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DICTAMEN 235/2024

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 9 de mayo de 2024.

Dictamen solicitado por la Sra. Presidenta del Instituto de Atencion Social y
Sociosanitaria del Cabildo de Gran Canaria (IASSGC) en relacién con la Propuesta de
Resolucion del procedimiento administrativo de declaracion de la nulidad de la
prérroga tacita del «SERVICIO PUBLICO DE ALIMENTACION Y EXPLOTACION DE LA
CAFETERIA EN LA RESIDENCIA DE TALIARTE», desde el 1 al 31 de diciembre del
2023 (EXP. 182/2024 RO)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Presidenta del Instituto de
Atencion Social y Sociosanitaria del Cabildo de Gran Canaria (IASSGC), es la
Propuesta de Resolucion del procedimiento administrativo de declaracion de la
nulidad de la prérroga tacita del «SERVICIO PUBLICO DE ALIMENTACION Y
EXPLOTACION DE LA CAFETERIA EN LA RESIDENCIA DE TALIARTE», desde el 1 al 31 de
diciembre del 2023.

2. En cuanto a la legitimacién de la Presidenta del IASSGC, si bien, de partida,
no figura expresamente prevista entre las personas legitimadas para solicitar el
dictamen de este Consejo Consultivo, atendiendo al art. 12.3 de la Ley 5/2002, de 3
de junio, del Consejo Consultivo de Canarias (LCCC), sin embargo, con caracter
general nuestra doctrina -expresada, entre otros, en los Dictamenes 201/2005, de 14
de julio, 484/2012, de 18 de octubre, 381/2015, de 16 de octubre, 0 405/2020, de 14
de octubre, emitidos a solicitud de distintos presidentes de entes u organizaciones
instrumentales dotadas de personalidad juridica propia y/o autonomia orgénica y
funcional-, ha admitido interpretar extensivamente el art. 12.3 LCCC en el sentido

de considerar que la autoridad legitimada para solicitar el correspondiente dictamen
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es la que ostente la representacion legal del mismo, cuando se trate de
organizaciones con personalidad juridica propia y funcionamiento auténomo, siempre

gue su eventual adscripcion organica no lesione su autonomia funcional.

Por lo que, en el presente caso, no existe objecion para admitir que se solicitara
el dictamen por la Presidenta del IASSGC, en tanto que tiene conferida la
representacion legal de dicho organismo, en virtud de lo establecido en los Estatutos
del Consorcio [art. 13.a) de los Estatutos del IASSGC].

3. La preceptividad del dictamen y la competencia del Consejo Consultivo de
Canarias para emitirlo resultan de lo previsto en los arts. 11.1.D.b) y 12.3 LCCC, en
relacion con el art. 41 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014 (LCSP) precepto que es de aplicacion toda vez que la contratacion que se

pretende declarar nula fue iniciada con posterioridad a su entrada en vigor.

También es de aplicacion, subsidiariamente, de acuerdo con lo establecido en la
Disposicién final cuarta, apartado 1 LCSP, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP),

porque el presente procedimiento se inicié con posterioridad a su entrada en vigor.

Asimismo, resulta aplicable, en lo que no se oponga a la LCSP (Disposicion
derogatoria LCSP), el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre

(RGLCAP), también de caracter basico.

4. En este procedimiento se ha otorgado preceptivo tramite de vista y audiencia
a la empresa contratista, que present6 escrito de conformidad con la revision de

oficio.

No obstante, este Consejo Consultivo en su Dictamen 72/2023, de 1 de marzo,
seguido, entre otros, por los Dictamenes 170/2023, de 20 de abril, 318/2023, de 20
de julio, 386/2023, de 5 de octubre, 412/2023, de 19 de octubre, 452/2023, de 7 de
noviembre y 533/2023, de 21 de diciembre, ha considerado que el dictamen debe ser
preceptivo haya o no oposicién del contratista, en los casos de ausencia de actos
administrativos preparatorios o de adjudicacion del contrato, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 106.1 LPACAP, por remisién del art. 41 LCSP.
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Asimismo, de conformidad con lo previsto en el art. 106.1 LPACAP, es preciso
que el dictamen sea favorable a la declaracion pretendida, no pudiéndose acordar la

nulidad del acto si el dictamen no lo considera asi.

5. La regulacién del correspondiente procedimiento de revision de oficio se
contiene en la LPACAP, puesto que el art. 41.1 LCSP, en relacion con la revisiéon de
oficio de los actos preparatorios y de adjudicacion de los contratos de las
Administraciones Publicas viciados de nulidad, remite a la regulacién que del
correspondiente procedimiento de revision de oficio se contiene en la LPACAP. Esta
remision normativa efectuada por el art. 41.1 LCSP a la legislacion estatal en materia
de procedimiento administrativo comun, nos conduce a la aplicacion de los arts. 106
a 111 LPACAP.

El art. 106.1 LPACAP contempla la revision de oficio de los actos administrativos
nulos; permitiendo a las Administraciones Publicas, en cualquier momento, por
iniciativa propia o a solicitud de interesado, previo dictamen favorable del érgano
consultivo autonémico, declarar de oficio la nulidad de los actos administrativos que
hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en

los supuestos previstos en el art. 47.1 LPACAP.

Este articulo no contempla un procedimiento especifico para la tramitacién de
los expedientes de declaracion de nulidad, por lo que se entienden aplicables las
normas recogidas en el titulo IV de la LPACAP («De las disposiciones sobre el
procedimiento administrativo comun»), con la especialidad exigida por el art. 106,
que establece como preceptivo el previo dictamen favorable del érgano consultivo

que corresponda.

6. La competencia para resolver el presente procedimiento le corresponde al
6rgano de contratacion, en virtud de lo previsto en el art. 41.3 y en la Disposicion
adicional 2.2 LCSP, que, en el presente caso se ha delegado en la Presidencia del
IASSGC. En este sentido, en el Informe-Propuesta del Servicio de Contratacion del

IASSGC, se sefiala lo siguiente:

«De conformidad con lo dispuesto en el art. 41.3 de la LCSP serdn competentes para
declarar la nulidad o lesividad de los actos preparatorios y los actos de adjudicacién de los
contratos el érgano de contratacion, cuando se trate de contratos de una Administracién
Pablica, o el titular del departamento, 6rgano, ente u organismo al que esté adscrita la
entidad contratante o al que corresponda su tutela, cuando esta no tenga el caracter de

Administracion Publica.

Pagina 3 de 10 DCC 235/2024


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

El art. 41.4 LCSP sefiala, asimismo, que, salvo determinacién expresa en contrario, la
competencia para declarar la nulidad o la lesividad se entenderd delegada conjuntamente

con la competencia para contratar.

Conforme al acuerdo del Consejo Rector en su sesion extraordinaria celebrada el dia 31
de julio del 2023 se aprueba la delegacién de facultades en la Presidencia del IAS como

organo de contratacion competente para este procedimiento».

7. En el Informe-Propuesta del IASSGC, se considera que procede la declaracion
de nulidad de pleno derecho del contrato que se somete a dictamen por concurrir, en
la referida contratacion, la causa de nulidad establecida en el art. 47.1.e) LPACAP,
pero en la medida en que dicho servicio constituye una prestacién de caracter
esencial para el normal funcionamiento de los servicios publicos, y por tanto,
irrenunciable para el Organismo Auténomo, se solicité verbalmente al adjudicatario
BOANVA CANARIAS, S.L, que a partir del 1 de diciembre del 2023, continuara
prestando los referidos servicios hasta tanto se culminaran los tramites del
procedimiento para la contratacion de los mismos, y se iniciara la ejecucion del

nuevo contrato.

8. A su vez, el art. 41.1 LCSP, en relacion con la revisién de oficio de los actos
preparatorios y de adjudicacion de los contratos de las Administraciones Publicas
viciados de nulidad, remite a la regulacién que del correspondiente procedimiento de
revisién de oficio se contiene en la LPACAP, especialmente en su art. 106.5 LPACAP,
al disponer que, cuando estos procedimientos se hubieran iniciado de oficio, como es
el caso en el que se inici6 la tramitacién a través del Decreto de la Presidencia
20270356, de 11 de marzo, el transcurso del plazo de seis meses desde su inicio sin
dictarse resolucién producird su caducidad, plazo que se cumpliria el 11 de

noviembre de 2024.

En cuanto a los antecedentes de hecho y la tramitacion del presente expediente

de revision de oficio, constan en el expediente los siguientes documentos y tramites:

1. Vencimiento del contrato de servicio de alimentacién y explotacion de la
cafeteria de la R.M.P. Taliarte, firmado con la entidad (...), el 14 de junio del 2019
por un periodo inicial de 2 afios, a contar desde el 14 de junio del 2019, prorrogables
hasta un maximo de 2 afos, por lo que la duracion maxima del contrato, periodo

primitivo y prérrogas, alcanz6 hasta el 31 de mayo del 2023.
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2. Informe de Reparo suspensivo formulado por la Intervencién del IASSGC con
fecha 4 de marzo del 2024.

3. Factura presentada por la entidad (...), con NIF (...), correspondiente a la
prestacion realizada durante el mes de diciembre del 2023, por un importe total de
141.606,18 euros.

4. Informe Técnico del Servicio Gestor, suscrito por el Servicio de Hosteleria del
IASSGC, de fecha 7 de marzo del 2024.

5. Informe Propuesta del Servicio de Contratacion, de fecha 8 de marzo del

2024, proponiendo el inicio del procedimiento revisor.

6. Decreto de inicio del expediente Revision de oficio para declarar la nulidad de

la contratacion, de fecha 11 de marzo del 2024.

7. Alegaciones del adjudicatario, de fecha 14 de marzo del 2024, dando

conformidad a la revision instada.

8. Propuesta de Acuerdo por el que procede la revisién de oficio para la
declaracién de nulidad de pleno derecho del contrato de referencia, suscrito por el
Servicio Juridico del 1ASSGC, de fecha 15 de marzo del 2024, asi como el abono del

importe correspondiente a la prestacion.

9. Informe de Fiscalizacion favorable, emitido por el Servicio de Intervencién del
IASSGC, de fecha 19 de marzo del 2024.

1. Este Consejo Consultivo, siguiendo constante y abundante Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, ha reiterado que la revisién de oficio supone el examen por la
Administracién de la legalidad de sus propios actos y en razén de los vicios e
infracciones legales que le son imputables a los mismos, es decir, que por formar
parte de su contenido, formal o sustantivo, le son atribuibles y susceptibles de
valoracién y correccion por la propia Administracién autora del acto en el ejercicio
de su potestad de revision, sin que pueda extenderse al examen de la legalidad de
otros actos dictados por otras administraciones no sujetos a revision (STS 405/2020,

de 14 de mayo).

La revision de oficio implica el ejercicio de una facultad exorbitante por parte
de la Administracion para expulsar del ordenamiento juridico actos firmes en via

administrativa que adolecen de vicios especialmente graves, en cuya aplicacién se ha
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de ser riguroso por implicar un conflicto entre dos principios generales del derecho:
el principio de legalidad y el principio de seguridad juridica. De aqui que no
cualquier vicio juridico permita acudir sin més a la revisién de oficio, sino que ésta
solo es posible cuando concurra de modo acreditado e indubitado un vicio de nulidad
de pleno derecho de los legalmente previstos, cuyos presupuestos no pueden
entenderse de manera amplia, sino restrictiva (Dictamenes de este Consejo
30272018, de 29 de junio y 430/2017, de 14 de noviembre, que reiteran varios

pronunciamientos de este Organismo en el mismo sentido).

Por su parte, en nuestro DCCC 46/2016, de 18 de febrero, afirmabamos que «no
toda infraccién del Ordenamiento juridico conlleva la revision de oficio, que no esta
prevista para corregir errores o deficiencias de la Administracién, sino para suprimir
actos administrativos contaminados con vicios graves determinantes del nacimiento

del derecho o facultad (...) ».

En definitiva, «la revisién de oficio en principio no es una técnica al servicio de
la instruccion de una “causa general” respecto de determinado procedimiento, sino
el instrumento que permite anular actos con vicios de orden publico, que son los que
la ley califica como causas de revisién, debidamente interpretadas en funcion de las
circunstancias del caso, la conducta de los interesados y la actuacion de la
Administracion» (DCCC 449/2017, de 5 de diciembre).

2. En relacioén con la causa establecida en el art. 47.1.e) LPACAP, este Consejo
Consultivo ha manifestado, por ejemplo, en el reciente Dictamen 145/2024, de 21 de
marzo, emitido a solicitud también de la Presidencia del IASSGC (con cita de los
Dictdmenes 8/2021, de 15 de enero, 489/2021, de 14 de octubre y 161/2020, de 1 de

junio), lo siguiente:

«El art. 62.1, e) LRIJAP-PAC configura como una causa de nulidad el que los actos sean
dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.
Como las causas de nulidad radical o absoluta de los actos administrativos son tasadas,
tienen caracter excepcional y han de interpretarse de forma estricta, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo es especialmente restrictiva en cuanto a la aplicacion de esa causa de
nulidad, ya que el empleo por la Ley de los dos adverbios “total y absolutamente” impone
que los defectos formales necesarios para aplicar esta nulidad radical deben ser de tal
dimensién que es preciso que se haya prescindido de modo completo y absoluto del
procedimiento, no bastando la omisién de alguno de sus tramites. La omision de algun
tramite se equipara a la omisién total del procedimiento cuando tiene la naturaleza de
esencial en los supuestos en que haya causado indefension material al interesado (para lo

cual habran de tenerse en cuenta, entre otras circunstancias, las consecuencias que sufrié
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por la omisién del tramite). También se equipara a la omisién total si los tramites
incumplidos, de haberse observado, habrian determinado un acto de contenido distinto.
Consultense al respecto las SSTS de 23 febrero de 2016; de 26 enero de 2016; de 24 enero de
2014; de 27 junio de 2012 y de 25 abril de 2002 (...) ».

También hemos sefialado en los DCCC 84/2014, de 17 de marzo, y 258/2020, de
25 de junio, que «(L)a interpretacion jurisprudencial de este precepto considera que
se esta ante esta causa de nulidad no sélo cuando el acto se dicta prescindiendo de
todo procedimiento, sino también cuando se dicta a través de un procedimiento que
no es el previsto legalmente; o cuando, aun siguiendo el procedimiento debido, se
omiten tramites esenciales de éste que causan indefension absoluta a los
interesados». Véanse por todas las SSTS de 25 de abril de 2002 y de 27 de junio de
2012.

3. En el presente caso, de los informes obrantes en el expediente se desprende
que, una vez vencido el contrato anterior y sus prérrogas, mientras se regularizaba
este servicio y se procedia a su adjudicacion, en la forma legalmente prevista, se
contratd verbalmente la prorroga del SERVICIO DE ALIMENTACION y EXPLOTACION DE
LA CAFETERIA DE LA R.M.P. TALIARTE, CENTRO DEPENDIENTE DEL IASSGC
(actualmente ya se encuentra adjudicado e iniciada su ejecucion desde el dia 1 de
enero del 2024), quedando pendiente de abonar de esa prérroga verbal Gnicamente

el mes de diciembre de 2023.

Por tanto, se ha continuado prestando el servicio -a peticion del IASSGC- una vez
finalizado el anterior contrato, prorrogdndose tacitamente el mismo, lo que no
permite el art. 29.2 LCSP; por lo que la contratacion del referido servicio a partir del
31 de mayo de 2023 -y, en este caso, entre el 1y el 31 de diciembre de 2023- es nula
conforme a lo previsto en los arts. 39.1 LCSP y 47.1, letra e) LPACAP, incumpliéndose
de forma palmaria y evidente la normativa y principios de la LCSP sobre licitacion y

adjudicacion de contratos.

Como razonabamos en nuestro Dictamen 555/2021, de 18 de noviembre, citando,
a su vez, otro similar -el Dictamen 483/2021, de 14 de octubre- procede sefialar, de
idéntica manera, en este caso que, aplicando los razonamientos juridicos que se han
expuesto en las lineas precedentes al supuesto de hecho analizado, se ha de concluir
que la actuacién administrativa incurre de forma clara, manifiesta y ostensible en la

causa de nulidad establecida en el art. 47.1, letra e) LPACAP, toda vez que se ha
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procedido a recibir la prestacidén del servicio sin la previa tramitacién del oportuno

procedimiento de contratacion a tal efecto.

En el presente caso se acude a la prorroga técita del contrato, manteniendo las
mismas condiciones que el contrato vencido y considerando que «tales prestaciones
son esenciales para la correcta ejecucion de los servicios publicos» del IASSGC,

mientras se tramitaba la nueva licitacién y adjudicacion del servicio.

Ademas, tal infraccion del Ordenamiento Juridico no puede ser imputable al
tercero, que ha realizado la prestacion de buena fe, sino Unicamente a la propia
Administracion, que justifica su actuacion debido, como se dijo, con la finalidad de
seguir con la prestacién del servicio hasta que se concluyera la contratacién en su
momento iniciada, pero ya adjudicada y en ejecucion desde el dia 1 de enero del
2024.

Asi pues, habiéndose obviado toda clase de procedimiento de licitacion al efecto
-y, por tanto, prestandose el servicio de referencia sin cobertura juridica formal
alguna-, y desarrollado el servicio a entera satisfaccion de la Administracion, se ha
de concluir que la Propuesta de Resolucién se considera ajustada a Derecho en

cuanto a la concurrencia de la causa de nulidad.

4. En cuanto a los efectos econdmicos de la declaracion de nulidad de la
contratacion, con relacion ahora a la factura a la que se refiere este procedimiento
concreto, ha de estarse a lo sefialado en el Dictamen 265/2019, esto es, a lo
dispuesto en el art. 42.1 LCSP, que prescribe que la «declaracion de nulidad de los
actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion, cuando sea firme, llevara en
todo caso consigo la del mismo contrato, que entrard en fase de liquidacion,
debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en
virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolvera su valor. La parte que
resulte culpable debera indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios que haya

sufrido».

Todo ello sin perjuicio de las responsabilidades que, vinculadas a esta practica
irregular de contratacion publica, pudieran derivarse para el personal al servicio de

las Administraciones publicas [disposicion adicional vigésima octava de la LCSP].

Como se ha sefialado en multiples ocasiones por este Consejo Consultivo, en lo
gue se refiere al momento procedimental en el que procede efectuar el calculo de la

liquidacion del contrato, cabe recordar que el art. 42.1 LCSP establece que aquella
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fase se producird una vez firme la resolucion por la que se acuerde la revision de

oficio (a través del oportuno expediente contradictorio).

Sin embargo, como ya ha indicado el propio Consejo de Estado en su Dictamen
1724/2011, de 21 de diciembre (y este Consejo Consultivo de Canarias -Dictamen
220/2013, de 19 de junio-), « (...) nada impide, por economia procesal, acumular la
declaraciéon de nulidad a la compensacion o indemnizacion que obviamente debe
estimarse y aplicarse segun los propios criterios ahora descritos en el articulo 35.1
de la Ley de Contratos (...), para tramitar simultdneamente el procedimiento de
revision de oficio de la adjudicacion del contrato por ser nula de pleno derecho con
la compensacién por los trabajos realizados prevista en ese mismo articulo para el

supuesto de nulidad de pleno derecho de la misma».

De esta manera, resulta posible resolver de forma conjunta sobre la nulidad del
acto de contratacion afectado y sobre la liquidacién y, en su caso, indemnizacion que
proceda (art. 42.1 LCSP).

En el presente caso la reparacion integral del dafio al contratista coincide con la
totalidad del importe de la factura en su momento presentada, lo que incluye la
totalidad del precio del contrato efectivamente ejecutado (diciembre de 2023). En
este sentido, como manifestamos en el citado Dictamen 318/2023, de 20 de julio, y
en el Dictamen 386/2023, de 5 de octubre, la finalidad del procedimiento
indemnizatorio es la reparacion integral del dafio causado de forma que los
interesados vuelvan a la misma situacién patrimonial que tenian antes del
acaecimiento del hecho lesivo, sin que haya enriquecimiento injusto para ninguna de
las partes, tal y como detallamos extensamente en el citado Dictamen 318/2023 de
20 de julio.

De todo lo expuesto cabe concluir que en los supuestos, como en el presente
caso, en que la contratista ha manifestado buena fe, prestando el servicio a
satisfaccion de la Administracion, aun concurriendo causa de nulidad al haberse
dictado los actos preparatorios del contrato de referencia, prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido, tal como prevé el art.
47.1, letra e) LPACAP, en relaciéon con el art. 39.1 LCSP, se debe pagar a la
contratista en idéntica cuantia al coste del servicio realizado, por lo que hay que
concluir que la Propuesta de Resolucion debe liquidar el contrato por la cantidad

igual al coste del servicio efectivamente realizado.
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5. Resta por abordar la cuestion relativa a las consecuencias derivadas de la
prestacion del servicio durante periodos diferentes a los que no se refiere el presente
procedimiento de revision de oficio y que se traducen en las facturas que, con origen

en la presente prorroga tacita cuya nulidad se dictamina, se hayan podido emitir.

En relacién con ello, en el caso de existir alglin periodo de prérroga tacita de la
prestacion de tracto sucesivo en que consiste el objeto del contrato, nos remitimos,
para evitar reiteraciones, a la doctrina consolidada y contenida, entre otros muchos,
en nuestros Dictamenes 452/2023, de 7 de noviembre de 2023, 49/2024, de 25 de
enero y 121/2024, de 7 de marzo.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion, por la que se pretende la declaracion de nulidad de
la prérroga verbal del contrato del «SERVICIO PUBLICO DE ALIMENTACION Y
EXPLOTACION DE LA CAFETERIA EN LA RESIDENCIA DE TALIARTE», desde el 1 al 31 de
diciembre del 2023, es conforme a Derecho, dictaminandose favorablemente, en
virtud de los razonamientos expuestos en el Fundamento Il del presente Dictamen,

por lo que procede su revision de oficio.
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