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DICTAMEN 366/2013

(Seccion 28)

La Laguna, a 29 de octubre de 2013.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de
Santa Cruz de Tenerife en relacién con la Propuesta de Resolucién de la revision
de oficio del Acuerdo del citado Ayuntamiento, de 31 de enero de 1992, relativo
a la contratacion directa y urgente con F.L.M.M. de los servicios de un
recaudador, con caracter provisional, para la gestiéon y cobro en periodo
voluntario (EXP. 374/2013 RO)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de 5 de julio de 2012, el Alcalde del Ayuntamiento de Santa
Cruz de Tenerife solicita Dictamen preceptivo por el procedimiento ordinario, al
amparo de los arts. 11.1.D.b), 12.3 y 20.1 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del
Consejo Consultivo, en relacién con la Propuesta de Resolucion por la que se
pretende la nulidad del “Acuerdo de Pleno de 31 de enero de 1992, relativo a la
contratacién directa y urgente de FL.M.M., como recaudador, con caracter
provisional para la gestion y cobro en periodo voluntario, asi como de los parrafos 7°,

80y 9° de la base 522 de ejecucion del Presupuesto 2013™.

Se significa que es la tercera ocasion en la que este Consejo interviene en el

asunto de referencia.

En la primera -procedimiento revisor incoado el 22 de octubre de 2004- el
Consejo inadmitié la solicitud de Dictamen por haberse incumplido el preceptivo
tramite de audiencia (acuerdo de 14 de febrero de 2005) previsto en el art. 84.1 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de as Administraciones

Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comdn (LRJAP-PAC), previa puesta de

“ PONENTE: Sr. Bosch Benitez.



Consejo Consultivo de Canarias

“manifiesto” del expediente al interesado, a los efectos de que pueda alegar y
presentar la documentacion y justificaciones pertinentes (art. 84.2 LRJAP-PAC); en

todo caso, “inmediatamente antes de redactar la Propuesta de Resolucién”.

Posteriormente, el Pleno del Ayuntamiento adopt6, el 22 de abril de 2005, el
Acuerdo de revisar de oficio el Acuerdo del Pleno de 31 de enero de 1992 por cuanto
tenia “contenido imposible” -art. 47.1.b) de la Ley de Procedimiento Administrativo
(LPA), de 17 de julio de 1958-, pues de conformidad con lo dispuesto en la Ley de
Contratos del Estado entonces aplicable -Texto articulado aprobado por Decreto
92371965, de 8 de abril, con las modificaciones introducidas por el Real Decreto
Legislativo 931/1986, de 2 de mayo- el contratista no poseia “capacidad para
contratar”. Imposibilidad e incapacidad que son, por demas, causas auténomas de
nulidad de pleno derecho de los actos preparatorios o de adjudicacién de los
contratos, en la legislacion contractual [art. 41.b) y c) del Reglamento General de

Contratacion del Estado, aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre].

Sin embargo, el Dictamen emitido por este Consejo (DCC 204/2005, de 14 de

julio) considerd no procedente la revision instada toda vez que:

“A. En el Acuerdo de inicio del procedimiento revisor debe constar la causa de

la revision.

B. La respuesta a las alegaciones del interesado a la ausencia de causa revisora

no puede hacerse en la Propuesta de Resolucién.

C. Dicho lo anterior, el contrato en cuestion era temporal y estaba sometido a
condiciéon (duraciéon de procesos). Por otra parte, hay Sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias en relacion al mismo puesto, del afio anterior, y no

consta(n) en el expediente”.

Ademas, el Consejo considerd que en el procedimiento tramitado se cometieron
numerosas irregularidades de orden formal (en el Acuerdo de inicio del nuevo
procedimiento no constaba la causa de la revision; se dice que el procedimiento fue
puesto en conocimiento del interesado, pero no consta la diligencia de puesta de
manifiesto del expediente; las alegaciones de la parte respecto del inicio del
procedimiento revisor se hacen constar en el Acuerdo por el que se aprueba la
Propuesta de Acuerdo; esta Propuesta fue notificada en persona distinta del
interesado, no constando su identidad; se pretende cumplimentar el tramite de
audiencia con la notificacion de la Propuesta cuando -se recuerda— debe realizarse

antes de la formulacion de la Propuesta y no con la Propuesta de Acuerdo).
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Asimismo, desde el punto de vista material, se adjudicé el contrato de
recaudador para la gestion y cobro en periodo voluntario “con caracter provisional”,
es decir, con vocaciéon de duracion temporal, pues el contrato finalizaria “en todo
caso en el momento en que por la Sala de lo Contencioso Administrativo se resuelva
el recurso ndmero 765/1990 y los demas que pudieran interponerse contra el
concurso para la contratacion [como] Recaudador a F.L.M.M.”, sin que la Propuesta
nada dijera de ese recurso, ni de otros posibles recursos interpuestos ya en esa fecha
se habian dictado cuatro sentencias, de los Tribunales Superior de Justicia de

Canarias y Supremo), con el alcance que luego se dira.

2. Previo informe-propuesta del Tesorero, de 16 de julio de 2013, se inco6 nuevo
procedimiento revisor mediante Acuerdo plenario de 26 de julio de 2013, notificado
al interesado el 31 de julio, previa declaracion de caducidad del anteriormente

incoado.

Se significa que la solicitud ha tenido entrada en este Consejo el dia 25 de
septiembre de 2013, por lo que es posible interrumpir el plazo de emisién al amparo
de la Disposicion adicional primera del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento
del Consejo. En efecto, sefialamos a este respecto en el reciente Dictamen 309/2013,

de 20 de septiembre, lo siguiente:

“No obstante, no desconoce este Consejo que la posibilidad de suspension del
plazo para resolver en los procedimientos de revision de oficio ha venido siendo
admitida por el Consejo de Estado. Por ello, teniendo en cuenta ademas la fecha de
entrada de la solicitud de dictamen, unido a la circunstancia de que la Disposicion
Adicional Primera, apartado 1, del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento
del Consejo Consultivo de Canarias, aprobado por Decreto 181/2005, de 26 de julio,
prevé gue durante el mes de agosto de cada afio se suspendan sus actividades, salvo
para los supuestos expresamente sefialados en dicho precepto, cabe considerar no
computable a estos efectos el mes de agosto, por no poderse disponer del dictamen
preceptivo a causa de esa suspension de la accion consultiva durante dicho periodo

de tiempo”.

El procedimiento revisor incoado se ha instruido por entenderse que concurren
diversas causas de revision, previstas en distintas leyes procedimentales de
aplicacién en razon al tiempo en que los actos se produjeron (Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958 y Ley 30/1992, de 26 de noviembre), con el alcance que luego

se dird.
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Por lo que atafie a los requisitos de procedimiento, consta la firmeza del acto a
revisar (art. 102.1 LRIAP-PAC), habiéndose dado tramite de audiencia al interesado,
gue compareci6 al mismo (art. 84 LRJAP-PAC) y formulé alegaciones -rebatidas en la
Propuesta de Resolucion-, habiéndose asimismo emitido el preceptivo informe de la

Asesoria Juridica, de 23 de septiembre de 2013.
Ademas, en el expediente remitido constan los informes y actuaciones:

El 11 de junio de 2010, se emite informe juridico del letrado consistorial sobre el

contrato suscrito entre la Corporacion y el interesado.

Informe de 20 de julio de 2012, del Tesorero, sobre la viabilidad de la asuncion
de la recaudacion voluntaria, la adscripcion del servicio de gestion tributaria y el

modo de gestion del servicio.

Informe, de 22 de octubre de 2012, del Interventor general sobre abono de
facturas presentadas por el interesado en concepto de honorarios de gestor tributario

de enero a julio de 2012, por importe de 757.657 euros.

Informe, de 15 de febrero de 2013, del Secretario General, sobre la situacion

juridica de la recaudacién voluntaria.

Acuerdo de la junta de Gobierno, de 1 de abril de 2013, sobre regularizacion de

la recaudacién voluntaria municipal.

Acuerdo, de 19 de julio de 2013, de la Comision Informativa de Hacienda, sobre
la revisién de oficio del Acuerdo plenario de 31 de enero de 1992 y de la base 522,

apartados 7, 8y 9, de la ejecucién del Presupuesto para 2013.

El 17 de agosto de 2013, el interesado formula alegaciones (basicamente, se
opone a la revision por las siguiente razones: criterios resolutorios antagénicos, pues
la Propuesta se refiere tanto a la “pérdida de vigencia del contrato por haberse
cumplido la condicién” como a su “nulidad”; el puesto adjudicado no implicaba
ejercicio de autoridad; el interesado actuaba bajo la supervision de un funcionario,

el Tesorero;) y solicita la apertura de trdmite probatorio.

El 23 de agosto de 2013, se notifica al interesado que concrete los medios de la

prueba que propone.

Por Resolucion de 13 de septiembre de 2013 -notificada el 20 de septiembre-, se
inadmite la apertura del tramite de prueba, sin perjuicio de la valoracién de la

documental propuesta en las consideraciones juridicas de la Resolucion que se dicte.
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El 20 de septiembre de 2013, se redacta Propuesta de Resolucién, en la que se da
asimismo respuesta a las alegaciones efectuadas por el interesado [basicamente: al
margen de que el contrato pudiera entenderse vencido, se trata de resolver un
contrato “radicalmente nulo”; las normas aplicables atribuyen a las funciones de
recaudacion la condicion de funcion publica, sin distinguir entre “periodos de
recaudacion” (voluntario y ejecutivo); el contrato adjudicado abarcaba “mucho mas
que las meras prestaciones accesorias”; y se trata de recuperar el “pleno ejercicio

de la funcién de recaudacién legalmente reservada a la Tesoreria municipal].

1. El 31 de enero de 1992, el Pleno del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife
adopt6 el acuerdo de proceder a la contratacion directa y urgente de FL.M.M. a fin
de que desempefiara las funciones de recaudador, con caracter provisional, para la
gestién y cobro en periodo voluntario y por un periodo de tiempo que finalizaria, en
todo caso, en el momento en que por la Sala de lo Contencioso-Administrativo resuelva el
Recurso numero 765/1990, y los demas que pudieran interponerse contra el concurso

para la contratacion de un Recaudador, a F.L.M.M.” (clausula 22 del contrato).

Sobre este hecho, ha habido méas de una Sentencia. La primera, Sentencia de 21
de enero de 1993, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, considerd la
adjudicacion como “no procedente”, tampoco la indemnizacién solicitada. Fue
seguida de la Sentencia del Tribunal Supremo, de 20 abril de 1999, que resuelve el
recurso de casacion interpuesto, siendo confirmatoria de la antedicha Sentencia del

Tribunal Superior de Justicia de Canarias.

Un nuevo proceso, incoado a instancia del interesado, que solicitaba se le diera
efectividad a su propuesta de nombramiento, daria lugar, primero, a la Sentencia
436/1997, de 1 de julio de 1997, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, que
considero la adjudicacion como viciada de “nulidad radical” al haberse producido un
“desconocimiento total y deliberado de la legalidad aplicable y de los procedimientos
para establecer el servicio, todo lo cual ha conducido a un resultado imposible, por
manifiestamente ilegal”). Luego, a la Sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de enero
de 2002, que desestimO el recurso de casacion interpuesto contra la anterior

Sentencia.

De tales pronunciamientos resulta, pues, que la “adjudicacién seria radicalmente

nula”, no siendo aceptable “de manera absoluta el sistema de gestion indirecta, en
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todas sus formas, para el servicio de recaudacion", doctrina aplicable “tanto sobre la

gestion recaudatoria en periodo voluntario como en via ejecutiva”.

Se pretende ahora revisar de oficio los actos afectados por tal nulidad radical. El
planteamiento de la cuestion, sin embargo, nos obliga a efectuar algunas
consideraciones previas y otras preliminares respecto de la cuestién objeto de la
peticién de dictamen cursada, al hilo de las alegaciones de la parte y los informes

emitidos.

El contrato se adjudicd por Acuerdo de Pleno de 31 de enero de 1992, siendo
firmado el 24 de febrero de 1992; en ambos casos, antes de la entrada en vigor de las
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que se produjo el 27 de febrero
de 1993 (Disposicion final LRJAP-PAC). Asi pues, a tales acuerdo y contrato -que
asimismo debe ser objeto de revision como acto derivado de la aplicacién del citado
Acuerdo- les serian aplicables las causas de revision de oficio contenidas en la Ley
procedimental vigente en ese momento, que es la Ley de Procedimiento
Administrativo, de 17 de julio de 1958. Su art. 47 limitaba a tres los supuestos de
nulidad radical: “a) los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente”; b)
aquellos cuyo contenido sea imposible o sean constitutivos de delito; c) los dictados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para
ello o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formaciéon de la

voluntad de los érganos colegiados™.

De los fallos antes citados, sin mayor necesidad de especulacién juridica, se
puede colegir que tales acuerdo y contrato se hallaban incursos en las causas de
nulidad contempladas en los apartados b) y c) del citado art. 47 LPA. Por si cupiera
alguna duda al respecto, el art. 41.a) del Reglamento de Contratos, aprobado por
Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, disponia la nulidad de pleno derecho de
actos preparatorios y de adjudicacion cuando “incurran en alguno de los supuestos

contemplados en el art. 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo”.

2. Tras la firma, el contrato al parecer fue “modificado” en varias ocasiones. En
las alegaciones formuladas en este procedimiento revisor el interesado precisa que
“prueba acreditada de la vigencia derivada de la relacion contractual, que se aparta
de cualquier vestigio de nulidad, es que a instancia [del (...)] Ayuntamiento dicho
contrato ha sido objeto de diversas modificaciones en el transcurso del tiempo, lo

que confirma su virtualidad y de contrapone con el indicado concepto de nulidad”.
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Sin perjuicio de lo que dir4 posteriormente al respecto, cada una de estas
modificaciones -si en efecto existen- debe ser revisada al amparo de la legalidad que
les resulte de aplicacion. Se desconoce la fecha de tales modificaciones y su alcance
exacto y si se trataba de una modificacion del contrato original o si con la misma
hubo novacion extintiva del mismo. Lo que desde luego seria relevante a los efectos
de determinar la legislacion revisora de aplicacion y la vigencia o no del contrato

mas alla de su término contractual.

En todo caso, sin perjuicio de que se debiera dejar detalle preciso de tales
circunstancias en la Propuesta, no parece que de tal hecho se desprendan los efectos

que el interesado pretende.

En efecto, el contrato estaba sometido a condicién extintiva; es decir, eficacia
condicionada al momento en que se resolvieran los procesos abiertos en relaciéon con
el asunto de que se trata. La ultima de las Sentencia dictadas (de casacion ante el
Supremo) data de 11 de enero de 2002. No consta fecha de notificacion ni de

firmeza. Es decir, el contrato se extinguio el 22 de enero de 2002.

De tal hecho desde luego se derivan ciertas consecuencias que este Consejo no
va a entrar a valorar. Por otra parte, también podria sostenerse que el contrato
inicial estaba prorrogado de facto, ilegal a todas luces, pues ni siquiera el contrato
contemplaba la posibilidad de prérroga. O, incluso, que se habia contratado de
nuevo, partiendo del contrato inicial y las modificaciones posteriores; ilegal asimismo

del todo punto.

Sin embargo, al margen de todo ello -que afectaria a la vida vy
extincién/novacion contractual-, de lo que se trata es que el contrato inicialmente
suscrito ya nacié nulo de pleno derecho. Como nulas serian las modificaciones
efectuadas, o su novacién o nueva contratacién. Es decir, lo que se discute no es el
modo en que se ejecutd o se modificd el contrato, sino el modo en que se concerté.
Es nulo radical ab origine por lo que ninguna de las actuaciones posteriores lo pueden

convalidar y sanar, lo que solo es posible en los actos anulables (art. 67 LRJAP-PAC).

La clausula segunda del contrato suscrito fijaba un plazo de duracion cuyo
término coincide con la fecha de la STS de 11 de enero de 2002. No hay explicacién
alguna para que desde 2002 hasta la fecha se haya tardado 11 afios en ejecutar el
fallo en sus consecuencias obligadas y necesarias, mas aln cuando los fallos dictados
eran todos conincidente en orden a decretar la nulidad radical de la adjudicacion

efectuada.
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Esta inaccidn negligente resulta inexplicable. Aln menos explicacién tiene que,
intentada la revision de oficio de tales actos, los procedimientos hayan sido inocuos,
bien por infringir la preceptiva audiencia al interesado (lo que tampoco encuentra
justificacion razonable), bien porque la Propuesta adolecia de defectos formales y
materiales de tal entidad que impedian que este Consejo pudiera dictaminar la
conformidad de la Propuesta de Resolucion entonces formulada. Desde tal fecha (DCC
20472005, de 14 de julio), hasta el momento presente han pasado mas de 8 afios,
durante los que se ha permitido una situacién de hecho y/o de derecho contra legem
cuando la ejecucion de los fallos dictados pasaba por la revision inmediata de los

actos ilegales.

3. De los hechos se deriva una cuestién no exenta de interés, planteada por el

interesado.

En efecto, el primer motivo de oposicion alegado por el mismo se refiere a que
en la Propuesta de Resolucion habia una “contradiccion manifiesta (...) al contener
términos singularmente antagénicos, pues por una parte se refiere a la pérdida de
vigencia del contrato por haberse cumplido la condicibn que sustentaba la
continuidad de éste en el tiempo (...) y por otra parte se refiere a la nulidad del
contrato derivado del Pleno de 31 de enero de 1992, por cuanto ambos conceptos

juridicos son incompatibles entre si”.

La Propuesta no ignora el dato de que el contrato tenia fecha a término que a su
vez fijaba el fin de las respectivas obligaciones: el dia en que se resolviera el recurso
76571990, seguido ante la Sala de lo Contencioso Administrativo y “los demas que
pudieran interponerse contra el concurso para la contratacion de un recaudador”.
Luego, tras la STS de 11 de enero de 2002 el contrato estaba extinguido (arts. 1114 y
1117 del Cdédigo Civil, CC). Sin embargo, siguid cumpliéndose por ambas partes
debiéndose recordar que segun el art. 1119 CC “se tendra por cumplida la condicion
cuando el obligado impidiese voluntariamente su cumplimiento”. Y no se hizo. En tal
caso seran los tribunales los que “determinaran en cada caso el efecto retroactivo de
la condicion cumplida” (arts. 1123 y 1120 CC). Al no impedirse el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato, éste siguié vigente (siendo en este punto
irrelevante que esa vigencia se haga derivar de una prorroga del contrato original o
de las modificaciones de ese contrato origen, implicaran 0 no una novacion del
mismo, o de una nueva contratacion), quebrandose asi el designio de la condici6n a
la que estaba sometido el contrato original. Y asi es aunque la legislacién contractual

hubiera prohibido la prérroga de los contratos por “tacita reconduccion” -como
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sefiala la Propuesta-, pues la confianza legitima, entonces buena fe, derivada de los
actos propios y ajenos consentidos por todos, impediria negar la realidad de que se
estaba cumpliendo y ejecutando sin oposicion un contrato nulo ab origine pero cuya

fecha de terminacion quedaba diferida, por alguna de las antedichas razones.

Es decir, se cumplian las respectivas obligaciones derivadas de un contrato cuyo
término por actos propios y ajenos habia sido prorrogado o habia sido novado. Si asi
fuera, en ambos casos el o los contratos y/o acuerdos serian nulos, tanto el original

como los sucesivos derivados de las novaciones o modificaciones realizadas.

Dicho de otra forma, la posterior prérroga/novacion del contrato original tras
extinguirse éste por haberse dado la condicion a la que se habia anudado su duracion
-al margen de la nulidad de tales actos, al reiterar una contratacion ya sabida como
esencialmente nula- no incide ni interfiere como actos posteriores en el nacimiento

del contrato original que al ser esencialmente nulo no impide su revision de oficio.

Podriamos plantearnos si es posible resolver un contrato que ya se habia
extinguido. Tal planteamiento, sin embargo, no tiene base porque, como se dijo,
ninguna de las partes impidié el cumplimiento de las obligaciones de la otra parte y
en consecuencia el contrato extinguido fue prorrogado/novado y cumplido por ambas
partes sin oposicion, Por otra parte, en las obligaciones reciprocas, cumplida la
condicioén los interesados se entenderan “compensados” (art. 1120 CC), por lo que
tiene sentido que el interesado se haya aprovechado de un contrato que consider6
vélido o existente, aprovechandose de sus frutos, y ahora alegue la extincion del
contrato sobre la base de que se ha cumplido la condicion a la que aquella se

anudaba, cuando la otra parte no le ha exigido su cumplimiento.

4. En el afo 2013 -no obstante los antedichos fallos, que declaraban la nulidad
radical de la contratacion privada de las funciones de recaudacion- se aprobaron las
bases de ejecucion del presupuesto. La base 522 consigna en sus apartados 7, 8 y 9
las funciones del recaudador externo e indica que las desempeiiara *“mientras
subsista su relacion de servicio”. Es, como se ha dicho, sorprendente, pues se
recuerda que el 22 de abril de 2005 se inco0 procedimiento revisor -cuya Propuesta
de Resolucion fue considerada por este Consejo contraria a derecho (DCC 204/2005)-
y a partir de ahi fueron multiples los informes evacuados en orden a la necesidad de
revisar ese contrato y adoptar el medio de gestion mas adecuado para el servicio de

que se trata.
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Pues bien, esta base fue aprobada bajo la vigencia de la Ley 30/1992, cuyo art.
62.1 dispone como causas de nulidad de pleno derecho no solo “los que tengan
contenido imposible” [apartado 1.c)] y los dictados prescribiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido para ello o de las normas
que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los érganos
colegiados” [apartado 1.e)], sino también “los actos expresos 0 presuntos contrarios al
Ordenamiento juridico por los que se adquieren facultados o derechos cuando se
carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion” [apartado 1.f)], asi como
“cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de rango legal”

[apartado 1.9)].

En estos momentos, sin ahondar en regulaciones anteriores al vigente Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico -aprobado por Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre- resulta que: esta excluida de la contratacion
“la relacion de servicios de los funcionaros publicos” [art. 4.1.a)]: los denominados
“contratos de colaboracion ente el sector publico y el sector privado” se limitan a
supuestos a ninguno de los cuales se reconduce el presente caso (art. 11); son
posibles los pactos con tal que no sean contrarios “al Ordenamiento juridico” (art.
25.1); y son causa de nulidad tanto las indicadas en el art. 62.1 LRJAP-PAC como la
“falta de capacidad de obrar” [art. 32.b], que es justamente lo que acontece en el

presente caso.

Todas esas prevenciones han sido conculcadas en este caso. Se ha pactado por
quien no tiene capacidad en contra de norma prohibitiva expresa, lo que hace que
concurran causas de nulidad previstas tanto en la Ley 30/1992 como en otras leyes,

procedimental y de contratacion.

Al respecto, la Propuesta de Resolucion dice que “esta base tiene su primer
antecedente en la base de ejecucion 10* del Presupuesto correspondiente al ejercicio
2002, habiéndose mantenido sin cambios sustanciales hasta el presente ejercicio,
autorizando anualmente el mantenimiento de la relaciébn de servicios con el
recaudador en periodo voluntario (y hasta 2005, con el de periodo ejecutivo)”. Es
asimismo obvio que todos estos actos debieran ser revisados, al menos asi
declarados, aunque no se puede ocultar se trata de actos ya agotados pues, como
sefiala la Propuesta, “el principio de anualidad presupuestaria (...) determina la

pérdida de vigencia de las mismas”.

En todo caso, tales bases y la que ahora se combate son atacables por las

antedichas razones, sea cual fuere su naturaleza.
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En efecto, la Propuesta efectla algunas consideraciones sobre la naturaleza
normativa de las bases, pues pese a su consideracién normativa sin embargo no se
exige su publicacién integra, lo que en principio les priva de condiciéon de normas
juridicas. Ahora bien, tanto si se consideran normas (STSJ de Canarias 114/2009)
como si se consideran actos, serian nulas de pleno derecho, solo que en el primer
caso lo serian al amparo del art. 62.2 LRJAP-PAC y en el segundo por el art. 62.1.c) -
contenido imposible-, e) -al no haberse seguido el procedimiento legalmente
establecido-; f) -al adquirirse un derecho careciendo de la condicién necesaria para

ello- y g) -por asi disponerlo norma con rango legal.

1. La legislacion historica aplicable desde el momento de la adopcién del
acuerdo que se combate y la actualmente vigente concuerdan a la hora de
considerar las funciones de recaudacion como de obligado ejercicio por funcionario

publico, sin posibilidad de contratacion.

La Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, y luego
el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local (TRRL),
cambiaron de forma sustancial el estatuto de la funcion recaudatoria de las entidades

locales.

El art. 85.3 LRBRL impone que ningun servicio publico que implique ejercicio de
autoridad, “podran prestarse por gestion indirecta ni mediante sociedad mercantil de
capital social exclusivamente local". El art. 92.3.b) LRBRL reserva a funcionarios con
habilitacion de caracter nacional, entre otras, las funciones de “tesoreria y
recaudacion”. Por ultimo, el art. 135 LRBRL establece una importante posibilidad
organizativa para los Municipios de este régimen especial: la posibilidad de crear un
organo de gestion tributaria “responsable de ejercer como propias las competencias

que a la Administracion tributaria local le atribuye la legislacion tributaria™.

El art. 193 TRRL atribuye la responsabilidad méaxima de la recaudacion a la
Tesoreria, auxiliada par los recaudadores y agentes ejecutivos que se estimase
necesario en cada Corporacion y que serian nombrados con sujecion a las normas
reguladoras del personal al servicio de las mismas, teniendo en cuenta que tanto los
recaudadores en via de apremio como los agentes ejecutivos deberian ostentar,

ademas, la condicion de funcionario (apartado 2).
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Ciertamente, la disposicién transitoria novena TRRL contemplaba el régimen
transitorio de los hasta entonces validos contratos con recaudadores municipales,
precisando que: “Los actuales recaudadores contratados podran continuar en el
ejercicio de sus funciones de agentes ejecutivos durante la vigencia de las contratos
establecidos, los cuales podran ser prorrogados, de mutuo acuerdo, en tanto las
Entidades locales no tengan establecido el servicio con arreglo a lo previsto en esta
Ley, o bien, tratdndose de Municipios, Mancomunidades u otras Entidades locales o
Consorcios, no lo tenga establecido la Diputacién como forma de cooperacion al

ejercicio de las funciones municipales".

Sin embargo, el precepto solo se refiere a “la prérroga de contratos re
recaudadores aun vigentes en la fecha de su promulgacién, pero no a nuevas
contrataciones como la que se pretende por el acto recurrido” (STS 28/1993). Por
otra parte, la Propuesta precisa que el Consorcio de Tributos de la isla, como ente
instrumental insular para la gestién y recaudacion de los tributos municipales, que
actla en esta materia en virtud de la delegacién prevista en el art. 7 de la Ley
3971988, de 28 de diciembre, de Reguladora de las Haciendas Locales (LHL), fue
creado en 1986 (Decreto 121/1986, de 14 de julio); por lo que en este caso la

posibilidad de la prérroga estaba doblemente limitada.

Ademas, la citada LHL no alterd este sistema; tampoco el Texto Refundido de la
ley, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, al excluir de forma
absoluta la gestion recaudatoria indirecta, tanto en periodo voluntario como en via
ejecutiva, pues “la gestién, liquidacién, inspeccion y recaudacién de los tributos
locales se realizara de acuerdo con lo prevenido en la ley General Tributaria y en las
demés Leyes del Estado reguladoras de la materia, asi como en las disposiciones

dictadas para su desarrolla” (art. 12.1).

La Ley 5872003, de 17 de diciembre, General Tributaria, incluye en el
denominado “sistema tributario” a las funciones de recaudacion (art. 83), que
comprende “el ejercicio de las funciones administrativas conducentes al cobro de las
deudas tributarias™ (art. 160.1).

El art. 8 del R.D. 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de Recaudacion (RGR), dispone que “corresponde a las entidades locales y a
sus organismos auténomos la recaudacion de las deudas cuya gestién tengan atribuida
y se llevar4a a cabo: a. Directamente por las entidades locales y sus organismos
auténomos, de acuerdo con lo establecido en sus normas de atribucion de

competencias. b. Por otros entes territoriales a cuyo dmbito pertenezcan cuando asi
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se haya establecido legalmente, cuando con ellos se haya formalizado el
correspondiente convenio o cuando se haya delegado esta facultad en ellos, con la
distribucién de competencias que en su caso se haya establecido entre la entidad
local titular del crédito y el ente territorial que desarrolle la gestién recaudatoria. c.
Por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, cuando asi se acuerde mediante
la suscripcion de un convenio para la recaudacion. La colaboracién de sujetos
privados queda restringida a las entidades que presten el servicio de caja 0 que sean
autorizadas como entidades colaboradoras, y que, de acuerdo con el art. 9 RGR sélo
pueden ser las siguientes entidades de crédito: a. Los bancos. b Las cajas de ahorro.

c. Las cooperativas de crédito”.

La Disposicion adicional segunda de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Bésico del Empleado Publico (EBEP), considera “funciones publicas necesarias en
todas las Corporaciones locales, cuya responsabilidad administrativa esta reservada a
funcionarios con habilitacion de caracter estatal a) La de secretaria, comprensiva de
la fe publica y el asesoramiento legal preceptivo. b) El control y la fiscalizacién
interna de la gestion economico-financiera y presupuestaria, y la contabilidad,

tesoreria y recaudacion”

Finalmente, en desarrollo de la citada disposicién adicional segunda, el Real
Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre, por el que se regula el Régimen juridico de
los funcionarios de Administracion Local con habilitacion de caracter nacional,
declarado expresamente vigente por la disposicion transitoria séptima EBEP,
desarrolla en su art. 5 las funciones reservadas al puesto de trabajo de Tesoreria: "1.
La funcion de tesoreria comprende: a. El manejo y custodia de fondos, valores y
efectos de la Entidad local, de conformidad con lo establecido por las disposiciones

legales vigentes. b. La Jefatura de los servicios de recaudacion”.

2. No es necesario reiterar las numerosas abundantes citas jurisprudenciales y
doctrinales contenidas en la Propuesta de Resolucién para concluir que, en efecto, el
contrato de referencia estaba viciado de nulidad radical tanto por ser juridicamente
imposible que una funcion publica sea asignada de forma indirecta a particulares
como porque la adjudicacion realizada se hizo prescindiendo total absolutamente del
procedimiento legalmente establecido, ignorando que se trataba de contratar
funciones de gestién publica directa [art. 47.b) y c) LPA]. Asimismo, las Sentencias
dictadas en este caso son por si solo lo suficientemente clarificadoras y explicativas

del concurso de las causas de nulidad radical en la que se ha incurrido.

Pagina 13 de 16 DCC 366/2013


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

En efecto, “en ningln caso podran prestarse por gestion indirecta los servicios
publicos que impliquen ejercicio de a (STS de 26 de enero de 1990). Si asi se hiciera,
se habria producido un desconocimiento total y deliberado de la legalidad aplicable y
de los procedimientos para establecer el servicio, todo lo cual ha conducido a un
resultado imposible, por manifiestamente ilegal” y por ello reconducible al apartado
1 del art. 47 LPA. De la legislacién contractual y de régimen local aplicable resulta
que entre las “funciones publicas cuyo cumplimiento queda reservada
exclusivamente a personal sujeto al estatuto funcionarial [se hallan] las que
impliquen ejercicio de autoridad (...) las de contabilidad y tesoreria y, en general,
aquellas que (...) se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de
objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcion” (STS de 11
de enero de 2002).

El Consejo de Estado considera que la adjudicacion de tal servicio significa el
abandono del procedimiento legalmente establecido, “la inobservancia genérica y
global de los tramites fundamentales de cada procedimiento legalmente establecido
[(...) lo que en este caso] hubiera requerido el cumplimiento de los requisitos propios
de la contratacién local”. Y como ademads se trata de una funcién de autoridad que
no puede ser gestionada de forma indirecta, “el acuerdo municipal estd también

viciado radicalmente desde un enfoque material o sustantivo” (DCE 279/1993).

En nuestro caso, tal declaracién de nulidad del acuerdo plenario debe asimismo
proyectarse sobre los actos de ejecucion del mismo, como es el contrato suscrito y

demas actos consecuencia y efecto de los mismos.

Como antes se ha adelantado, la revision de la base 522, apartados 7, 8y 9, de la
ejecucién del presupuesto para 2013 debe hacerse a la luz de la Ley 30/1992. Son
aplicables las causas contempladas en los apartados c¢) y e) del art. 62.1 LRJAP-PAC -
acto de contenido imposible y vulnerador del procedimiento legalmente establecido-,
por las mismas razones que se explicitaron respecto del acuerdo plenario. Pero
también las de los apartados f) y g). En el primer caso, pues al asignarse a una
persona la gestion indirecta de un servicio reservado en cuanto funcién publico a la
gestion directa, se le atribuy6é un derecho careciendo “de los requisitos esenciales
para su adquisicion”. Aungque, como sefiala la Propuesta, mas que de carecer de un
requisito esencial simplemente se incumplié “la prohibicién legal de contratar el
servicio”. Lo que nos lleva a la causa g) del art. 62.1 LRJAP-PAC, segun la cual son
nulos los actos en que ese efecto “se establezca expresamente en una disposicion de

rango legal”. En este sentido, el art. 6.2 del Cddigo Civil dispone que “los actos
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contrarios a normas imperativas o prohibitivas sino nulos de pleno derecho”. En este
caso se trata, justamente, de la contravencion de tal clase de normas y por ello el

necesario efecto es el de nulidad de los actos aprobados.

Es obvio que en este caso todas las causas estan imbricadas, se explican y
apoyan mutuamente lo que acrecienta el efecto de nulidad. Consecuencia de ello
debe ser la necesaria individualizacion de los diferentes actos que deben ser
revisados y seleccién para cada caso de las causas de revision aplicables, lo que
debe hacerse constar tanto en los fundamentos como en el resuelvo de la

Propuesta.

3. Resuelta la cuestion central planteada en los términos sefialados, nos restaria
analizar si en este caso podria ser de aplicacion alguno de los limites que a las
facultades de revisiéon sefiala el art. 106 LRJAP-PAC, segun el cual no procederia
aquella “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” (art. 112 LPAy art. 106 LRJAP-PAC).

Como sefiala la Propuesta, la interpretacion restrictiva de estos limites, a fin de
impedir que se conviertan en un “portillo de escape a las consecuencias de la
nulidad” (STS de 23 de enero de 2009 y DCE 245/2010, de 12 de mayo) obliga a

ponderar caso por caso su aplicacion.

La situacién se consolidd -tras la extincién del contrato- por accion y/o omision
de ambas partes y no solo por la exclusiva responsabilidad de la Administracion. Por
otra parte, el presunto dafio no es sino consecuencia de la actuacion de la
Administracion que -ahora si- con 11 afios de retraso simplemente ha intervenido
para que se cumpla la ley, desplazando al interesado de una irregular situacion en la
que aquel no podia poseer derecho alguno, tampoco consolidar los ilegalmente
obtenidos. Por eso, en este caso, al margen de otras consideraciones, el interesado
tendria “el deber juridico de soportar” el dafio (art. 139.3 LRIJAP-PAC).

El interesado ahora no puede ignorar “que el contrato era nulo y las
consecuencias que debian y podian seguirse de ello”. Razon por la que no puede
alegar confianza legitima ni, por ende, contravencién a la equidad, a la buena fe 0 a
derecho alguno que el asiste”. Habia un “riesgo” y lo asumi6. El tiempo transcurrido,
por otra parte, fue “a favor” del interesado, al haber “obtenido beneficios” sin tener
derecho alguno a ello (SJC n° 8 de Barcelona, de 7 de enero de 2008); y sin que la

irregular actuacion administrativa pueda servir para “mantener o extender en el
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ambito del Derecho publico situaciones contrarias al Ordenamiento juridico, o
cuando del acto precedente resulta una contradiccion con el fin o interés tutelado
por una norma juridica que, por su naturaleza, no es susceptible de amparar una
conducta discrecional por la Administracion que suponga el reconocimiento de unos
derechos u obligaciones que dimanen de actos propios de la misma” (STS de 22 de
septiembre de 2003).

Se trata por lo demas de derechos adquiridos de naturaleza no privada sino
publica, al afectar a funciones publicas que nunca podian ni debian haber sido
gestionadas de forma indirecta, razén por la que en este caso, pese al tiempo
transcurrido, deben ser revisados los actos adoptados. Lo contrario supondria la
pervivencia de actos privados en una esfera de actividad publica, por lo que su

nulidad es cuestion de orden publico.

Consecuencia de ello es que en este caso no procede otorgar al interesado
indemnizacién alguna. La resolucion extingue un contrato que debid extinguirse por
transcurso del plazo hace més de 11 afios. En ese tiempo el interesado, sin oposicion,
se ha servido de los términos de un contrato nulo de pleno derecho. Si se le reconoce
el derecho a percibir los beneficios hasta ahora obtenidos al amparo de un contrato
nulo, la resolucién del contrato no debe llevar aparejado indemnizacién alguna. Si no
hay gestion, no puede haber derecho a contraprestacion servicios no prestados. Por
ello, no concurre el requisito de que haya dafio “efectivo” (art. 139.2 LRJAP-PAC).
Por la misma razon, la pérdida patrimonial no constituye un dafio a derechos
econoémicos sino “a lo sumo, de expectativas” (STS de 31 de octubre de 1992),
maxime cuando el contrato suscrito era “provisional”, es decir, estaba sometido a
plazo, por lo que el interesado no puede alegar expectativa futura e ilimitada de

ganancias.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién del procedimiento de revision de oficio del Acuerdo
del citado Ayuntamiento, de 31 de enero de 1992, es conforme a Derecho. No
obstante, deben llevarse al Resuelvo las causas concretas, con soporte legal,
aplicables en cada caso a los actos afectados por la nulidad, que ha de extenderse
asimismo a cuantos actos sean consecuencia o efecto de los que se anulan

expresamente.
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