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DICTAMEN 352/2006

(Seccion 28)

La Laguna, a 31 de octubre de 2006.

Dictamen solicitado por la llma. Sra. Presidenta del Excmo. Cabildo Insular de
Lanzarote en relacién con la revisiéon de oficio del Acuerdo adoptado con fecha 11
de junio de 2001, del Consejo de Administracion de I., S.A., sacando a concurso
publico el contrato consistente en la realizaciéon de un proyecto, financiacién,
ejecucion y explotacion de una planta desaladora de agua de mar mediante

soluciones de 6smosis inversa en Janubio-Lanzarote (EXP. 350/2006 RO)".

FUNDAMENTOS

Mediante escrito de 2 de octubre de 2006, la Illma. Sra. Presidenta del Cabildo
Insular de Lanzarote interesa, al amparo de los arts. 11.1.D.b) y 12.3 de la Ley
5/2002, de 3 de junio, preceptivo Dictamen en relacién con la revision de oficio para
la declaracion de nulidad del acuerdo adoptado el 11 de junio de 2001 por el Consejo
de Administracion de I., S.A. por el que se convocé concurso para la contratacion de
la realizacion de un proyecto, financiacion, ejecucién y explotacién de una planta
desaladora de agua de mar mediante soluciones de dsmosis inversa en Janubio, asi
como del Acuerdo de 7 de septiembre del mismo afio por el que se adjudicé el
mencionado contrato a la Unién Temporal de Empresas E.J. y el contrato privado

suscrito el 18 de octubre de 2001.

Los antecedentes que han dado origen a este procedimiento de revisién de oficio

son los siguientes:

“ PONENTE: Sr. Suay Rincén.



Consejo Consultivo de Canarias

1. El 14 de octubre de 1975, de conformidad con la normativa reguladora del
Régimen Local, se cred y constituyo el Consorcio para el abastecimiento de agua a
Lanzarote, ente local no territorial de base corporativa, formado por el Excmo.

Cabildo Insular de Lanzarote y los siete Ayuntamientos de la Isla.

2. El 19 de agosto de 1998 se constituyd la entidad mercantil I., S.A., creada
exclusivamente para la gestién de los recursos y objetos del Consorcio Insular de
Aguas de Lanzarote, cuyo unico accionista es el citado Consorcio y a la que se
atribuyé como principales cometidos la potabilizacion de aguas de las plantas
potabilizadoras propiedad del Consorcio y la gestion del servicio publico de

abastecimiento de agua de la Isla.

3. El Consejo de Administracion de I., S.A., en sesion extraordinaria celebrada el
11 de junio de 2001, acordd convocar concurso publico para la contratacion del
proyecto, financiacion, ejecucion y explotacion de una planta desaladora de agua de
mar, mediante sistema de Osmosis inversa, en Janubio, Playa Blanca, término

municipal de Yaiza.

De acuerdo con la clausula 1.1 del Pliego de Bases el concurso tenia por objeto la
construccién de una planta desaladora en sustitucién de la existente, incluyendo
dentro del objeto del contrato las siguientes prestaciones: la redaccion del proyecto
de construccion, la ejecucion de las obras y la posterior explotacién de las
instalaciones durante el periodo de tiempo -diez o quince afios- ofertado en la
proposicion seleccionada, siendo a cargo del adjudicatario la financiacion de todos
los costes, incluso los de explotacién, y revertiendo en propiedad a I., S.A., en
perfectas condiciones de funcionamiento, la totalidad de las instalaciones a la

finalizacién del periodo de explotacién.

La misma Clausula establecié como contraprestacion para el adjudicatario la
percepcion durante el periodo de explotacion de un precio por el agua desalada

suministrada, que seria satisfecho por I., S.A.

4. El anuncio del concurso fue publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de
Las Palmas n°® 71, de 13 de junio de 2001 y en el diario El Pais del dia 15 del mismo

mes.
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5. ElI Consejo de Administraciéon de I., S.A., en sesi6on celebrada el 7 de
septiembre de 2001 y tras analizar el informe técnico de valoracién de las ofertas

acordo adjudicar el contrato a la Union Temporal de Empresas E.J.

6. La adjudicacion fue notificada a la entidad privada el dia 13 de septiembre. El
10 de octubre siguiente, dentro del plazo establecido en el Pliego de Bases del
concurso, la adjudicataria remitié a la empresa publica al objeto de su supervision el
proyecto de construccion y explotacion de la estacion desaladora objeto del
contrato. El proyecto fue aceptado por I., S.A., si bien se condicioné a la aceptacion
por la adjudicataria de dos clausulas relativas a determinados aspectos técnicos. No
consta en el expediente la expresa aceptacion de las mismas por aquélla, si bien ha
de entenderse que efectivamente fueron consentidas, dado que el contrato fue

posteriormente formalizado (18 de octubre de 2001).

De acuerdo con las clausulas contractuales, el presupuesto del contrato ascendio
a la cantidad 1.203.744.701 ptas. (7.234.651,36 euros), se establecié un periodo de
amortizacion de quince afos y se fijaron las tarifas a los efectos de la
contraprestacion que debia percibir el adjudicatario. Asimismo, en virtud de la
clausula sexta del contrato, el contratista seria el responsable de obtener todas las
autorizaciones y permisos necesarios referentes al proyecto de la planta desaladora y

a la ejecucién y explotacién de la misma.

7. El acta de comprobacion de replanteo fue suscrita el 17 de junio de 2003 y en
la misma se hizo constar expresamente que en el dia de la fecha ain no se habian
obtenido las licencias y autorizaciones preceptivas, pero que no obstante y dada la
necesidad de agua se comenzarian las obras, con la consecuencia de que si

resultaban paralizadas por tal motivo se ampliaria el plazo de ejecucion del contrato.

8. Por lo que a la solicitud de tales autorizaciones y permisos se refiere, constan
en el expediente diversas vicisitudes. Asi, el 25 de febrero de 2002 se solicité a la
Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacién Territorial la declaracion de impacto
ecoldgico del proyecto; el 3 de octubre del mismo afio tuvo entrada en la citada
Consejeria escrito de la adjudicataria solicitando la suspension de la tramitacion del
procedimiento de evaluacién del proyecto presentado debido a la redaccién, por
causa técnicas, de una modificacion del mismo; el 31 de marzo de 2003 se inicia el
procedimiento, que concluy6 con el Acuerdo de la Comisién de Urbanismo y Medio

Ambiente de Canarias de 23 de diciembre de 2003, por el que se emitio la
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Declaracién de Impacto Ecoldgico (Evaluacién de Impacto Ambiental) con caracter

condicionado. Esta Declaracion se refiere al proyecto ya modificado.

Consta en el expediente que por medio de Resolucion de la Agencia de
Proteccion del Medio Urbano y Natural de 23 de octubre de 2003 se procedi6 a la
suspension de las obras por no contar las mismas con la previa calificacion territorial
y demas titulos habilitantes, si bien por Resolucion de 26 de noviembre fue revocada

al ser el promotor de las obras el Cabildo Insular de Lanzarote.

Igualmente consta en el expediente que la adjudicataria solicitdo a la
Demarcacion de Costas en Canarias la preceptiva autorizacion para la utilizacion del
dominio publico maritimo terrestre, si bien a fecha de 23 de marzo de 2004 aln se

encontraba en tramitacion.

Finalmente, el Consejo Insular de Aguas de Lanzarote deneg6 la correspondiente
autorizacion mediante Resolucion de 19 de abril de 2004, en la que se califico el
proyecto como de iniciativa privada, estimandose que por esta circunstancia se
vulneraba el Plan Insular de Ordenacion del Territorio de Lanzarote (que atribuye la
titularidad y explotacion de la planta desaladora al Consorcio) y el Plan Hidrolédgico
Insular de Lanzarote ( que impide que, salvo excepcionalmente, se autoricen
desaladoras de iniciativa privada). Contra esta denegacion se interpuso por la
entidad mercantil interesada recurso de reposicién, que fue desestimado por
Resolucion de 20 de agosto de 2004 y contra la cual se ha interpuesto el

correspondiente recurso contencioso-administrativo, ain no resuelto.

9. En el expediente consta determinada documentacion relativa al modificado n°
1 del Proyecto. EI 9 de mayo de 2002 la entidad adjudicataria remite a I., S.A. el
presupuesto que incluye las modificaciones y que supone un incremento de 1.285.551

euros. Este modificado no ha sido formalmente aprobado por I., S.A.

10. Figuran también en el expediente diversos escritos remitidos por la
adjudicataria a 1., S.A. Asi, el 18 de enero de 2005 se presenta determinada
documentacion relativa a elementos técnicos al objeto de que fueran elegidos los
pertinentes por la Direccién de la obra, sin que conste contestacién por parte de ésta
y el 6 de abril siguiente, escrito en el que solicita que se proceda al restablecimiento
del equilibrio econémico del contrato y asimismo a que por parte de la entidad
contratante se emita un pronunciamiento acerca de su voluntad o no de continuar

con la ejecucion del contrato, al parecer debido a conversaciones previas en las que

DCC 352/2006 Pagina 4 de 18


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

I., S.A. ha planteado la posibilidad de resolver el contrato para que las obras sean
ejecutadas en el marco del Convenio entre el Gobierno de Canarias y el Ministerio de
Medio Ambiente, en el que se prevé una partida presupuestaria para ejecutar la
planta que se habia adjudicado a la UTE. Tampoco figura en el expediente respuesta

a este escrito.

11. Finalmente, la empresa adjudicataria, en uso de la clausula de sometimiento
a arbitraje prevista en el Pliego de Condiciones, presenta demanda arbitral. El laudo,
dictado el 9 de junio de 2006, declara la resolucién del contrato por incumplimiento
de I., S.A., a la que condena al pago de una indemnizacion de 9.381.761 euros, asi
como al abono de las costas del procedimiento. En el mismo se indica ademas que los
trabajos se encuentran plenamente terminados y que so6lo falta instalar el mobiliario
técnico que en comunicacion de 18 de enero de 2005 la adjudicataria insta a elegir a

la entidad contratante.

Contra este laudo I., S.A. ejercito la accién de nulidad prevista en la Ley de

Arbitraje ante la jurisdiccién civil, que se encuentra pendiente de resolucion.

12. Con estos antecedentes, la Asamblea del Consorcio Insular de Aguas de
Lanzarote adopté el 4 de agosto de 2006 el acuerdo de iniciar el presente
procedimiento de revision de oficio. Consta en el expediente, ademas de la citada
Resolucion, un informe de caracter juridico emitido por asesor externo, el
cumplimiento del trdmite de audiencia a la entidad interesada y la Propuesta de

Resolucion culminatoria del expediente.

1. De conformidad con los antecedentes expuestos, el presente procedimiento
de revision de oficio pretende la declaracion de nulidad de los acuerdos de inicio del
procedimiento de contratacién y de adjudicacién adoptados por el Consejo de
Administracion de una sociedad mercantil, constituida bajo la forma de sociedad
andénima, asi como del propio contrato privado suscrito con fecha 18 de octubre de

2001 con la entidad adjudicataria.

Ha de comenzar por recordarse que la intervencion de este Organismo en este
asunto se dirige, en rigor, y ante todo, a determinar la efectiva concurrencia de las

causas de nulidad invocadas por la Administracion actuante (el Consorcio del Agua de
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Lanzarote) al objeto de legitimar la revision pretendida por ella. Como la propia PR,
objeto de este Dictamen, se cuida de precisar, la declaracion de nulidad de los
acuerdos cuya revision se promueve exige el preceptivo Dictamen de este Consejo
Consultivo, que, aparte de preceptivo, habria que afiadir, ha de ser, en todo caso,
igualmente favorable para que la Administracion pueda efectivamente proceder

después a la revisién pretendida.

Bien es cierto, sin embargo, que el examen de la correccién juridica de la PR
sobre la efectiva concurrencia de las causas de nulidad invocadas no puede abordarse
directamente, sin antes verificar la concurrencia de las restantes condiciones a que
la LRJAP-PAC asimismo sujeta el ejercicio de la potestad de revision de oficio en su
art. 102. Y, en particular, en el supuesto sometido a nuestra consideracién, se
plantea a este respecto una innegable controversia a propésito de una condicion
indispensable para que la revision de oficio pueda ser acordada: la revision de oficio
efectivamente so6lo cabe ante “actos administrativos”, de acuerdo con el art. 102.1
LRJAP-PAC (también, ante “disposiciones administrativas”, segun el art. 102.2 LRJAP-
PAC; lo que, evidentemente, no es el caso). Y los acuerdos cuya revision se postula
en este caso proceden de una sociedad mercantil constituida bajo la forma de

sociedad anénima.

Esta cuestion, consiguientemente, requiere ser esclarecida en primer término; y
a ello se encaminan las consideraciones comprendidas en el siguiente apartado
(apartado segundo), por lo que la concurrencia efectiva de las causas de nulidad
invocadas y los acuerdos a los que alcanza en su caso la declaracion de nulidad

habran de tratarse después en un ultimo apartado (apartado tercero).

Ahora bien, del mismo modo, otras cuestiones han de quedar fuera del ambito de
nuestro pronunciamiento, como en particular las consecuencias resultantes de la
revision. Bien es cierto que el art. 102.4 LRJAP-PAC permite a la Administracion
acordar, “en la misma resolucion”, junto a la nulidad, las indemnizaciones que
proceda reconocer a los interesados. Pero tampoco impone forzosamente a aquélla
que lo haga sin que su silencio, por tanto, pueda interpretarse en sentido contrario a
la procedencia de tales indemnizaciones; y sin que desde luego la declaracion de
nulidad exima de afrontarlas si las obligaciones resultantes de un contrato se han
ejecutado en todo o en parte. Lo que, por otra parte, la PR admite expresamente al
proponer, junto la nulidad, que se proceda a iniciar los tramites para la liquidacion

del contrato.
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2. Justamente, en las alegaciones planteadas en el tramite de audiencia por la
empresa contratista, ésta fundamenta su oposicion en la inexistencia de un acto
administrativo en sentido propio a los efectos de proceder a la revisién de oficio,
consideracion que a su vez resulta de la confluencia de un doble criterio, sujetivo y
objetivo: I., S.A. como entidad contratante en este caso no es una entidad que tenga
la condicién de Administracion Publica, sino que es una sociedad mercantil sujeta al
Derecho privado, por una parte; y, por otra parte, el contrato celebrado entre la

entidad contratante y la empresa contratista es un contrato atipico.

Estas objeciones, sin embargo, son objeto de réplica por parte de la PR que, en
cambio, considera de aplicacion al caso las disposiciones incorporadas a la Ley
48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores
del agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones, por la que se

incorporan al ordenamiento juridico espafiol las Directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE.

Atendiendo a un criterio puramente subjetivo, ciertamente, esta normativa
resulta de aplicacién, de acuerdo con su art. 2.1, no solo a las entidades de Derecho
publico con personalidad propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas, sino también, entre otras entidades contratantes
(asimismo, las entidades privadas que gocen de un derecho especial o exclusivo
otorgado por la Administracién), a las empresas publicas (teniendo por tales a
aquéllas sobre las que la Administracion directamente o a través de sus Organismos
ejerce una “influencia dominante”, lo que sucede cuando la Administracion ostenta
la mayoria del capital, la mayoria de los derechos de voto o dispone demas de la

mitad de los 6rganos directivos).

Con arreglo a estas consideraciones, resulta sencillamente incuestionable que 1.,
S.A. es una empresa publica (se cumplen conjuntamente en este caso, no una, sino
las tres condiciones para que exista la “influencia dominante” en los términos
expuestos; y, por otro lado, la Administracion no dispone s6lo de la mayoria del
capital, de los derechos politicos y de los puestos directivos de la empresa, sino de la
totalidad), desde luego, si no en todas las facetas de su actividad, si al menos cuando
contrata (esto es, en el ambito de la actividad contractual). Por tanto, desde esta
perspectiva, y con caracter general, esta sujeta a las determinaciones de la Ley
48/1998.
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En materia de contratacién, puede afirmarse, por lo expuesto, que a la Ley
4871998 le resulta indiferente la forma publica o privada de personificacién de una
entidad concreta, sino que, con base en las exigencias en Ultima instancia impuestas
por el Derecho comunitario, se sirve de un criterio de caracter funcional para
delimitar su ambito de aplicacion: desde luego, si no se observaran estas exigencias

se vulneraria inevitablemente lo dispuesto en dicha normativa.

Es importante resaltar esto ultimo porque Espana ya ha sido condenada en sede
comunitaria por esta circunstancia: su normativa interna no incluia tales entidades
(Sentencia Comision c. Espafia C-214/00, de 15 de mayo de 2003) y, precisamente por
dicho motivo, hubo que, precipitadamente, promover una reforma de la legislacion
general sobre contratacion administrativa (TRLCAP, que acababa practicamente de
aprobarse: Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio), para ajustar nuestra
normativa interna a las previsiones comunitarias por medio de una de las entonces
denominadas “Leyes de Acompafiamiento” a las Leyes de Presupuestos (Ley 62/2003:
arts. 67).

A la forma publica o privada de personificacion, por lo demas, no sigue
necesariamente un régimen juridico concreto y determinado, siempre y en todo caso.
No se da una ecuacion absoluta entre la forma de personificacion y el régimen
juridico aplicable a una entidad. En nuestro Derecho administrativo, ha sido asi un
fendmeno frecuente que entidades con forma publica de personificacion se sujeten
al Derecho privado, al menos, en algunas parcelas de su actividad (acostumbra a
ponerse a RENFE como primer ejemplo, a principios de la década de los afios sesenta
durante el pasado siglo); y, lo mismo sucede al revés, s6lo que desde etapas mas
recientes, esto es, que entidades privadas queden sujetas a los requerimientos del
Derecho publico, también, al menos, en algunas parcelas concretas de su actividad

como sucede, cabalmente, en el ambito de la contratacion.

Y lo cierto es que tanto més obligado resulta esto ultimo, si las exigencias
derivadas del Derecho comunitario no resultaran suficientes por si solas, ante el
fendbmeno generalizado de la “huida del Derecho administrativo” (y de las garantias
que este derecho comporta en altimo extremo): para paliar los efectos precisamente
de la indicada huida (y la pérdida que ello representa desde la perspectiva
garantista), algunas normativas como el TRLCAP (y la Ley 48/1998) han patrocinado
una especie de vuelta hacia el campo de lo puablico, cuya regulacién ejerce asi una

suerte de “vis atractiva”, en determinados ambitos de la actividad de una entidad
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privada (también, aunque desde distinta perspectiva, en materia presupuestaria, de
contabilidad y de gestion econdmico financiera, la Ley General Presupuestaria: Ley
47/2003, de 26 de noviembre).

En el &mbito de las Corporaciones Locales, por lo demés, su normativa
reguladora (Ley 7/1985, de 2 de abril), después de su ultima reforma (Ley 57/2003,
de 16 de diciembre), refuerza este planteamiento al incorporar un nuevo precepto,
el art. 85 ter, por cuya virtud: “l. Las sociedades mercantiles locales se regiran
integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico
privado, salvo las materias en que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria,
contable, de control financiero, de control de eficacia y contratacion, y sin perjuicio

de lo sefialado en el apartado siguiente de este articulo”.

De cualquier modo, sin embargo, la aplicacion de la Ley 48/1998 no resulta de
aplicacién, siempre y en todo caso: los contratos sujetos a ella son so6lo los que
cumplen determinadas condiciones: por un lado, han de tener lugar en la esfera
tipica u ordinaria de la actividad de la entidad; por otro lado, han de exceder
también de determinada cuantia. Es una forma de contrarrestar el alcance de la “vis
expansiva” de Ley 48/1998 y plantear su alcance en términos mas moderados y

equilibrados.

Pero es que el contrato concreto objeto de controversia en este caso,
indudablemente, queda comprendido dentro de la indicada Ley, también desde el
punto de vista objetivo, porque, entre las actividades incluidas dentro del ambito de
aplicacién de la Ley 48/1999, el art. 3 sitla justamente como la primera de toda la
lista “la puesta a disposicién o la explotacion de redes fijas que presten un servicio al
publico en relacién con la produccion, transporte o distribucién: i) del agua potable;
o ii de la electricidad; o iii) del gas o calefaccion”: la puesta a disposicion del agua
para su ulterior distribucion es lo que justamente se propone la produccion industrial
de agua desalada (no se trata, por tanto, de un contrato atipico, como tampoco de
una supuesta actividad excluida del ambito de la Ley 14/1998, como asimismo
equivocadamente suscita la empresa contratante en su escrito de alegaciones, sobre
la base de que la actividad se efectia en régimen de libertad: antes bien, esta sujeta
a la intervencién administrativa, particularmente, en Canarias, en que la desalacion

del agua para abastecimiento humano tiene la consideracién de servicio publico).
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Y, ademas, por razon de su cuantia, el art. 8 determina que la presente Ley se
aplicara en el sector del agua a los contratos cuyo importe estimado resulte igual o
superior a 5.278.227 euros: hay que recordar que en nuestro caso el presupuesto de
la licitacion qued6 inicialmente establecido en 9.278.199 euros y el contrato

finalmente se adjudicé en 7.234.651 euros.

Sujeto, por tanto, el contrato que nos ocupa al &mbito de aplicacién de la Ley
4871998 y las determinaciones en ella establecidas (por lo demés, la misma
conclusion resulta de los términos de la Directiva 92/38/CEE: art. 1y 2, 2.2 y 14), se
plantea a continuacion la cuestion de si cabe ejercer en su caso el procedimiento
especifico de la revision de oficio; y, en tal hipétesis, como una sociedad mercantil,
que es I., S.A., carece en suma de dicha prerrogativa, habra que plantearse también
el sujeto habilitado para promover la indicada revision. A ambas cuestiones trata de

dar respuesta la propia Ley 48/1998, en los términos que se sefialan a continuacion.

Hay que comenzar por resaltar que la Ley 48/1998 no contempla,
especificamente, dentro de su articulado el procedimiento para la revisién de oficio
de los actos de las entidades incluidas dentro de su ambito de aplicacién. En
realidad, se contempla por ella un solo procedimiento para la tramitacién de las
reclamaciones, que es el regulado por su Titulo V. Capitulo Il y que sélo esta a
disposicion de los particulares que cumplan determinados requisitos de legitimacion.
Por lo que, aun cuando esta cuestion no se ha suscitado propiamente por la empresa
contratista en el trdmite de audiencia (que basa toda su argumentacion
practicamente sobre las premisas destacadas hasta ahora), podria acaso pensarse que
se trata de una via tasada que establece limitadamente el Unico procedimiento

posible para actuar frente a los contratos concluidos por estas entidades.

No puede compartirse sin embargo esta argumentacion. La propia Ley 48/1998
dispone una remision al régimen general dispuesto por la LRJAP-PAC. Segun dispone
su art. 53: “El procedimiento para tramitar las reclamaciones por infraccion de lo
dispuesto en la presente Ley se regira por las disposiciones de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
con las especialidades que se recogen en los articulos siguientes”. Como indica este
precepto, lo que a continuacion establece la Ley 48/1998 no son sino
“especialidades” o, si se prefiere, un procedimiento especial para la tramitacion de
las reclamaciones; pero el procedimiento que se regula a continuacion (arts. 54 y

siguientes) no es un procedimiento que pretenda pura y simplemente desplazar o
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suplantar las propias vias de reacciéon establecidas por la LRJAP-PAC (en otro caso,
tampoco se comprenderia la remision “in toto” que formula el art. 53 a favor de
ésta), sino completar sus previsiones y agregar un nuevo procedimiento especifico a

los ya existentes.

Lo que, por otro lado, tampoco responde a un capricho, sino a una auténtica
exigencia. Mediante la adicion en cuestién se trata de incorporar una garantia,
especialmente, a favor del resto de los concursantes y cuando todavia el contrato no
se ha formalizado, para remediar en su caso de manera rapida y expeditiva una
adjudicacion defectuosa o irregular. Se trata, de este modo, de instaurar un
procedimiento preventivo o cautelar que, por otro lado, no estéd a disposicién de la
Administracién (sino de los propios particulares que en otro caso carecerian de un
remedio, al menos, agil y eficaz; por eso, se dispone entre otras determinaciones de
un limitadisimo plazo de s6lo quince dias habiles para plantear la reclamacion desde
la publicacién de la licitacién del contrato o desde que se produzca la infraccion que
se denuncia: art. 55 de la Ley 48/1998) y que mira precisamente a colmar una laguna
normativa en nuestro Derecho cuya existencia determind la condena a Espafia por el
Tribunal de Justicia en la resolucién antes mencionada: de ahi que la Ley 62/2003
viniera, por la via de urgencia, a establecer en el TRLCAP un nuevo precepto, el art.
60 bis (“medidas provisionales™), para tratar especificamente este supuesto que la

normativa general sobre contratacion administrativa no contemplaba inicialmente.

Por otro lado, no cabe ignorar esta misma reforma del TRLCAP introduce también
una nueva disposicion adicional decimosexta por cuya virtud: “A efectos de
reclamaciones y recursos en relacion con los contratos a que se refiere el apartado 1
del art. 2 de esta Ley se tendra en cuenta lo dispuesto en el art. 51 de la Ley 48/199,
de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua,
la energia, los transportes y las telecomunicaciones, por la que se incorporan al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE”.

Que procede respaldar la interpretacién sostenida en este Dictamen, por otra
parte, lo confirma la propia Exposicion de Motivos de la Ley 48/1998, mencionada
por la propia empresa contratista en su escrito de alegaciones aunque en este caso
actla en su contra: “Aunque se ha valorado la oportunidad de reservar la resolucion
de los recursos por incumplimiento de la Ley a instancias del orden civil, se ha

optado finalmente por su tratamiento administrativo. Ello ha sido asi porque los

Pagina 11 de 18 DCC 352/2006


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

operadores de estos sectores deben cumplir, sin duda determinadas normas de
Derecho Publico como contrapartida por los derechos exclusivos o especiales de los
gue disfrutan para la prestacion, en la mayoria de los casos, de servicios esenciales
de la comunidad. La intervencion de los 6rganos administrativos abrird a los
interesados, en todo caso, la via jurisdiccional contencioso-administrativa, como

garantia ultima”.

Sobre todo, cuando a continuacion se subraya: “En la linea apuntada, la
Administracién publica a la que se encuentre vinculada la entidad contratante puede
decidir la suspensién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos, anular
las clausulas administrativas discriminatorias contenidas en los anuncios de licitacion
0 en los pliegos de condiciones e, incluso la propia adjudicacion del contrato,
pronunciandose, si es requerida para ello sobre la procedencia del abono de una

indemnizacién por dafos y perjuicios, fijando su importe”.

Justamente, esta serie de consideraciones permiten asimismo resolver la
cuestion complementaria de determinar el érgano (o la entidad) en su caso
competente para promover la revisidn de oficio. De acuerdo con los términos del art.
51 de la Ley 48/1998, el 6rgano competente para resolver las reclamaciones y
recursos (disposicién adicional decimosexta TRLCAP) que se presenten por infraccion
de las normas contenidas en esta Ley correspondera a la Administracién Publica a la
que se encuentre adscrita o vinculada la empresa publica que ha celebrado el

contrato.

En similares términos, el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico,
actualmente en tramite en las Cortes Generales, atribuye expresamente la revision
de los actos de las empresas publicas, con caracter general, al érgano (u organismo)
al que estén adscritas las entidades contratantes o al que corresponda su tutela
cuando ésta no tenga el caracter de Administracion Publica (art. 34). Lo que zanja
toda controversia a este respecto. Ha de recordarse ademas que este Proyecto surge
en desarrollo estricto de las exigencias dimanantes de la nueva normativa europea
sobre contratacién publica y llega incluso tarde, porque ha transcurrido el plazo

previsto por dicha normativa para la adaptacion del Derecho interno.

Asi, pues, proyectando estas consideraciones sobre nuestro caso, I., S.A. es una
entidad instrumental creada por el Consorcio del Agua de Lanzarote (a decir verdad,
y abundando en consideraciones precedentes, no es ya solamente que ejerza una

influencia dominante sobre ella: a poco que se rasgue sobre la superficie y se
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proceda al “levantamiento del velo” de su verdadera personalidad, se constata sin
dificultad que entre ambas entidades se da una verdadera relacién de identidad:
sobre la existencia de una relacién de esta indole entre una corporacién local
creadora y una persona juridico privada puesta a su servicio como mero instrumento,
son particularmente paradigmaticas las Sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia de Malaga de 18 de febrero de 2000, Asturias de 6 de junio de 2001 y
Granada de 25 de febrero de 2002; de ahi que tampoco deba producir tanta
extrafieza que la revisibn se produzcan entre dos entidades que realmente se
confunden y que las mismas personas ostentan la titularidad de sus respectivos

organos, como es nuestro caso) y se sitla bajo su directa dependencia.

Corresponde, por consiguiente, promover la revision del oficio a dicho Organismo
(y no como por error apunta el escrito de alegaciones presentado por la empresa
contratista en oposicién a la revision, al Consejo Insular de Aguas, que viene asi a
confundirse con el Consorcio del Agua que es al que I., S.A. estd adscrito y el que
puede proceder por tanto a la revisibn de sus actos, y no aquél, a quien si
corresponde otorgar las autorizaciones denegadas para el uso del agua);
naturalmente, todo ello, si concurre alguna de las causas de nulidad de pleno
derecho previstas por la Ley, aspecto éste que habrd de desarrollarse ya en el

siguiente apartado.

3. La PR invoca la concurrencia en el presente caso de sendas causas de nulidad
de pleno derecho (por lesion de derechos fundamentales y por omision del
procedimiento legalmente establecido) y promueve la aplicacién de ambas causas,
tanto al acto de adjudicacion del contrato, con las consecuencias inherentes a ello,

como a la modificacién de dicho contrato promovida con posterioridad.

Comenzando por esto ultimo, hay que sefalar que la revision de oficio de la
modificacion del contrato no procede, puesto que no ha habido en efecto un acuerdo
formal a este respecto, ni tampoco se ha seguido el procedimiento legalmente
establecido para este caso. Y, desde luego, no caben las modificaciones tacitas y
menos por la via de hecho: el ejercicio del denominado “ius variandi”, que es la
prerrogativa mas importante de que dispone la Administracion en materia
contractual, requiere la adopcion de una resolucion expresa previa la observancia de
un procedimiento particularmente riguroso y solemne, que desde luego tampoco ha

tenido lugar.
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Lo més que ha habido, realmente, es una propuesta de modificacion contractual
promovida por la propia empresa contratista a fin de sujetar la realizacion de la obra
a los requerimientos medioambientales impuestos, una modificacion importante
desde luego porque altera la cuantia econémica del contrato en casi un 20%, y mas
aun, porque lleva a la realizacion de la obra, no en la misma nave donde
actualmente se sitdan los cuatro modulos de compresion de vapor a retirar, sino en
una nueva nave, en contra de lo que el propio pliego de contratacién prohibia de

manera expresa.

Lo grave desde esta perspectiva es que la ejecucion de la obra ha prescindido de
las condiciones iniciales y, como si la modificacion hubiese sido aprobada, se ha
atenido a las incluidas en la propuesta de modificacién del contrato. Por otro lado,
no deja de sorprender desde distinto orden de cosas que la propia empresa
contratista rechace sistematicamente la sujecion del contrato a la normativa
publica, como hemos visto, y promueva una modificacion que s6lo al amparo de

dicha normativa podria tener lugar, en contradiccion con el indicado planteamiento.

Ahora bien, en lo que a este Dictamen concierne, no hay modificacion que
revisar sencillamente, porque no hay modificacién en términos juridicos. Por eso, al
promoverse inicialmente la incoacién de oficio del procedimiento de revision de
oficio del contrato (4 de agosto de 2006), la Administracién actuante no hacia
extensiva la peticién de revision de oficio a la indicada modificacién, contrariamente
a lo que después pretende la PR. Desde luego, distinta seria nuestra consideracion si
efectivamente dicha modificacién hubiese tenido lugar, porque, en tal hipétesis, se
habria realizado con omisién total y absoluta del procedimiento establecido al
efecto, incurriéndose en causa de nulidad ya solo por esta circunstancia. Pero, como

se ha indicado, no es tal el caso.

Centrandonos consiguientemente en el acto de adjudicacion, también procede
indicar que lo que principalmente se reprocha al mismo es la inobservancia del
procedimiento legalmente establecido al efecto. La otra objecién planteada en torno
al mismo, relativa a la lesién de los derechos fundamentales, asimismo se proyectaria
mas bien sobre la modificacion del contrato, si ésta en efecto hubiese tenido lugar:
porque si hubiese habido modificacion, no sélo se habria omitido practicar los
tramites procedimentales establecidos al efecto, como ya se ha observado, sino que
también se habria vulnerado el derecho a la igualdad de trato de las empresas

concurrentes a la licitacion, al haberse alterado las bases de la licitacién con
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posterioridad a ésta: La igualdad ha de respetarse durante toda la permanencia del
vinculo contractual; y, desde esta perspectiva, no resultarian impertinentes las
referencias de la PR a la doctrina del Consejo de Estado (sobre todo, a la contenida
en los Dictdmenes 825/2005 y 214/1992, reflejada también por lo demas en distintas
memorias anuales del indicado organismo). Pero es que, como ya se ha indicado,
procede en este asunto limitar nuestras consideraciones al acto de adjudicacion del

contrato.

Sobre la nulidad de pleno derecho del acto de adjudicaciéon del contrato, la
omisién del procedimiento legalmente establecido se fundamenta en la falta de la
publicidad comunitaria de la convocatoria del concurso. En principio, la infraccion
legal de la obligada publicidad comunitaria, una vez aceptada la incuestionable
vigencia de la Ley 48/1998 y su aplicacién al caso, resulta palmaria. Segun dispone su
art. 26.2, los anuncios de las convocatorias “se ajustaran al modelo de los anexos I,
lll'y IV de esta Ley y se publicaran en el “Boletin Oficial del Estado” y en el “Diario
Oficial de las Comunidades Europeas” (en los mismos términos, por otra parte, se
expresa la Directiva 93/38/CEE en su art. 21).

Pero la mera existencia de una infraccién legal no basta a los efectos de
fundamentar el ejercicio de la revision de oficio. A tal efecto se requiere la
concurrencia de una infraccion particularmente relevante, determinante no sélo de
una ilegalidad, sino constitutiva de una causa de nulidad de pleno derecho. Los vicios
de forma, como regla general, determinan la anulabilidad de los actos (incluso, cabe
acogerse en estos supuestos a la regla de las irregularidades formales no
invalidantes: art. 63.2 y 3 LRJAP-PAC).

Para la declaracién de nulidad de pleno derecho, en los términos pretendidos por
la PR objeto de este Dictamen, no basta pues la omision de un mero tramite del
procedimiento; lo que ha de omitirse es el procedimiento entero (a este supuesto se
equipara logicamente la utilizacion de un procedimiento distinto del legalmente
establecido) o, cuando menos, la omisién de un tramite esencial. Esto es lo que

ahora, justamente, procede determinar.

Desde luego, desde un punto de vista formal, tampoco cabe discutir que se ha
omitido el procedimiento entero previsto por la Ley 48/1998 para la licitacion de los
contratos sujetos a su ambito de aplicacion. Al prescindirse de la publicidad

comunitaria, no s6lo no se ha producido la convocatoria del concurso en las

Pagina 15 de 18 DCC 352/2006


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

condiciones previstas por la Ley (art. 30), sino que también se han prescindido de los
actos sucesivos previstos por la indicada normativa (art. 33: en particular, se han
infringido los plazos legalmente establecidos para la recepcion de ofertas y solicitud
de participacién en los procedimientos abiertos). La vulneracién del art. 26, antes

indicada, ha arrastrado asi la de otros preceptos posteriores.

Teniendo en cuenta que el procedimiento de contratacion no es en realidad uno
solo, sino una suma de procedimientos (formacion del expediente de contratacion,
procedimiento de licitacion y de seleccion del contratista), es claro que se ha
omitido la observancia de uno de ellos (el que se abre justamente con la publicidad
comunitaria). Ninguna duda puede haber acerca de este extremo. Ahora bien,
teniendo presente que todos los procedimientos indicados miran en realidad al
mismo objeto, podria tratar de sortearse la conclusion alcanzada a partir de una
consideracion unitaria de la totalidad del procedimiento de contratacién. En tal caso,

procede determinar si el tramite omitido es o no un tramite esencial.

Asi lo configura el Consejo de Estado en su Dictamen 825/2005, antes
mencionado: “Los principios de publicidad y concurrencia constituyen los pilares
basicos de la regulacién contenida en la Ley 48/1998, de 30 de octubre”. No afiade
sin embargo la razén sobre la que descansa esta apreciacion, sino la necesidad de
que “no s6lo han de ser respetados al momento de adjudicacion del contrato sino
que deben informar toda su vida”. Pero, entrando ahora en ello, son los pilares
bésicos de la regulacion, no tanto por lo que en si mismos valen, sino porque los
principios indicados constituyen el instrumento y la garantia de la vigencia de los
valores sustantivos a cuyo servicio se sitlan y sin los cuales aquéllos, ciertamente, no

pueden preservarse.

Asi, desde la perspectiva de la entidad contratante, la defensa y promocion de
interés publico (este interés quedara indudablemente mejor satisfecho cuando maés
amplia sea la licitacion y las ofertas: mayores posibilidades de eleccion dispondra la
Administracién a partir de ellas); y desde la perspectiva de los particulares, la
garantia de la igualdad de trato entre todos los ciudadanos. Esta Ultima perspectiva
es la que, sobre todo, ha de destacarse aqui, porque a su preservacion especialmente
se dirige el Derecho comunitario y la normativa de la Union Europea sobre
contratacion puablica, particularmente amplia y exigente, como resulta
perfectamente conocido, y mayores responsabilidades por eso se contraen si la

igualdad no se garantiza escrupulosamente: los peligros de un reproche desde las
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instancias comunitaria por esa circunstancia a una licitacion no son irreales. Por falta
de la obligada publicidad comunitaria, y con arreglo a la Directiva 93/38/CEE que es
la que la Ley 48/1998 mira a desarrollar, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
conden6 a Francia en su sentencia de 29 de octubre de 2000 y a Grecia en su
sentencia de 2 de junio de 2005 (se trataba en ambos casos de entidades

contratantes en el ambito de los denominados “sectores excluidos”, como el agua).

Asi, pues, cabe concluir que los procedimientos de contratacion a los que resulta
de aplicacion la Ley 48/1998 requieren necesariamente la observancia de los
principios de concurrencia y publicidad: como regla general, y fuera de los supuestos
expresamente previstos, no resultan conforme a Derecho las licitaciones que omitan
su observancia. El incumplimiento de las formas puede desencadenar, conforme a lo
expuesto, la produccién de una irregularidad meramente invalidante si permite a los
actos alcanzar la finalidad que les resulta propia; pero puede llevar consigo también,
desde la perspectiva inversa, una sancion de la maxima gravedad, como es la nulidad
de pleno derecho, si la forma es esencial y, por supuesto, impide al acto alcanzar su
fin que, en nuestro caso, seria garantizar la igualdad entre todos los ciudadanos
comunitarios: asi hay que entender el principio de publicidad, como instrumento
indispensable al servicio del principio de igualdad, con certeza, el principio cardinal

sobre el que se asienta la totalidad del ordenamiento comunitario.

Desde luego, el tramite (o el procedimiento, segin la perspectiva adoptada) por
lo demas es claramente insubsanable: no cabe cumplimentarlo “a posteriori” y

mantener incélumes las actuaciones practicadas con anterioridad.

La esencialidad del vicio de forma concurrente, la falta de la obligada publicidad
comunitaria, puede incluso reforzarse desde una perspectiva adicional: del mismo
modo que se postula para las normas, la publicidad es requisito esencial para ellas y
condicién indispensable no ya para la eficacia sino incluso para su validez juridica y
existencia propiamente dicha: la exigencia de publicidad no es un simple requisito
“ad probatoniem” sino un auténtico requisito “ad sustantiam” o “ad solemnitatem”
para el acto sujeto a la indicada exigencia, porque lisa y llanamente no puede
adquirir carta de naturaleza lo que permanece oculto. Extremando este argumento
podrian acaso evitarse las consecuencias de la falta de publicidad si lo que se omite

es la publicidad en el “Boletin Oficial de la Provincia”, porque la publicidad mas
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amplia en un Boletin superior garantizaria una mayor difusién y garantizaria la

vigencia del principio de igualdad. Pero no al revés.

En no pocas ocasiones ha sostenido este Consejo Consultivo la necesidad de
mantener una interpretacion estricta de las causas de nulidad de pleno derecho en
general y, mas en particular, con vistas a fundamentar el ejercicio de la revision de
oficio. Ahora bien, no menos cierto es que cuando los vicios resultan de gravedad
especial y pueden llegar a alcanzar la consideracion de vicios de orden publico, de
acuerdo con la teoria de las nulidades, procede extraer de ello las consecuencias
inherentes. Y la infraccion de las normas comunitarias sobre la contratacion publica,
sin duda de ninguna clase, puede llegar a revestir el indicado caracter, cuando por
medio de ella se compromete el valor superior de la igualdad que dichas normas

miran, ante todo, a tutelar.

CONCLUSION

En lo que concierne al objeto propio de este Dictamen, la procedencia de la
declaracién de nulidad de pleno derecho de los actos sometidos a nuestra
consideracion, la revision de oficio pretendida por la PR del acto de adjudicacién del
contrato es conforme a Derecho, por falta total y absoluta del procedimiento

legalmente establecido y por vulneracion de un trdmite esencial del procedimiento.
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