Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccién Segunda del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn,

Sr. Rey Martinez, Consejero reunida en Zamora el dia 27 de
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero y septiembre de 2012, ha examinado
Ponente el procedimiento de revision de
Sr. Nalda Garcia, Consejero oficio incoado por el Ayuntamiento

de xxxx1, y a la vista del mismo y
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario tal como corresponde a sus

competencias, emite, por unani-
midad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 29 de agosto de 2012 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el procedimiento de revision de oficio
incoado por el Ayuntamiento de xxxx1, de la clausula sequnda del contrato de
obras de ampliacion y reforma de la Casa Consistorial formalizado con /a
empresa qqqqq, S.L. el 23 de mayo de 2003, dimanante de la Sentencia
70/2012 del Juzgado de lo Contencioso Administrativo N.3 de xxxx2 de 27 de
Junio de 2012, recaida en el procedimiento ordinario 113/2010.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 3 de septiembre de
2012, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 550/2012, iniciAndose el cémputo del
plazo para la emisién del dictamen, tal y como dispone el articulo 55 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por
el Decreto 17/2012, de 3 de mayo. Turnado por el Sr. Presidente del Consejo,
correspondié su ponencia al Consejero Sr. Velasco Rodriguez.

Primero.- Por escrito de 5 de enero de 2010 -que reitera otros similares
presentados desde el afio 2004-, D. yyyyy, en representacion de qqqqq, S.L.,
solicita al Ayuntamiento de xxxx1, al amparo del articulo 102 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
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Procedimiento Administrativo Comun, el inicio de procedimiento de revision de
oficio de la clausula segunda del contrato de obras de ampliacién y reforma de
la Casa Consistorial formalizado entre ellos el 23 de mayo de 2003, la
declaracion de la nulidad de aquélla y la devolucion por la Administracion de las
cantidades satisfechas por la constructora al arquitecto director de las obras.

En la solicitud expone que “con relacion al contrato de obra para la
ejecucion del proyecto al margen resefiado, mi representada satisfizo la
cantidad de 15.052,86 euros, I.V.A. incluido, en concepto de honorarios
profesionales del Arquitecto Director de la Obra, lo que acredité en su momento
con los oportunos recibos expedidos por el Arquitecto Director de la Obra (...),
cantidad cuyo abono corresponde al Ayuntamiento de xxxx1, por ser la
Propiedad de las obras, con independencia de lo establecido en el contrato de
fecha 23 de mayo de 2003, y ello por cuanto, ademéas de que dicho contrato
debié ajustarse a lo establecido en el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares en el que no se incluye dicho concepto como asumible por la
constructora, porque la clausula del contrato que supone que la financiacion del
contrato de direccién de obras la lleve a cabo el adjudicatario del contrato de
obras, debe considerarse nula, y asi solicito se declare, por ser contraria a lo
dispuesto en el articulo 11.2.e) del Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, y en el articulo 131 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”.

Segundo.- El 20 de marzo de 2012 el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n°® 3 de xxxx2 dicta la Sentencia n° 70/2012, en el
Procedimiento Ordinario n® 113/2010, cuyo fallo es “Estimo el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por qqqqq, S.L. contra la desestimacion
presunta por silencio administrativo de la reclamacion presentada por la
mercantil actora ante el Ayuntamiento de xxxx1 con fecha 5 de enero de 2010,
en la que solicitaba la incoacion de procedimiento de revision previsto en el art.
102 de la LRJAP y PAC, con el fin de declarar la nulidad de la clausula segunda
del contrato de fecha 23 de mayo de 2003, en el particular relativo a los
honorarios que resulten de direccién de obra que sean pasados por la direccién
técnica de obra, y, en consecuencia, condeno al Ayuntamiento de xxxx1 a
iniciar y tramitar el procedimiento administrativo de revision de oficio,
concluyéndolo, tras los dictamenes preceptivos, mediante la decision que
proceda. Todo ello en el improrrogable plazo de cuatro meses, contados desde
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la notificacién de esta sentencia. Con imposicion de las costas de este proceso
al Ayuntamiento demandado”.

Tercero.- Previo informe de la Secretaria, la Resolucion de la Alcaldia de
27 de junio de 2012 acuerda la incoacion de procedimiento de revision de oficio
de la citada clausula segunda del contrato, si bien considera que en ella no
concurren las causas de nulidad de los articulos 62.1.e) y ) y 62.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, que mencionaba en la solicitud de revision, junto
a los articulos 11.2.e) del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y 131 del Reglamento General de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publica, que también citaba el interesado.

Cuarto.- El 10 de julio de 2012 y dentro del tramite concedido al efecto,
gqqqq, S.L., presenta alegaciones en las que reitera su pretension.

Quinto.- ElI 6 de agosto de 2012 se formula propuesta de resolucién
desestimatoria de la solicitud de revision de oficio, por el motivo expresado en
el acuerdo de incoacién del procedimiento, esto es, no concurrir las causas de
nulidad de pleno derecho de los articulos 62.1.e) y f) y 62.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre.

Con la misma fecha se acuerda suspender el plazo para dictar resolucion
de acuerdo con el articulo 42.5.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, lo
gue se notifica a la empresa.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn para que emitiera dictamen.

11
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
expediente con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h), 2° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccion Segunda emitir el
dictamen segun lo establecido en el apartado tercero, 2.e) del Acuerdo de 31
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de mayo de 2012, del Pleno del Consejo, por el que se determina la
composicion y competencias de las Secciones.

Ademas, la preceptividad del dictamen del Consejo Consultivo resulta
justificada, con toda claridad, a tenor de lo dispuesto en el articulo 102.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Del referido articulo se
deduce que dicho dictamen es, ademas de preceptivo, habilitante de la ulterior
decision revisora de la Administracion, ya que solo puede declarar la nulidad del
acto si dicho dictamen hubiera sido favorable, esto es, estimatorio de la nulidad
denunciada.

22.- En lo que respecta a la normativa aplicable al presente supuesto, al
tratarse de una Entidad Local ha de hacerse mencion a la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, que en su articulo 4.1.9)
reconoce con caracter general a los municipios, en su calidad de
Administraciones Publicas de naturaleza territorial, la potestad de revision de
oficio de sus actos y acuerdos, dentro de la esfera de sus competencias.

Por su parte, el articulo 53 de dicha Ley establece que, sin perjuicio de
las especificas previsiones de sus articulos 65, 67 y 110, “Las Corporaciones
locales podran revisar sus actos y acuerdos en los términos y con el alcance
que, para la Administracion del Estado, se establece en la legislacion del Estado
reguladora del procedimiento administrativo comun”. Y en los mismos términos
se pronuncia el articulo 218.1 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento
y Régimen Juridico de las Entidades Locales, aprobado por el Real Decreto
2.568/1986, de 28 de noviembre.

Dicha remision a la legislacion estatal sitla la cuestion en la legislacion
de contratos del sector publico, que, a su vez, se remite a lo previsto en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre (articulos 102 a 106).

Segun el articulo 102 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, para dar
curso al procedimiento de revision de oficio de actos nulos de pleno derecho, es
necesario que concurran los siguientes presupuestos:
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- Que se encuentren en uno de los supuestos enumerados en el
articulo 62.1 o que, al amparo de la ultima letra del citado precepto, estén
expresamente previstos en una ley.

- Que pongan fin a la via administrativa o0 que no hayan sido
recurridos en plazo, si bien este ultimo es un requisito que solo jugara cuando
se inicie la revisién a instancia del interesado y no cuando el procedimiento sea
instado de oficio por la propia Administracion autora del acto.

- Que la solicitud de revision de oficio se inste por persona
interesada o de oficio por la propia Administracion.

El procedimiento en este caso, ha sido instado por el interesado,
contratista de la obra, y los actos del 6rgano de contratacion agotan la via
administrativa, conforme a la normativa de contratacion.

El mencionado articulo 102 no contempla un procedimiento especifico
para la revision de oficio de los actos administrativos, sino que se limita a exigir
el dictamen previo favorable del Consejo de Estado u dérgano consultivo
equivalente de la Comunidad Autonoma. Por ello, resultan de aplicacion las
disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos, contenidas en
el titulo VI de la citada Ley.

A la vista de la documentacion obrante en el expediente, puede
afirmarse que el procedimiento se ha tramitado conforme a lo previsto en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre. Asi, figura el acuerdo de inicio del procedimiento
la concesion del tramite de audiencia al interesado, que ha presentado
alegaciones, y la propuesta de resolucion. Finalmente, la exigencia de informe
del Consejo Consultivo se cumple con la emision del presente dictamen.

Finalmente, la competencia para resolver el procedimiento corresponde
al 6rgano de contratacion, conforme establece la legislacion de contratos de las
Administraciones Publicas.

32.- En cuanto a la causa de nulidad que motiva el presente
procedimiento, el interesado invoca en su escrito que la clausula segunda del
contrato de obras de 23 de mayo de 2003, en el particular relativo a la inclusién
en el precio del contrato de obras de los honorarios que resulten de la direccion
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de obra que sean pasados por la direccidn técnica de obra, infringe lo previsto
en el articulo 11.2.e) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio
(en adelante LCAP), y en el articulo 131 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre (en adelante, RGLCAP).

La posibilidad de que los gastos de direccion de obra sean abonados por
el contratista de la obra ha sido objeto de diversos informes de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa; asi en el Informe 26/2004, de 7 de
junio, se sefiala al respecto que “La cuestion que se plantea en el presente
expediente, si es nula 0 no la clausula que impone al contratista el abono de los
gastos de direccion de obra, ha sido ya abordada por esta Junta en sus
informes de 30 de junio y 23 de diciembre de 1999 y en el de 28 de febrero de
2003 que se remite a los anteriores (expedientes 26/99, 51/99 y 1/03)
utilizando el ultimo citado las siguientes palabras:

»La cuestion de la financiacion por el contratista de los honorarios
de un contrato de direccion de obras fue abordada por esta Junta en sus
informes de 30 de junio, y de 23 diciembre de 1999 (expedientes 26/99 y
51/99) ambos emitidos a solicitud del Presidente de la Diputacién de Burgos. En
dichos informes se llegaba a la conclusion de que la cldusula de un contrato
que supone que la financiacion del contrato de direccion de obras, la lleva a
cabo el adjudicatario del contrato de obras, debe considerarse nula por
contradecir el articulo 11.2 e) de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas y dicha conclusion debe reiterarse en el presente caso afirmando que
los gastos de direccion del técnico de director de la obra, tiene que asumirlos la
Administracion, bien a través de sus propios técnicos, bien mediante el
correspondiente contrato de consultoria y asistencia, sin que dichos gastos
puedan, en consecuencia, considerarse incluidos en el concepto de gastos
generales del presupuesto de la obra, ni pretender sean satisfechos por el
adjudicatario del contrato de obras mediante incremento del precio del
contrato.

»El articulo 131 del Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas al establecer los conceptos que se incorporan al
presupuesto de ejecucion material para fijar el presupuesto base de licitacion,
que dara lugar al importe del contrato, no contempla los gastos de direccion de



Hotr

AT Fap,
AN D
:‘&“@ﬁéﬂ?‘\ ;
L
= D

CONSEJO
CONSULTIVO

DE CASTILLA Y LEON

obra, por cuanto detalla con precision en la letra a) del concepto 1. Gastos
generales de estructura que incidan sobre el costo de las obras y demas
derivados de las obligaciones del contrato, entre los que no se encuentran los
de direccion de obra que no son gastos propios del contrato, sino que, en su
caso, son propios de un contrato de consultoria y asistencia previsto en el
articulo 196.2 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas cuando
se produce el supuesto previsto en su articulo 202.1, concertado entre el
organo de contratacion, en este caso el Ayuntamiento, y el técnico que actuara
como Director de obra, sin que sea parte del mismo la empresa adjudicataria
del contrato de obras, contrato para el cual debe acreditar conforme al articulo
11.2 de la Ley que dispone de crédito adecuado y suficiente. Adviértase en tal
sentido que toda la actuacion que desarrolla el Director de obra regulada en la
Ley y en el Reglamento esté dirigida a cumplir su funcibn como representante
de la Administracién, no como empleado del contratista.

»El criterio de esta Junta aparece claramente expuesto en los
informes citados y, sin ninguna dificultad, puede ser reiterado en relacion con la
consulta que ahora se formula”.

En el caso planteado, cabe acudir al criterio expresado en los informes
de la Junta Consultiva, que este Consejo comparte, y apreciar la infraccion
invocada por el interesado del articulo 11.2 e€) de la LCAP, segun el cual: “Son
requisitos para la celebracion de los contratos de las Administraciones publicas,
salvo que expresamente se disponga otra cosa en la presente Ley, los
siguientes: (...) La existencia de crédito adecuado y suficiente, si del contrato se
derivan obligaciones de contenido econdémico para la Administracion”.

A estos efectos el articulo 62, letra a), de la LCAP considera como causa
de nulidad de Derecho administrativo de los contratos, “Las indicadas en el
articulo 62.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comuan” cuya letra g) incluye “Cualquier otro
que se establezca expresamente en una disposicion de rango legal”’, y que en
esta expresion tiene cabida a su vez la causa especifica de nulidad de los
contratos, de la letra c) del articulo 62 de la LCAP, esto es, “La carencia o
insuficiencia de crédito, de conformidad con lo establecido en el articulo 60 de
la Ley General Presupuestaria y las demas normas de igual caracter de las
restantes Administraciones publicas sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de
emergencia”.
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A la vista de ello cabe concluir que en el presente caso concurre la causa
de nulidad expresada en los citados articulos 62.1.g) de la Ley 30/1992, y 62.c)
del TRLCAP, amén de que pueda fundarse igualmente la revisién de oficio de la
clausula en cuestion en el articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, que invoca
también el interesado, segun el cual son nulos de pleno derecho los actos de
las Administraciones Publicas, cuando se dicten prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido, al obviar la
Administracion por completo a través de la clausula controvertida el
procedimiento establecido en el TRLCAP para la adjudicacion del contrato de
direccion de la obra.

Ademas, como sefala la Sentencia n® 20/2005, de 24 de enero, del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 2 de Orense, que en un caso
similar aprecia igualmente la infraccion del articulo 11.2 e) de la LCAP, “una
clausula o prevision de este tipo constituye una solucion contraria a la Ley, y al
contrario de lo que se mantiene en la contestacion a la demanda, esta fuera de
la cobertura del articulo 4 del citado TRLCAP, relativo a la libertad de pactos, en
cuanto que esa condicion fijada por la Administracion es contraria al
ordenamiento juridico (...)".

En lo demas, no concurren las circunstancias de los articulos 62.1.f) y
62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, alegadas también en la solicitud
de revision de oficio, pues no se estd ante un supuesto de adquisicion de
derechos en virtud de un acto ilegal sin concurrir las condiciones esenciales
para ello, ni ante un supuesto de nulidad de disposiciones de caracter general.
Ello no es obice, sin embargo, para que proceda la declaracion de nulidad, al
amparo de las causas analizadas anteriormente, con los efectos que de ella
deriva el ordenamiento juridico.

(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leodn
informa:

Procede declarar la nulidad de pleno derecho de la clausula segunda del
contrato de obras de de ampliacion y reforma de la Casa Consistorial, celebrado
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el 23 de mayo de 2003 entre el Ayuntamiento de xxxx1 y la empresa qqqqq,
S.L., en lo relativo a los honorarios que resulten de direccion de obra que sean
pasados por la direccion técnica de obra.



