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DICTAMEN 568/2024

(Seccion 2.3)

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

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria en relacion con la Propuesta de Resolucién del
procedimiento administrativo de revision de oficio para la declaracion de
nulidad de los encargos realizados a la (...) -(...)-, en calidad de medio propio
personificado, de las prestaciones correspondientes al servicio de vigilancia y
seguridad del edificio de 37 viviendas VP del ARRU de Tamaraceite en La Galera
(EXP. 523/2024 RO)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por oficio de 31 de julio de 2024
de la Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria (con
entrada en este Consejo Consultivo el dia 3 de septiembre de 2024), es la Propuesta
de Resolucion dictada en el procedimiento de revision de oficio para la declaracion
de nulidad de los encargos realizados a (...), en calidad de medio propio
personificado, de las prestaciones correspondientes al «servicio de vigilancia y
seguridad del edificio de 37 viviendas VP del ARRU de Tamaraceite en La Galera»,

por importe de 206.595,12 euros.

2. La legitimacion de la Sra. Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de Las
Palmas de Gran Canaria para solicitar el dictamen, su caracter preceptivo y la
competencia del Consejo Consultivo para emitirlo resultan de los arts. 11.1.D.b) y
12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias (LCCC).

3. Resulta aplicable al presente expediente de revision de oficio el art. 106.1 de
la Ley 3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las

Administraciones Publicas (LPACAP), toda vez que el presente procedimiento se inici6é

* Ponente: Sr. Belda Quintana.
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con posterioridad a su entrada en vigor, el cual permite a las Administraciones
Pablicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado,
previo dictamen favorable del 6rgano consultivo, 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 consecuencia, para que proceda la declaracién de nulidad del acto que se
revisa, el dictamen de este Consejo Consultivo ha de ser favorable, no pudiendo

declararse tal nulidad si, por el contrario, el dictamen fuera desfavorable.

4. Al hilo de lo expuesto en el apartado anterior, procede abordar la cuestion
relativa a la regulacién sustantiva de las causas de nulidad, asi como el derecho

procedimental aplicable.

4.1. En lo que se refiere a la normativa aplicable a las causas de nulidad, se ha
de traer a colacién lo indicado por este Organismo consultivo en diversos dictamenes,
al sefialar que la determinacién de las causas de nulidad debe hacerse con arreglo a
la ley vigente cuando se dict6 el acto cuya revision de oficio se pretende. Asi, resulta
especialmente ilustrativo lo expuesto, entre otros, en el Dictamen 156/2017, de 11

de mayo, en cuyo Fundamento lIll, apartado primero, se expone lo siguiente:

«Antes de abordar el analisis de las causas de nulidad alegadas conviene recordar que un
acto administrativo es invalido si se produce contraviniendo las normas preexistentes y
vigentes que regulan su elaboracion y predeterminan su contenido. De ahi que el parametro
para establecer su validez o invalidez esté constituido exclusivamente por las normas
vigentes al tiempo de dictarse y no por las normas posteriores que las hayan derogado o
desplazado su aplicacién, porque es obvio que la Administracion no esta vinculada por
normas derogadas ni por normas inexistentes en el momento de dictar el acto. Por
consiguiente, para apreciar si (Ia) OD 70/2004 incurre en causa de nulidad se debe atender al
art .62 y concordantes LRJAP-PAC, que estaba vigente a la fecha en que se dictd; y no a los

preceptos de la LPACAP, con independencia de que reproduzcan el contenido de aquéllos».

Partiendo de lo sefialado anteriormente, y teniendo en cuenta la fecha en la que
fue dictado el acto administrativo cuya revision de oficio ahora se pretende -encargo
a medio propio personificado en el afio 2020-, se ha de concluir que las causas de
nulidad a las que se debe atender en nuestro analisis juridico son las previstas en el
art. 47 LPACAP, norma que estaba vigente en la fecha en la que fueron dictados los

actos cuya nulidad se pretende.

4.2. Respecto al derecho procedimental, y segin se ha apuntado anteriormente,

resultan de aplicacion las previsiones normativas que, sobre tramitacion del
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procedimiento administrativo de revision de oficio, se contienen en la LPACAP (art.
106). Y todo ello al amparo de lo establecido en la Disposicion Transitoria tercera,

letra b), del referido texto legal.

En el presente supuesto, el procedimiento de revision de oficio se ha incoado
durante la vigencia de la LPACAP -afio 2024-, por lo que resulta de plena aplicacion
lo afirmado por este Consejo Consultivo en sus Dictamenes 317/2017, de 20 de
septiembre y 149/2021, de 31 de marzo, al sefialar que «la legislacion procedimental
aplicable es la contenida en la citada LPACAP, porque el presente procedimiento se

inicié después de su entrada en vigor».

5. Como se ha manifestado, la ordenacion de la revision de oficio de las
disposiciones y los actos nulos se contiene en el art. 106 LPACAP. Asi, la revision de
oficio procede contra actos nulos que incurran en alguna de las causas de nulidad

previstas en el art. 47.1 LPACAP y que, ademas, sean firmes en via administrativa.

En este concreto expediente, la revision de oficio se fundamenta en un supuesto
de nulidad de pleno derecho consistente en la realizacion del encargo a medio propio
personificado -(...)-, consistente en el «servicio de vigilancia y seguridad del edificio
de 37 viviendas VP del ARRU de Tamaraceite en La Galera» realizado durante el afo
2020, prescindiendo absolutamente del procedimiento legalmente establecido para
efectuarlo [art. 106 LPACAP en relacion con el art 47.1.e) LPACAP].

En este sentido, la Propuesta de Resolucion sefiala que «en el caso concreto que
nos ocupa, el encargo al medio propio municipal ((...)) se ha efectuado de manera verbal,
siguiendo instrucciones al efecto del concejal del Area, y sin soporte documental ni tramite
procedimiental alguno, con claro y notorio incumplimiento, ademéas de las exigencias
especificas de la Ley de Contratos del Sector Publico anteriormente referidas, de los
requisitos de los actos administrativos mas elementales contenidos en los articulos 34 y 36 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las

Administraciones Publicas (...) ».

6. Respecto a la competencia del érgano administrativo para acordar la revision

de oficio procede efectuar las siguientes observaciones.

La LPACAP no realiza una atribucién concreta, limitandose a hacer una
referencia al «6rgano competente» (art. 106.3). Por ello, tratandose de una entidad
local, hemos de acudir al régimen establecido en la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases de Régimen local (en adelante, LRBRL), que atribuye a la

Alcaldia la revision de oficio de sus propios actos en el art. 124.4.m).
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Por su parte, el art. 31.1, letra o) de la Ley 7/2015, de 1 de abril, de los
municipios de Canarias, establece que el Alcalde es competente para revisar de
oficio sus propios actos nulos, siendo esta competencia indelegable, de conformidad

con lo previsto en el art. 31.2 de ese mismo texto legal.

Por lo que, en aplicacién de lo expuesto anteriormente, la competencia, tanto
para incoar el procedimiento de revisién de oficio como para declarar la nulidad del

acto administrativo revisado, le corresponde a la Alcaldesa.

7. En relacion con el plazo de tramitacion del expediente de revision de oficio,
el art. 106.5 LPACAP establece que cuando el procedimiento se hubiera iniciado de
oficio, el transcurso del plazo de seis meses desde su inicio sin dictarse resolucion
producira la caducidad del mismo. En el presente caso, el procedimiento de revision
de oficio se inici6 mediante Decreto 29783/2024, de 23 de julio, por lo que el
procedimiento no se encuentra caducado, hecho que se produciria el dia 23 de enero
de 2025.

De la documentacién obrante en el expediente remitido a este Consejo
Consultivo resulta que los antecedentes de hecho relevantes en el presente

procedimiento de revision de actos nulos son los siguientes:

- Mediante Resolucién n.° 4520/2016, de 22 de febrero, del Concejal de gobierno
del Area de Urbanismo se acordé la aprobacion de las tarifas aplicables a los trabajos
relativos a proyectos y obras realizados por (...), las cuales tenian un periodo de

vigencia de cuatro afios.

- Mediante Resolucién n.° 6510/2017, de 9 de marzo, del Concejal de gobierno
del Area de Urbanismo se aprobé el proyecto denominado «37 viviendas VP en La

Galera-Tamaraceite» por un importe de 3.208.857,15 euros.

- Mediante Acuerdo de 13 de julio de 2017 la Junta de Gobierno de la Ciudad de
Las Palmas de Gran Canaria autorizo y dispuso el gasto para la ejecucion y direccion

de obras del proyecto denominado «37 viviendas VP en La Galera-Tamaraceite».

- Mediante Resolucion n.° 23335/2017, de 18 de julio, del Concejal de gobierno
del Area de Urbanismo, se acuerda la encomienda a (...) para la ejecucion y
direccion de obras del proyecto «37 viviendas VP en La Galera-Tamaraceite», por un

importe de 3.376.407,82 euros y una duracion de 16,5 meses.
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- Mediante Resolucion n.° 15576/2018, de 30 de abril, del Concejal de gobierno
del Area de Urbanismo, se rectifica el error detectado en la Resolucion n.°
2333572017, de 18 de julio, por la que acuerda la encomienda a (...) para la
ejecucion y direccion de obras del proyecto denominado «37 viviendas VP en La

Galera-Tamaraceite».

- Por Resolucion de 13 de septiembre de 2017 de la Consejera apoderada de (...),
se resuelve el procedimiento abierto y de tramitacion urgente, no sujeto a regulacién
armonizada, del proyecto «37 viviendas VP en La Galera-Tamaraceite»,

adjudicandose a la empresa (...), por importe de 2.417.873,87 euros.

- Con fecha 18 de octubre de 2017 se firma Acta de comienzo de obra del

proyecto «37 viviendas VP en La Galera-Tamaraceite».

- Con fecha 13 de diciembre de 2019 se firma Acta de recepcion de obra del

proyecto «37 viviendas VP en La Galera-Tamaraceite».

- Una vez recibidas las obras y mientras el Servicio de Urbanismo tramitaba la
documentacion necesaria para la entrega de las viviendas a sus propietarios finales se
decretd el estado de alarma, paralizando los trdmites a tal fin. Por ello, con la
finalidad de evitar ocupaciones y vandalismo en el edificio, el responsable del Area
dio instrucciones a (...) para la guarda y custodia de la construccion, mediante la
contratacién del servicio de vigilancia a la empresa de seguridad (...) desde el mes
de mayo de 2020 hasta la constitucién de la Comunidad de Propietarios y entrega de

las viviendas a sus propietarios el dia 22 de marzo de 2021.

- Con fecha 22 de febrero de 2023 se emite Informe de Omisién de Fiscalizacion

por la Intervencion General en el que consta, entre otros extremos, lo siguiente:

« (...) B) En relacion con los incumplimientos normativos que se produjeron con la

adopcién del acto, debe sefalarse lo siguiente:

La realizacion de las actuaciones que originan las facturas remitidas tuvieron lugar sin

que hubiese habido la preceptiva fiscalizacion previa del encargo en cuestion.

(...)

E) En relacion con la posibilidad y conveniencia de revision de los actos dictados con

infraccion del ordenamiento.

(...)
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Por tanto, la encomienda de gestion debe sujetarse al requisito procedimental de su
aprobaciéon mediante acto administrativo expreso, adaptandose a los términos pactados en su

aprobacién y formalizacion.

En el presente caso consta que el encargo lo fue exclusivamente para la ejecucion y
direccién de obras del proyecto “37 viviendas VP del ARRU de Tamaraceite en La Galera”, no
teniendo el servicio de vigilancia y custodia de la obra amparo de acto administrativo alguno,
por lo que ha sido realizado este altimo prescindiendo total y absolutamente del

procedimiento legalmente establecido, segin lo dispuesto en el art. 47.1.e) LPACAP.

Por tanto, se ha procedido a un encargo sin que se hayan cumplido los requisitos
necesarios para ello, lo que determina un vicio de invalidez juridica con respecto a la
relacion inicial.

Atendiendo a las anteriores circunstancias, y habida cuenta de la reiteracion constatada
de encargos de gestion sin la debida cobertura formal, se determina la concurrencia de la
causa de nulidad, y dado el caracter de las prestaciones, el importe y los incumplimientos
legales que se han puesto de manifiesto, esta intervencion General considera que debe
tramitarse el procedimiento de revision de oficio del acto administrativo segun lo dispuesto
en los arts. 106 y ss de la LPACAP para, en consecuencia, indemnizar de forma efectiva por

los trabajos realizados por el ente instrumental (...) ».

- Mediante Acuerdo de 21 de septiembre de 2023 de la Junta de Gobierno de la
Ciudad de Las Palmas de Gran Canaria se toma «conocimiento de la omision de
fiscalizacion previa del encargo a (...) del servicio de vigilancia y seguridad del
edificio de 37 viviendas VP del ARRU de Tamaraceite en La Galera y se acuerda la

tramitacién del procedimiento de revision de oficio del acto administrativo».

En lo que se refiere a la tramitacién del presente procedimiento administrativo

de revision de oficio, constan las siguientes actuaciones:

- Mediante Decreto n.° 29783/2024, de 24 de julio, de la Alcaldesa, se acuerda
«Iniciar expediente de revision de oficio para declarar la nulidad del encargo a medio propio
en favor de (...), de los gastos derivados de las prestaciones correspondientes al servicio de
vigilancia y seguridad del edificio 37 viviendas VP del ARRU de Tamaraceite en La Galera, por
un importe de DOSCIENTOS SEIS MIL QUINIENTOS NOVENTA Y CINCO EUROS CON DOCE
CENTIMOS (206.595,12€), por vulneracion de las normas contenidas en Ley de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, con cargo a la aplicacion
presupuestaria 06006 15210 78996, documento contable RC n°® 220240022609. (...) ».

- Tras el preceptivo tramite de audiencia, con fecha 25 de julio de 2024, (...)

manifiesta su conformidad al procedimiento de revisién de oficio.
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- Con fecha 26 de julio de 2024 se emite Propuesta de Resolucién por la que se

propone:

«Primero.- Revisar de oficio el encargo realizado a la (...), ((...)), con C.I.F. nimero
(...), en calidad de medio propio personificado correspondientes los gastos derivados del
servicio de vigilancia y seguridad del edificio de 37 viviendas VP del ARRU de Tamaraceite en
La Galera y, en su consecuencia y de conformidad con el dictamen ----- declarar la nulidad de
pleno derecho del encargo realizado por infraccién al articulo 47.1 de la Ley 39/2015, de 1

de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Segundo.- Liquidar el encargo en cuestion y, dado que no es posible la restitucién
reciproca, devolver su valor por un importe total, incluyendo impuestos, DOSCIENTOS SEIS
MIL QUINIENTOS NOVENTA Y CINCO EUROS CON DOCE CENTIMOS (206.595,12€), con cargo a la
aplicacion presupuestaria 06006 15210 78996, documento contable RC n° 220240022609, de
fecha 27 de mayo de 2024. (...) ».

- Con fecha 30 de julio de 2024 se emite informe por la Asesoria Juridica
Municipal en el que se concluye « (...) que, a la vista de los documentos e informes
que constan en el expediente referenciado ut supra, cuya remision de la propuesta
del Centro Gestor es de fecha 26.07.2024, en este contexto, esta Asesoria Juridica
presta conformidad a derecho, informando favorablemente a su contenido, teniendo
en cuenta que se debe dar fiel cumplimiento a lo preceptuado en la normativa de

aplicacion».

\Y

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

de ser riguroso por implicar un conflicto entre dos principios generales del derecho:
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el principio de legalidad y el principio de seguridad juridica. De aqui que no
cualquier vicio juridico permita acudir sin mas a la revision 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
302/2018, 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 Dictamen 46/2016, de 18 de febrero, afirmabamos que
«no toda infraccion del Ordenamiento juridico conlleva la revision de oficio, que no
estd 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 revisidén de oficio en principio no es una técnica al servicio de
la instruccién 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
Administracién» (Dictamen 449/2017, de 5 de diciembre).

2. En el presente caso, como ya se dijo, la Propuesta de Resolucion sostiene que
se ha incurrido en la causa de nulidad de pleno derecho contenida en el art. 47.1.e)
LPACAP, ya que el encargo a (...) -medio propio personificado del Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria- se ha efectuado de manera verbal, sin soporte
documental ni tramite procedimental alguno, incumpliendo no sélo las exigencias de
la LCSP, sino también los requisitos de los actos administrativos contenidos en los
arts. 34 y 36 LPACAP.

3. En relacion 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, (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) LRJAP-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
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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 sufrio
por la omision 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 interpretacién 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.

Y, finalmente, en el Dictamen 12/2016, de 12 de enero, razondbamos que «la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido especialmente restrictiva en cuanto al
tratamiento de este motivo, sefialando que los defectos formales necesarios para aplicar esta
nulidad deben ser de magnitud (“es preciso que se haya prescindido total y absolutamente
del procedimiento”) que no baste la omision de alguno de estos tramites, por lo que resulta
necesario ponderar en cada caso las consecuencias producidas por tal omisién a la parte
interesada, la falta de defensa que realmente haya originado y, sobre todo, lo que hubiera
podido variar el acto administrativo originario en caso de haberse observado el tramite
omitido" (SSTS de 17 de octubre de 1991 y 31 de mayo de 2000).

Por lo tanto, no cualquier irregularidad puede dar lugar a la nulidad de pleno derecho
pretendida, por cuanto que la Jurisprudencia viene exigiendo bien la ausencia de todo
tramite, bien haber utilizado un procedimiento no previsto. Dicho en otros términos, que sea
un acto verbal no es sindnimo de que se haya dictado prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido y que, por tanto, esté incurso en vicio de nulidad,
puesto que si no se acreditase la causa de nulidad alegada en los términos exigidos por la
Doctrina jurisprudencial y consultiva que lo interpreta, debe presumirse que el acto verbal

es valido y produce sus efectos desde la fecha en que se dicten (...) ».

4. En el presente caso nos encontramos ante un supuesto de encargo a medio

propio personificado realizado en el afio 2020 cuyo objeto era el «servicio de
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vigilancia y seguridad del edificio de 37 viviendas VP del ARRU de Tamaraceite en La

Galera».

La LCSP ha introducido en nuestro ordenamiento juridico una regulacion
detallada de la figura del encargo a medio propio como «sistema de cooperacion
vertical consistente en el uso de medios propios personificados en el sentido y con
los limites establecidos en el articulo 32 para los poderes adjudicadores, y en el
articulo 33 para los entes del sector publico que no tengan la consideracién de poder

adjudicador, en el ejercicio de su potestad de auto organizacion» (art. 31 LCSP).

Esta figura constituye una excepcion a los principios que rigen la contratacion
publica recogidos en el art. 1 LCSP de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad
y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre

los licitadores.

Ahora bien, los encargos a medios propios personificados no pueden considerarse
contratos publicos. Asi lo declara con nitidez el art. 32.1in fine LCSP cuando
establece que el encargo que cumpla los requisitos legalmente establecidos para

tener la condicion de tal «no tendréa la consideracion de contrato».

Esta declaracion legal no es extrafia si tenemos en cuenta que existen varias

diferencias sustanciales entre el contrato publico y el encargo.

Asi, el contrato publico entrafia una relacién juridica bilateral y reciproca que
liga a la entidad publica contratante con un tercero ajeno a ella, un contratista
privado que normalmente carece de relacion directa con aquella. Por el contrario, el
encargo a un medio propio personificado es una forma de cooperacidén entre
entidades del sector publico que se realiza con otra persona juridica que guarda una
relacion especial con la entidad que realiza el encargo, al estar sometida a su control
y cumplir una serie de requisitos muy especificos que designa el art. 32 LCSP. La
consideracion de medio propio de una entidad del sector publico supone que el
negocio juridico se provee «in house», esto es, mediante una relacién juridica
interna basada en la autoridad de quien emite una orden ejecutiva que el medio
propio esta obligado a cumplir, ho mediante una relacién externa como el contrato

publico.

La consecuencia inmediata que la ley apareja a esta distincién es que el encargo
supone una excepcion a la calificacion de contratos publicos de los diferentes

negocios juridicos o de las distintas relaciones juridicas contemplados en la LCSP.
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Ante esta circunstancia, aunque su regulacion se incluya en la LCSP, el encargo a
medios propios a que aluden los arts. 32 y 33 LCSP queda sujeto a las estrictas
normas que establecen estos preceptos, configurdndose como un supuesto de
adjudicacion directa de la ejecucién de una prestacion en el que, por razones
organizativas internas de la entidad encargante -que cuenta con un medio propio
capaz de ejecutar una determinada prestacion bajo ciertas condiciones- se permite
prescindir de las licitaciones publicas y de la aplicacién del principio de libertad de
acceso a las licitaciones que es propio de los contratos publicos. En este sentido, la
propia LCSP -art. 32.1- declara que los poderes adjudicadores «podran
organizarse» ejecutando de manera directa prestaciones propias de los contratos de
obras, suministros, servicios, concesion de obras y concesion de servicios valiéndose
de un medio propio personificado. Asi, el Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragdn tiene establecido que «La figura de los encargos a medios propios

es una técnica auto-organizativa de cooperacion vertical» (Resolucion 75/2017).

5. Sentado lo anterior, y centrandonos en el aspecto procedimental de estos

encargos, el art. 32.6 LCSP establece las siguientes normas al disponer:

«Los encargos que realicen las entidades del sector publico a un ente que, de acuerdo
con los apartados segundo, tercero o cuarto de este articulo, pueda ser calificado como
medio propio personificado del primero o primeros, no tendran la consideracion juridica de

contrato, debiendo Unicamente cumplir las siguientes normas:

a) El medio propio personificado deberd haber publicado en la Plataforma de
Contratacion correspondiente su condicion de tal; respecto de qué poderes adjudicadores la
ostenta; y los sectores de actividad en los que, estando comprendidos en su objeto social,

seria apto para ejecutar las prestaciones que vayan a ser objeto de encargo.

b) El encargo debera ser objeto de formalizacién en un documento que sera publicado
en la Plataforma de Contratacion correspondiente en los supuestos previstos del articulo

63.6. El documento de formalizacién establecera el plazo de duracion del encargo.

c) Los 6rganos de las entidades del sector publico estatal que tengan la condicion de
poder adjudicador en virtud de lo dispuesto en el articulo 3.3 de esta Ley, necesitaran
autorizacion del Consejo de Ministros cuando el importe del gasto que se derive del encargo,

sea igual o superior a doce millones de euros.

La autorizacion del Consejo de Ministros a que se refiere el parrafo anterior debera
obtenerse antes de la suscripcion del encargo por el érgano competente. Una vez obtenida la
autorizacién, correspondera a los 6érganos competentes la aprobacion del gasto y suscripcion

del encargo, de conformidad con lo dispuesto en las respectivas normas.
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A efectos de obtener la citada autorizacién, los drganos competentes deberan remitir al
menos los siguientes documentos: el texto del encargo; el informe del servicio juridico; asi
como el certificado de existencia de crédito o, tratdndose de poderes adjudicadores con
presupuesto estimativo, los documentos equivalentes que acrediten la existencia de

financiacion.

Requerirdn igualmente la previa autorizacion del Consejo de Ministros las
modificaciones de encargos autorizados por el Consejo de Ministros, cuando superen el 20

por cien del importe del encargo.

La autorizacion que otorgue el Consejo de Ministros serd genérica para la suscripcion del
encargo, sin que en ningun caso implique una validacién de los tramites realizados, ni exima
de la responsabilidad que corresponda a las partes respecto de la correcta tramitacién y

realizacion del encargo».

Asi pues, los requisitos procedimentales exigidos por el art. 32 LCSP, en el caso
de los 6rganos de las entidades del sector publico autonémico y local, para llevar a
cabo encargos a medios propios personificados se pueden esquematizar en los

siguientes:

a) Tener la consideracién de medio propio personificado conforme a los
apartados 2,3 0 4 del art. 32 LCSP.

b) Que se haya publicado en la Plataforma de Contratacion correspondiente:
* La condicion de medio propio personificado.
* Los poderes adjudicadores respecto de los que ostenta tal condicién.

* Los sectores de la actividad en los que seria apto para ejecutar las prestaciones
que vayan a ser objeto de encargo, siempre que estén comprendidos dentro de su

objeto social.

c) La formalizacion en un documento en el que se establezca el plazo de

duracion.

d) La publicacion del documento de formalizacién en la Plataforma de

Contratacion en los siguientes supuestos:
* Encargos cuyo importe fuera superior a 50.000 euros.
* Trimestralmente respecto de los encargos de importe superior a 5.000 euros.

e) La aprobacion de tarifas por la entidad publica de la que dependa el medio

propio personificado (art. 32.1y 2 LCSP).
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Tal como se puede advertir, esta regulacion se diferencia notablemente de lo
que sucedia con las regulaciones pretéritas, que excluian de su @mbito de aplicacion
los «negocios juridicos» que se encomiendan a «los entes, organismos y entidades del
sector publico» como «medios propios y servicios técnicos» de aquellos poderes
adjudicadores, para los que realicen la parte esencial de su actividad cuando estos
ostenten sobre los mismos un control andlogo al que pueden ejercer sobre sus propios
servicios [arts. 4.1.n) en relacién con el 24.6 tanto de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP 2007) como del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP)], y remitian a la regulacion prevista
en el art. 15 de la Ley la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC)
y, posteriormente, en el art. 11 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (LRJSP), que exigian como requisitos para llevar a cabo el
encargo: la formalizacién del acuerdo expreso para llevar a cabo el encargo y su
publicacion en el Diario oficial correspondiente; expresa mencién de la actividad o
actividades a las que afecten; el plazo de vigencia; y, la naturaleza y alcance de la
gestion encomendada. Por el contrario, la actual LCSP relaja los requisitos
procedimentales para realizar el encargo (publicacion en la Plataforma de
Contratacion, formalizacion en documento con expresion de su duracion y, en su
caso, publicacion del mismo en dicha Plataforma, y, aprobaciéon de las tarifas),
reforzando, sin embargo, mediante la exhaustiva regulacion que se establece en el
art. 32 apartados 2, 3y 4 de la LCSP, los requisitos exigidos para que una persona

juridica pueda tener la consideracion de medio propio personificado.

6. Pues bien, sentado lo anterior, en el presente caso, como se ha sefialado, por
la Corporacion Local se alega como causa de nulidad el hecho de que el encargo a
(...) se ha efectuado de manera verbal sin tramite procedimental alguno [art. 47.1.¢e)
LPACAP], debiendo analizarse, pues, si realmente ha existido una ausencia total del

procedimiento o de alguno de sus tramites esenciales.

De la documentacion obrante en el expediente administrativo constatamos que
la entidad (...), conforme al art. 1 de sus Estatutos, «tiene la consideracién de medio
propio personificado y servicio técnico del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran

Canaria y demés entidades y organismos auténomos dependientes del mismo (...) ».
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En todo caso, aunque se careciera de algunos requisitos, ello no constituiria
causa de nulidad de pleno derecho por mor del art. 40.c) LCSP que expresamente

establece:

«Son causas de anulabilidad de derecho administrativo las demas infracciones del
ordenamiento juridico y, en especial, las de las reglas contenidas en la presente Ley, de
conformidad con lo establecido en el articulo 48 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

En particular, se incluyen entre las causas de anulabilidad a las que se refiere el parrafo

anterior, las siguientes:

(.-)

c) Los encargos que acuerden los poderes adjudicadores para la ejecucion directa de
prestaciones a través de medios propios, cuando no observen alguno de los requisitos
establecidos en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 32, relativos a la condicion de medio

propio».

En este mismo sentido viene a pronunciarse el Consejo Consultivo de Asturias en
su Dictamen 125/2020, de 21 de mayo, sefialando que: «en relacién con los encargos a
medios propios el legislador solo concreta un supuesto singular de invalidez, que es de mera
anulabilidad y ademas ajeno a la formalizacién del encargo, pues afecta a la condicién
sustantiva de medio propio del destinatario. Asi se explicita en el articulo 40 de la LCSP,
conforme al cual incurren en anulabilidad los encargos que acuerden los poderes
adjudicadores para la ejecucidn directa de prestaciones a través de medios propios, cuando
no observen alguno de los requisitos establecidos en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 32,

relativos a la condicién de medio propio.

(...) respecto a ese precepto procede advertir que en el borrador del anteproyecto
sometido a consulta del Consejo de Estado se contemplaba como un supuesto de nulidad
radical, pero precisamente en el dictamen del Alto Cuerpo Consultivo, aprobado en sesién de
10 de marzo de 2016, se estim6 que, “tomando en cuenta lo excepcional de la nulidad de
pleno derecho y la circunstancia de que este tipo de vicios podran hacerse valer a través de
la via del recurso especial en materia de contratacion, parece mas aconsejable seguir
Unicamente este ultimo cauce como el apropiado para impugnar (...) la formalizacion de
encargos de forma ilegal, sin configurar a tales supuestos como de nulidad de pleno
derecho”. Asi pues, el legislador no solo acogio6 el criterio del Consejo de Estado, sino que
para disipar cualquier duda introdujo en el articulo mencionado -articulo 40 de la LCSP- la
precision de que, “en particular, se incluyen entre las causas de anulabilidad” las relativas a
encargos a medios propios que no retnan tal condicion. En definitiva, calificados como
anulables los incumplimientos de los condicionantes materiales impuestos al ente

instrumental, podria compartirse el criterio de que su idoneidad o suficiencia sea verificable
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con ocasién de cada encargo, pero procede sefialar que su eventual omisibn no merece una

tacha de nulidad radical».

En segundo lugar, consultada la Plataforma de Contratacion del Sector Publico
consta: la condicion de (...) como medio propio personificado; que el poder
adjudicador respecto del que ostenta tal condicion es el Ayuntamiento de Las Palmas
de Gran Canaria; vy, los sectores de la actividad en los que ejecuta las prestaciones
que van a ser objeto de encargo -Servicios publicos generales, Vivienda y servicios
comunitarios, y Proteccion social- los cuales, ademas, estdn comprendidos dentro de

su objeto social conforme al art. 3 de sus Estatutos.

En tercer lugar, también consta la aprobacion de las tarifas mediante Resolucion
n.° 4520/2016, de 22 de febrero, del Concejal de gobierno del Area de Urbanismo.

Por altimo, no consta, sin embargo, el documento de formalizacién del encargo

ni, consecuentemente, su publicacion en la Plataforma de Contratacion.

Ahora bien, no basta con la mera invocacion de cualquier vicio o anomalia
formal, sino que es preciso que se haya prescindido «total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido», bien porque no se haya observado
procedimiento alguno, bien porque se hubiera seguido un procedimiento distinto al
legalmente establecido, o bien porque, aun siguiendo el procedimiento debido, se
hubieran omitido tramites esenciales de éste que causen indefension material a los
interesados. Asimismo, y de acuerdo con la doctrina reiterada de este Consejo
Consultivo de Canarias, la concurrencia de los citados vicios de procedimiento ha de
ser manifiesta, patente, palmaria y ostensible, como asi lo exige la interpretacion

restrictiva de las causas de nulidad de pleno Derecho.

De tal forma que no cualquier irregularidad puede dar lugar a la nulidad de pleno
derecho pretendida, por cuanto la Jurisprudencia viene declarando que no basta la
omision de alguno de los tramites legalmente exigibles, sino que resulta necesario
ponderar en cada caso las consecuencias producidas por tal omisién a la parte
interesada, la falta de defensa que realmente haya originado y, sobre todo, lo que
hubiera podido variar el acto administrativo originario en caso de haberse observado
el trdmite omitido. Dicho en otros términos, que sea un acto verbal no es sinénimo
de que se haya dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido y que, por tanto, esté incurso en vicio de nulidad (SSTS de 17
de octubre de 1991 y 31 de mayo de 2000), sin perjuicio de que con ello se incurriera

en un vicio de anulabilidad.
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Expuesto lo que antecede, este Consejo considera que la ausencia del
documento de formalizacion del encargo y su consiguiente publicacion, si bien
constituye una irregularidad del procedimiento, no tienen entidad suficiente para ser
incardinada en la causa de nulidad prevista en el art. 47.1.e) LPACAP, consistente en
haber prescindido total y absolutamente del procedimiento establecido legalmente,
dado que, ponderando las circunstancias del caso, las consecuencias producidas por
la omision de tal tramite no ha originado indefensidén a ninguna persona interesada
en el encargo -fisica o juridica- y, sobre todo, el acto administrativo originario no
hubiese variado en caso de haberse observado el tramite omitido. Ademas, la
suscripcion del documento de formalizacion no se considera en el presente caso
como un tramite esencial toda vez que la LCSP no exige que en dicho documento se
fijen las condiciones y obligaciones que asume la entidad que recibe el encargo, y
que van dirigidas a asegurar su correcta ejecucion, asi como el cumplimiento de la
normativa vigente; puesto que, tales extremos ya se encuentran previamente

contenidos en los estatutos de la entidad -(...)- (art. 1).

En resumen, estamos ante una irregularidad formal no invalidante, puesto que
no se ha hurtado a la Administracién (y por tanto al interés general) de la posibilidad
de haber sometido el encargo a los preceptivos controles de legalidad sustantiva,
procedimental, financiera y documental, por cuanto el Ayuntamiento de Las Palmas

de Gran Canaria era plenamente conocedor del mismo.

Ademas, tal como sefalaba el Consejo de Estado en su Dictamen 1116/2015, de
10 de marzo de 2016, emitido con ocasion del Anteproyecto de Ley de Contratos del

Sector Publico:

«Finalmente, son también rigurosamente nuevas como causas de nulidad las previstas
por el articulo 39 en sus apartados 2.h) y 3.b), que disponen de forma respectiva lo

siguiente:

"2. Seran igualmente nulos de pleno derecho los contratos celebrados por poderes
adjudicadores en los que concurra alguna de las causas siguientes: (...) h) El incumplimiento
de las circunstancias y requisitos exigidos para la modificacion de los contratos en los
articulos 202 y 203". "3. Seran nulos de pleno derecho, asimismo: (...) b) Los encargos que
acuerden los poderes adjudicadores para la ejecucién directa de prestaciones a través de
medios propios, cuando no observen alguno de los requisitos establecidos en los apartados 2,

3y 4 del articulo 32, relativos a la condicién de medio propio".

Ambos supuestos se han afiadido también por el anteproyecto como nuevos actos que
podran ser objeto del recurso especial en materia de contratacion, en los términos del

articulo 44.2 del anteproyecto:
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"Podran ser objeto del recurso las siguientes actuaciones: (...) d) Las modificaciones
basadas en el incumplimiento de lo establecido en los articulos 202 y 203 de la presente Ley,
por entender que la modificacion debidé ser objeto de una nueva adjudicacion. e) La
formalizacién de encargos a medios propios en los casos en que éstos no cumplan los

requisitos legales".

Nuevamente, tomando en cuenta lo excepcional de la nulidad de pleno derecho y la
circunstancia de que este tipo de vicios podran hacerse valer a través de la via del recurso
especial en materia de contratacion, parece mas aconsejable seguir Unicamente este Gltimo
cauce como el apropiado para impugnar las modificaciones que no cumplan con lo establecido
en los articulos 202 y 203 de la Ley (seria mejor, por lo demas, usar la expresion remarcada
que es la que emplea el articulo 44.2.a) del anteproyecto: modificaciones "basadas en el
incumplimiento" de tales preceptos) y la formalizacion de encargos de forma ilegal, sin

configurar a tales supuestos como de nulidad de pleno derecho».

En este caso, a diferencia de lo que disponia el Anteproyecto de la vigente LCSP
-como también asi ha considerado el Consejo Consultivo de Asturias en su dictamen
ya citado-, el legislador excluyé como causa de nulidad de pleno derecho el
incumplimiento de los requisitos establecidos en los apartados 2, 3 y 4 del art. 32
LCSP, pasando a considerarse una causa de mera anulabilidad, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 40.c) LCSP vigente, y cuyo incumplimiento (incluidos los del art.

32.6 LCSP) tiene una via especifica para su impugnacion.

Efectivamente, el art. 44.2.e) LCSP dispone que: «Podran ser objeto del recurso las
siguientes actuaciones: (...) e) La formalizacion de encargos a medios propios en los casos en
que estos no cumplan los requisitos legales», de tal forma que existiendo un cauce procesal
especifico para hacer valer este tipo de vicios, y en aplicacion de la reiterada doctrina
jurisprudencial y doctrinal que exigen una interpretacién restrictiva de las causas de nulidad
en aras de salvaguardar la seguridad del trafico juridico, consideramos que en el presente
caso si bien se incurre en una irregularidad procedimental, no concurre la causa de nulidad
invocada. Y ello sin perjuicio de que las infracciones sean susceptibles de anulabilidad y de

una eventual convalidacién de actos administrativos.

No obstante lo expuesto, los encargos a medios propios personificados se deberan
ajustar en todos sus términos a las previsiones contenidas en el art. 32 LCSP, incluyendo su

formalizacién en los términos previstos en el apartado 6.b de dicho precepto.

7. Por ualtimo, en cuanto a la habitualidad con que se realizan fragmentaciones de
procedimientos de revision de oficio, ha de recordarse lo razonado por este Consejo
Consultivo en el reiterado Dictamen 452/2023, de 7 de noviembre, que, si bien emitido en

relacion con los actos de preparacién y de adjudicacion de contratos administrativos, es
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perfectamente trasladable, mutatis mutandi, a los supuestos de encargos a medios propios

personificados:

«De otro lado, cabe insistir una vez mas en que la reiteracién de la fragmentacion de
procedimientos de revisién de oficio por periodos de facturacién, de una misma prérroga
contractual que se mantiene en el tiempo, contraviniendo los principios de racionalizacion y
agilidad de los procedimientos administrativos, eficacia, economia y eficiencia contenidos en
el art. 3.1d), h), i)y j) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pdblico (LRJSP), por cuanto ello obliga a sucesivos procedimientos de revision de oficio,
puede suponer, en su caso, un abuso de derecho o fraude de ley, que puede operar como un
limite a la revision de oficio del art. 110 LPACAP, tal y como hemos apreciado en algunas
ocasiones, como manifestamos en el Dictamen 318/2023, de 20 de abril, con cita de los
dictdmenes 15872023, de 18 de abril, 80, 81 y 82/2020, de 3 de marzo, asi como en los
Dictamenes 38672023, de 5 de octubre y 412/2023, de 19 de octubre, a los cuales nos

remitimos para evitar reiteraciones.

Este Consejo Consultivo dictamina, entre otras cuestiones y conforme a su Ley
reguladora, revisiones de oficio de actos preparatorios y de adjudicacién de contratos, por lo
que la fragmentacién y multiplicacion de procedimientos de revision de oficio por periodos
de facturacion de un mismo contrato, con el fin de pagar «facturas» (nétese que cada
procedimiento en sus antecedentes surge por la existencia de una determinada «factura»),
ademas de contravenir los principios ya citados de la LRJSP, vulnera la finalidad de la
revision de oficio en los estrictos términos en que esta ha de interpretarse, asi como la
naturaleza de este Organo Consultivo, tratando de implicarlo ilegitimamente en la gestion

econémica financiera diaria de la Administracion solicitante.

Ademas, este Consejo Consultivo no puede sino reiterar la necesidad de que las
Administraciones publicas respeten los principios de publicidad y concurrencia que
fundamentan la regulacién de los contratos administrativos, erradicando las practicas que los
vulneran. Este tipo de irregularidades, frecuentemente provocadas por graves faltas de
diligencia en la gestion de los expedientes de contratacion, originan situaciones de hecho en
la prestacion de los servicios cuya compensacion luego, a su vez, genera distorsiones y
tensiones sobre otras vias a fin de permitir los correspondientes pagos cuando, en puridad,
deberian haberse canalizado en el marco de la relacion contractual. Todo ello, sin perjuicio
de las eventuales responsabilidades de orden administrativo o incluso penal en que pudieran
incurrir las correspondientes autoridades o personal al servicio de las Administraciones

publicas».

Finalmente, cabe sefialar que la prestacion de los servicios y el abono de las
correspondientes facturas a través de la declaracién de nulidad por no cumplir las

formalidades legalmente establecidas, en ningun caso, puede erigirse como forma
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habitual de formalizacion del encargo a medio propio personificado por parte de las

Administraciones publicas, eludiendo la tramitacion del oportuno procedimiento.

Como hemos repetido en otras ocasiones, este Consejo Consultivo dictamina,
entre otras cuestiones y conforme a su Ley reguladora, revisiones de oficio de actos
administrativos, por lo que la utilizacion -y, en muchos casos, reiteracion- de
procedimientos de revision de oficio con el fin de pagar «facturas», vulnera la
finalidad de la revision de oficio en los estrictos términos en que ésta ha de
interpretarse (entre otros, Dictdmenes 412/2023, de 19 de octubre, 452/2023, de 7
de noviembre, 499/2023, de 7 de diciembre 0 11/2024, de 11 de enero).

No se puede normalizar el uso de este procedimiento excepcional convirtiéndolo
en una practica habitual de la Administracion publica, con abuso general de esta

institucion del enriquecimiento injusto y de la declaracién de nulidad.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion por la que se declara la nulidad de los encargos
realizados a (...), en calidad de medio propio personificado, de las prestaciones
correspondientes al «servicio de vigilancia y seguridad del edificio de 37 viviendas VP
del ARRU de Tamaraceite en La Galera», se considera contraria a Derecho,
dictaminandose desfavorablemente, en virtud de los razonamientos expuestos en el

Fundamento IV del presente Dictamen.

Por tanto, siendo el dictamen desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 106.1 LPACAP, no podra declararse la nulidad del encargo a medio propio

personificado que se pretende.

Este es nuestro Dictamen (DCC 568/2024, de 9 de octubre de 2024, recaido en el
EXP. 523/2024 RO), que pronunciamos y emitimos en el lugar y fecha indicados en el

encabezado.
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