos 106 a 111
de la misma ley.

5. En nuestro caso, concurre la causa de nulidad contenida en la letra e) del articulo
47 de dicho texto legal, al haber sido modificado el contrato “prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido™ y el procedimiento que se habria
omitido ante una vulneracion de las previsiones de los articulos 204 y 205 LCSP es el de
resolucion del contrato y nueva licitacion y no Unicamente el de adjudicacion. Asi, el
articulo 203 LCSP establece que si no es posible modificar el contrato conforme a las reglas
del articulo 204 (modificaciones previstas) o 205 LCSP (modificaciones no previstas),
“debera procederse a su resolucion y a la celebracion de otro bajo las condiciones
pertinentes, en su caso previa convocatoria y sustanciacion de una nueva licitacion publica
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de conformidad con lo establecido en esta Ley”. Asi pues, la incorporacion a un contrato de
una modificacion que no se pueda subsumir en los articulos 204 y 205 LCSP debera
realizarse a través de un doble procedimiento administrativo: la resolucion del contrato y su
nueva licitacion, tal y como exige el articulo 203 LCSP y si no se cumplen las previsiones
legales, se prescinde total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, tal y
como ha sefialado el Consejo de Estado en su dictamen 454/1996, de 8 de febrero de 1996
al sefialar que “la modificacion de los contratos esta sujeta a unas solemnidades en su
aprobacion que se constituyen como esenciales, de tal forma que, para llegar a la novacion
contractual y a la ejecucion de las obras objeto del proyecto modificado, primero, y de la
novacion, después, hay que seguir, por sus tramites y en su orden, el procedimiento
legalmente establecido”, siendo, indudablemente, la modificacion verbal del contrato, uno
de los mas claros ejemplos de omision total y absoluta del procedimiento legalmente
establecido.

No consideramos que, en este caso, pudiera resultar aplicable, el articulo 40 de la
LCSP’17 que considera causa de anulabilidad del contrato, en particular, “a) EIl
incumplimiento de las circunstancias y requisitos exigidos para la modificacion de los
contratos en los articulos 204 y 205 (...)”, ya que, entendemos, que la literalidad del
precepto permite concluir que una modificacion que vulnere las “circunstancias y
requisitos” de los articulos 204 y 205 LCSP traera consigo la anulabilidad del contrato. Este
pudiera ser el caso, por ejemplo, de las modificaciones en las que se apliquen de forma
incorrecta las circunstancias habilitantes contenidas en las normas o en los pliegos, pero
nunca lo seria en el supuesto de omision total y absoluta del procedimiento establecido,
mediante el encargo verbal de la ejecucion de la modificacion del contrato de obras.

Tal y como ya ha dictaminado este Consejo (D.053/22) el encargo verbal de la
ejecucion de la modificacion del contrato, igualmente constituyd un auténtico acto
administrativo, en virtud del cual el Ayuntamiento ampli6 las obras inicialmente
contratadas, sin disponer del crédito adecuado y suficiente a las nuevas necesidades
apreciadas durante la ejecucion del contrato, encomendando a la contratista su ejecucion sin
la determinacion de los precios aplicables, que, en este caso, deberian ser los del contrato
en cuanto existieran en el mismo.

Y el hecho de que, en el presente caso, nos hallemos ante un acto dictado en el &mbito
de un contrato administrativo, que no puede calificarse como acto preparatorio ni
adjudicatorio, no constituye obstaculo alguno a tal efecto.

Ciertamente, del articulo 41.1 LCSP’17, descontextualizado del resto de previsiones
de tal cuerpo legal, parece desprenderse que la revision de oficio en materia de contratacion
del sector publico se contrae a los actos preparatorios y adjudicatorios, no siendo extensible,
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por tanto, a otros actos dictados en dicho ambito contractual, como lo podrian ser, por
ejemplo, los actos modificativos del contrato dictados durante su ejecucion o vigencia.

Sin embargo, como ya hemos mantenido anteriormente, no consideramos que ésta sea
una interpretacion correcta.

De hecho, la lectura de tal precepto de forma conjunta con los articulos 38, 39.1 y 42.1
y 2 de igual LCSP’17 permite concluir que todo “acto administrativo” dictado en el ambito
de la contratacion publica, ya sea preparatorio, adjudicatorio, modificativo o de simple
ejecucion, es susceptible de ser revisado de oficio y declarado nulo en caso de adolecer de
cualquiera de los vicios de nulidad a que se refiere el articulo 47 LPAC, si bien sélo la
declaracion de nulidad de los actos preparatorios y adjudicatorios conlleva la nulidad del
propio contrato, pues la del resto s6lo afecta al propio acto y sus consecuencias.

También en este caso, por tanto, nos hallamos ante un acto administrativo susceptible
de ser sometido a la potestad revisora de la Administracion si incurre en alguno de los vicios
que, conforme a los arts. 106 y ss. LPAC’15, justifican el ejercicio de esa potestad.

Tercero

Consecuencias de la nulidad de la modificacion del contrato de obras de
“Reurbanizacion del mirador El Pefiueco y calle Angel Soldevilla” de Viguera (La
Rioja)

Como hemos dicho con anterioridad, a diferencia de lo que sucede en el caso de la
adjudicacion verbal, en este caso la nulidad de la modificacion del contrato suscrito por las
partes, no se comunica al contrato mismo.

En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 42.2 LCSP’17, de hecho, la nulidad de tal
acto modificativo so6lo afectard a éste y a sus consecuencias.

Sin embargo, en el presente caso no puede soslayarse: i) Que la contratista acept6 la
modificacion establecida por el Ayuntamiento; i1) Que ejecutd parte de las obras conforme
a las indicaciones del propio director de obras y responsable del contrato sin que conste
reparo alguno acerca del modo en que lo hizo; iii). Que emitio la factura correspondiente a
las obras ejecutadas, cuyos precios responden al valor del mercado, tal y como se admite
por el Ayuntamiento en el expediente revisor, que no cuestiona el precio facturado; y iv)
Que no ha percibido el importe de esta factura por la falta de crédito presupuestario
consignado. De todo lo anteriormente resefiado, es Unicamente responsable el 6rgano de
contratacion municipal.
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En este contexto, consideramos ha de entrar en juego el mecanismo de la
responsabilidad contractual en virtud del cual, en este caso, el Ayuntamiento viene obligado,
ex art. 198.1 LCSP’17, a abonar importe de las dos partidas contenidas en la factura que no
ha sido objeto de discusion por los drganos intervinientes en el procedimiento y que suponen
un total de 73.084,00 euros IVA incluido.

A nuestro juicio, ese constituye un criterio adecuado para determinar el valor real de
la prestacion ejecutada por la mercantil:

-Por lo que hace al principal (base imponible), porque se trata de una cantidad cuyos
precios unitarios no existian, al menos con total identidad, en el contrato principal y
no han sido fijados contradictoriamente, aunque si han sido conformados por los
servicios técnicos municipales como precios de mercado.

-Por lo que hace a las cuotas de IVA, porque el tercero, prestador de los servicios, en
su condicion de obligado al pago, ha asumido la obligacion de abonarlas a la Hacienda
Publica.

Cuarto

Sobre la nulidad de pleno derecho de la adjudicacion verbal de los contratos de obras
ejecutadas tras la finalizacion de la obra de “Reurbanizacion del mirador de El
Peiiueco y calle Angel Soldevilla” de Viguera (La Rioja)

1. Tal y como hemos dicho, el expediente ha sido instruido como revisor de un acto
administrativo Unico, sin embargo, dos de las partidas incluidas en la factura tienen la
naturaleza juridica de un modificado del contrato administrativo de obras en ejecucion,
cuyas consecuencias han sido analizadas con anterioridad y las otras dos partidas incluidas
en la factura como i) “Nueva instalacion de alumbrado en el mirador” cuyo precio de
ejecucion es de 21.659,00 euros IVA incluido, que segtn el informe técnico “se corresponde
con los precios de mercadog2, y la partida de ii) “Sustitucion de barandillas existentes,
instaladas en el entorno de las obras por un precio de 18.755,00 euros”, IVA incluido, que
el técnico informante considera muy similar al de proyecto y se ajusta a los precios de
mercado, fueron realizadas una vez finalizadas y recibidas las obras ejecutadas conforme
al contrato administrativo de obras de “Reurbanizacion del mirador de Perniueco y calle
angel Soldevilla de Viguera (La Rioja)", y tienen distinto objeto por lo que son dos contratos
administrativos de obras independientes del anterior, conforme al articulo 13 de la LCSP"17.

11
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2. Las dos obras fueron consecuencia de encargos verbales, sin crédito adecuado y
suficiente para su contratacion. A criterio de este Consejo, es claro que los encargos
verbales, constituyen un auténtico acto administrativo de adjudicacién de un contrato
también administrativo. Y ello es asi, por graves que sean los vicios que aquejen a ese acto,
y por mucho que tal acto se haya exteriorizado o manifestado de manera verbal y no escrita.

3. Si, segiin una definicion generalmente aceptada, acto administrativo es toda
declaracion de voluntad, conocimiento o juicio emitida por una Administracion publica, en
ejercicio de una potestad administrativa distinta de la reglamentaria, los encargos verbales
dirigidos por el Ayuntamiento de Viguera, a la entidad contratista £.C.M. que aparecen en
el expediente constituyeron actos administrativos adjudicatorios de sendos contratos
administrativos, como declaracion de voluntad por la que la Administracion municipal,
seleccionando a un contratista concreto con exclusion de cualesquiera otros, le encomendd
la realizacion de prestaciones que son propias de un contrato que sélo puede calificarse
como administrativo. Este es el contenido esencial propio de los actos de adjudicacion de
los contratos administrativos, tal como los definen los arts. 150.3 y 151 LCSP’17.

Por otro lado, la naturaleza administrativa de los contratos que nos ocupan es
indudable, tanto por razén de quien lo adjudica, una Administracion local (art. 2.1 y 3.1.a
LCSP’17), como por razén de su objeto o finalidad, que es la realizacién de obras de
competencia de la entidad local.

En definitiva, aquellos encargos verbales constituyeron, materialmente, cada uno de
ellos, un acto de adjudicacion de un contrato administrativo, sin que sea obstaculo a tal
apreciacion el que, en este caso ese acto administrativo se expresara de forma verbal. En
efecto, aunque, ordinariamente, “los actos administrativos se produciran por escrito a
través de medios electronicos” (art. 36.1 LPAC’15), la constancia escrita de un acto
administrativo no constituye un requisito necesario para su existencia. Cuestion bien distinta
sera la incidencia que esa forma verbal produzca sobre la validez o la eficacia del acto, o
las dificultades que entrafie la prueba de la propia existencia y contenido de ese acto; pero,
si bien el ordenamiento juridico espafiol no proscribe radicalmente que “/os drganos
administrativos ejerzan su competencia de manera verbal ”, sino que incluso contempla esa
posibilidad (art. 36.2 LPAC’15), si que estd expresamente prohibida en el d&mbito de la
contratacion publica por el articulo 37 de la LCSP’17 que, al regular el caracter formal de
la contratacion del sector publico, proscribe la contratacion verbal con la tinica excepcion
de los supuestos de emergencia.

4. Si bien, en este caso, en el procedimiento instruido no se ha acreditado la persona

o personas concretas que realizaron el “acto de adjudicacion” de forma verbal, el Pleno del
Ayuntamiento de Viguera al acordar el inicio del procedimiento de revision de oficio de un
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acto nulo por acuerdo de 14 de febrero de 2023, reconoce de forma implicita que el
Ayuntamiento realizo estas dos adjudicaciones verbales, lo que supone, a nuestros efectos,
que existe materia revisable, esto es, un acto administrativo susceptible de ser sometido a
la potestad revisora de la Administracion si incurre en alguno de los vicios que, conforme a
los arts. 106 y ss LPAC’15, justifican el ejercicio de esa potestad.

En efecto, y como se ha senalado, de entre los actos dictados por las Administraciones
Publicas en el seno de su actividad contractual, el art. 41.1 LCSP’15 identifica, como
susceptibles de revision de oficio, “los actos preparatorios y... los actos de adjudicacion de
los contratos”.

Obviamente, los municipios ostentan la potestad de revision de oficio de sus propios
actos, ademas de por disponerlo asi, in genere, el art. 106 LPAC’15, por preverlo asi los
arts. 4.1.g) y 53 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
(LBRL’85), estando atribuida la competencia para su ejercicio al Pleno de la Corporacion,
segun la doctrina legal fijada por el Tribunal Supremo en su Sentencia n° 1646/2022 de 13
de diciembre de 2022.

5. El ya citado articulo 38 de la Ley, a la sazon aplicable, sefala que los contratos de
las Administraciones Publicas seran invalidos cuando lo sea alguno de sus actos
preparatorios o el de adjudicacion, por concurrir en los mismos alguna de las causas de
derecho administrativo o de derecho civil a que se refieren los articulos siguientes. En
concreto, el articulo 39 se refiere a las causas de nulidad de derecho administrativo, que son
las que enumera el propio articulo, entre las que figura, en el apartado 1), “las indicadas en
el articulo 47.1 de la LPAC’15".

Y, segun el apartado e) de dicho articulo 47.1, son nulos de pleno derecho “los actos
dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido”.

Concurre ademads de la causa anteriormente expresada, causa de nulidad del articulo
39.2.b) de la LCSP’17 por carecer de crédito presupuestario para la adjudicacion del
contrato.

6. Por tal motivo, debemos de concluir que la adjudicacion verbal y sin crédito
presupuestario a E.C.M. de los contratos de obras de las dos partidas incluidas en la
antedicha factura son nulas de pleno derecho.

Quinto

Consecuencias de la nulidad de pleno derecho de los actos de adjudicacion
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de los contratos de ejecucion de las obras de “Nueva instalacion de alumbrado en el
mirador”y “Sustitucion de barandillas existentes”

1. Seglin la doctrina mantenida por este Consejo (D.053-22), la invalidez del acto de
adjudicacion contractual se comunica automaticamente al contrato mismo. Ciertamente, el
acto administrativo de adjudicacién y el contrato administrativo son actos juridicos
diferentes. Mientras que el acto administrativo adjudicatorio es unilateral, y a través de €l
se manifiesta la voluntad exclusiva de la Administracion (6rgano de contratacion); el
contrato administrativo es un vinculo juridico bilateral que se perfecciona como
consecuencia de un acuerdo de voluntades o, expuesto con mas precision, mediante la
formalizacion de ese acuerdo de voluntades (arts. 36.1 LCSP’17), formalizacién que,
generalmente, deberd ser escrita (arts. 37.2 y 153), con las solas excepciones y matizaciones
a esta regla establecidas, por los arts. 37.1, 37.2, 118 y 153.2 LCSP’17, para los contratos
menores y de emergencia.

Ahora bien, el hecho de que el acto de adjudicacion y el contrato administrativo sean
realidades juridicas distintas no impide que los vicios que aquejen al acto de adjudicacion
se comuniquen al contrato mismo, ya que la declaracion de voluntad contractual de la
Administracion sélo serd valida en tanto en cuanto lo sean los actos de preparacion y
adjudicacion del contrato, que sirven de presupuesto a aquella declaracion de voluntad.

Este principio inspira el precitado art. 38.b) LCSP’17, y también el art. 42.1 LCSP’17,
a cuyo tenor “la declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la
adjudicacion, cuando sea firme, llevara en todo caso consigo la del contrato mismo”.

La ratio de estos preceptos resulta evidente: el expediente de contratacion y el
subsiguiente procedimiento de adjudicacion constituyen una sucesion de tramites
encaminados, precisamente, a permitir la formacion regular de la voluntad contractual de la
Administracion, y a que ésta, por su contenido, sea conforme con los principios que
gobiernan la contratacion publica (seleccion de la oferta mas ventajosa, publicidad, libre
concurrencia, no discriminacion de licitadores, entre otros).

De este modo, si esos actos preparatorios y de adjudicacion son invalidos, también lo
ha de ser el contrato mismo.

Esto dicho, si, en el caso que nos ocupa, el acto de adjudicacion del contrato es nulo
de pleno Derecho, la consecuencia es la propia nulidad del vinculo contractual que el
Ayuntamiento y la mercantil pretendieron establecer pues, con arreglo al art. 42.1 LCSP’17,
“la declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion,
cuando sea firme, llevard, en todo caso, consigo la del mismo contrato”.
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2. A partir de ahi, la nulidad del contrato entrafna que, como sefiala el art. 42.1
LCSP’17, dicho contrato “entrara en fase de liquidacion, debiendo restituirse las partes
reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y, si esto no fuese
posible, se devolverd su valor. La parte que resulte culpable debera indemnizar a la
contraria de los danos y perjuicios que haya sufrido”.

Como puede verse, la regla juridica que late en el art. 42.1 LCSP’17 es la misma que
anima, en el ambito de la contratacion civil, los arts. 1.303 y 1.307 Cc.

En efecto, la declaracion de ser nulo un contrato sinalagmatico -como lo es cualquier
contrato administrativo - obliga a deshacer el intercambio de prestaciones que tuvo lugar
entre las partes por virtud de ese contrato; debiendo, cada una de ellas, o bien devolver a la
otra lo que de ella recibio, o bien, si tal devolucion in natura fuese imposible, entregarle el
valor econdmico de aquella prestacion recibida ya de forma irrestituible.

En ese segundo supuesto, la entrega del valor economico de la prestacion percibida
opera como un mecanismo para evitar que una de las partes se vea beneficiada, a costa de la
otra, por un enriquecimiento injusto, debiendo sefialarse que la prohibicion del
enriquecimiento injusto es un principio general del Derecho, (también del Derecho
Administrativo), cuya operatividad ha sido proclamada por la jurisprudencia en las mas
diversas instituciones (especialmente en los contratos y la responsabilidad patrimonial).

Asi, por todas, puede citarse la STS 1* de 15-12-1981, cuya doctrina es asumida
también en las SSTS, 4%, de 13-03-2014 y 17-07-2007; y en las SSTS, 3%, 22-05- 2000, 1302-
2002 y 04-02-20009.

Pero, obsérvese bien que, en supuestos como el que nos atafie, la obligacion de que el
Ayuntamiento indemnice a la mercantil con una cantidad econémica no deriva de un
principio general del Derecho (la interdiccion del enriquecimiento injusto), sino de una
fuente normativa prevalente ex art. 1.1. Cc, como es un precepto del ordenamiento juridico
positivo, el precitado art. 42.1 LCSP’17, ya que, esta claro que entre las partes mediaba un
concierto de voluntades, y, en ejecucion de ese concierto, la mercantil ejecut6 las obras que
ahora no pueden serle restituidas in natura, lo que generaria en favor del Ayuntamiento una
atribucidn patrimonial no justificada, que debe evitarse.

En este caso, es indiscutible que las obras estan ejecutadas, entregadas al uso general
y, por su propia naturaleza, son irrestituibles in natura, pues no pueden devolverse a la
mercantil que los ha ejecutado y aunque no consta acreditada la persona fisica concreta que
materializé los encargos verbales para la ejecucion de las obras, se deduce, sin lugar a dudas,
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que el contratista ejecuté las obras, bajo la certeza de un encargo procedente de la
Corporacion, y asi se infiere del propio acuerdo del Pleno que, acordd iniciar expediente
para la revision de oficio de actos nulos, sin que, en ningin momento se cuestionara la
certeza de la responsabilidad municipal en la orden cursada, la cual, tampoco es negada por
la Teniente de Alcalde, que, a la sazén, presidia dicho Pleno al ser interpelada por un
Concejal del Grupo Municipal “Somos Viguera” (SV), por lo que puede considerarse que
la empresa contratista “ha actuado de buena fe por orden de la administracion”.

Asi las cosas, el importe de la indemnizacion que debe percibir la empresa se identifica
con el importe facturado por las dos obras contratadas verbalmente y ejecutadas por el
contratista, esto es, el precio de 21.659,00 euros IVA incluido por la ejecucion de las obras
denominadas como “Nueva instalacion de alumbrado en el mirador” y el precio de
18.755,00 euros, IVA incluido por la ejecucion de las obras denominadas como “Sustitucion
de barandillas existentes”, estimando adecuados, también en este caso, los criterios para
determinar el valor real de la prestacion ejecutada por la mercantil, ya expresados con
anterioridad, en particular en lo que se refiere a las cuotas de IVA, porque el tercero,
prestador de los servicios, en su condicion de obligado al pago, ha asumido la obligacion de
abonarlas a la Hacienda Publica.

Por otro lado, cabe razonablemente suponer que el importe total de las facturas refleja
el coste econdomico que el Ayuntamiento habria debido padecer para obtener las prestaciones
facturadas, en el caso de haber realizado una contratacion en forma.

En un sentido contrario, si el valor pecuniario que se atribuyera a la prestacion
irrestituible fuera menor, se produciria el contrasentido de que a la Administracién municipal
le habria resultado mas ventajoso contratar de manera irregular que hacerlo correctamente,
efecto que, por absurdo e injusto, debe rechazarse.

En fin, si es cierto que puede sostenerse a priori que el valor econdmico de la
prestacion no ha de incluir el beneficio industrial del contratista, también debe repararse en
que el tercero ha incurrido en un claro coste de oportunidad, pues al haber ejecutados estas
obras para el Ayuntamiento de Viguera no ha podido hacerlo para otros sujetos. De este
modo, detraer ese beneficio industrial (cuya cuantia o importe ignora este Consejo)
entrafiaria, en este caso, un empobrecimiento injustificado para €l, y un correlativo
enriquecimiento para la Administracion.

A su vez, esta consecuencia se compadeceria mal con el art. 42.1 LCSP’17, a cuyo
tenor, la parte no culpable de la nulidad ha de ser indemnizada de los perjuicios sufridos,
siendo claro a juicio de este Consejo Consultivo que, en este caso, es a la Administracion
Local a la que ha de atribuirse la principal responsabilidad en la irregular contratacion del
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servicio, que, ademas, no ha planteado objecion alguna en relacion con la correcta ejecucion
de las obras por parte de la mercantil interesada, ni respecto al valor facturado por los
mismos.

Sexto
Consideraciones finales

A pesar de la conclusion logica de este Dictamen, y con pleno respeto a las
consecuencias y conclusiones que pudieran derivarse del procedimiento penal que se
tramita ante el Juzgado de Instruccién n° 3 de Logrofio, este Consejo debe advertir, como
ya se ha hecho en ocasiones anteriores, del peligro de instrumentalizar el instituto juridico
de la revision de actos nulos. Este, en ninglin caso, puede convertirse en una especie de
cauce alternativo, al procedimiento legal de contratacion, a la correcta determinacion del
valor estimado del contrato, o al control de la Intervencion municipal.

En suma, debe recordarse a la autoridad consultante, la responsabilidad que le
compete para adoptar las medidas necesarias que eviten conductas irregulares como la que
dan origen al expediente sometido a consulta, en el mismo sentido en el que se manifiesta
el Consejo de Estado en el Dictamen 606/2020.

La revision de oficio tiene un caracter excepcional, no porque su uso se halle en si
limitado, sino porque el supuesto patologico que le da origen, actos administrativos nulos
de pleno derecho, por definicion, no puede ser sino algo extraordinario y excepcional en la
actuacion de una Administracion sometida plenamente a la Ley y al Derecho (art. 103 CE).

17



CONSEJO CONSULTIVO

DE
LARIOJA

CONCLUSIONES
Primera

El Ayuntamiento de Viguera, al encomendar verbalmente a E.C.M., durante la
ejecucion del contrato de obras de “Urbanizacion del mirador El Pefiueco y calle Angel
Soldevilla™” y sin crédito adecuado y suficiente, la ejecucion de las obras de “Recuperacion
del banco de los viejos” por importe de 44.165,00 euros IVA incluido y “Nueva instalacion
de riego y jardineria” por importe de 28.919,00 euros IVA incluido, dictd un acto de
modificacion contractual nulo de pleno Derecho [art. 47.1 ¢) LPAC’15 y art. 39.2,b) de la
LCSP’17].

Segunda

No obstante, la nulidad de esta modificacion y como quiera que E.C.M. ejecuto las
obras encomendadas por el Ayuntamiento, de acuerdo con los precios de mercado y a su
satisfaccion, éste ha de abonarle el importe de 73.084,00 euros por el total del modificado
aprobado, conforme consta incluido en la factura emitida con el n® 42/2022 de 7 de
diciembre de 2022.

Tercera

El Ayuntamiento de Viguera, al encargar verbalmente a £.C.M., una vez finalizada y
recibida la obra “Urbanizacion del mirador El Peniueco y calle Angel Soldevilla” y sin
crédito adecuado y suficiente, la ejecucion de las obras de “Nueva instalacion de alumbrado
en el mirador” y “Sustitucion de barandillas existentes”, dictd un acto de adjudicacion
contractual nulo de pleno Derecho [art. 47.1 ) LPAC’15 y art. 39.2,b) de la LCSP’17], cuya
nulidad conlleva también la de los contratos mismo.

Cuarta

La consecuencia de esa nulidad debe ser la liquidacion de los contratos y la restitucion
reciproca de las prestaciones, lo que ha de suponer el reconocimiento, y abono, por el
Ayuntamiento, a la empresa, de la cantidad de 21.659,00 euros IVA incluido por la ejecucion,
segun los precios de mercado de la obra de “Nueva instalacion de alumbrado en el mirador”
y por importe de 18.755 euros IVA Incluido por la ejecucion, segun precios de mercado de
la obra de la obra de “Sustitucion de barandillas existentes”, conforme consta incluido en
la factura emitida con el n® 42/2022 de 7 de diciembre de 2022.
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Este es el Dictamen emitido por el Consejo Consultivo de La Rioja que, para su
remision conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de su Reglamento, aprobado por
Decreto 8/2002, de 24 de enero, expido en el lugar y fecha sefialados en el encabezamiento.

José Ignacio Pérez Saenz
PRESIDENTE DEL CONSEJO CONSULTIVO
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