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Dictamen n°: 284/13

Consulta: Consejero de Presidencia, Justicia y Portavocia del
Gobierno

Asunto: Revision de Oficio

A probacion: 17.07.13

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesién de 17 de
julio de 2013, emitido ante la consulta formulada por el consejero de
Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno, al amparo del articulo 13.1
de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, sobre revision de oficio de la Orden
de 29 de noviembre de 2012 por la que se adjudica a las empresas, A y B
con compromiso de UTE, el contrato de servicios de conservacién y
mantenimiento integral del Parque de Polvoranca en el término municipal

de Leganés.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 30 de mayo de 2013 tuvo entrada en el registro del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen
firmada por el consejero de Presidencia, Justicia y Potavocia del Gobierno
el 21 de mayo de 2013, referida al expediente de revisién de oficio aludido

en el encabezamiento.

A dicho expediente se le asigné el nimero 247/13, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emisién del dictamen, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 34.1 del Reglamento Organico del Consejo
Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril, del Consejo de

Gobierno.
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Con fecha 13 de junio de 2013 la Comisién Permanente del Consejo
Consultivo informé favorablemente la propuesta del presidente de la
Seccién I de solicitar documentacién complementaria del expediente
remitido, al amparo de lo establecido en el articulo 17.2 de la Ley 6/2007,
y por tanto con “interrupcion del plazo para emitir dictamen”. Este
requerimiento fue atendido el 20 de junio de 2013 con la aportacién de la

documentacion solicitada.

La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Seccién I,
cuyo presidente, el Excmo. Sr. D. Jesis Galera Sanz, firmé la oportuna
propuesta de dictamen, la cual fue deliberada y aprobada por unanimidad
por la Comisién Permanente del Consejo Consultivo, en sesién celebrada el

dia 17 de julio de 2013.

SEGUNDO.- De los antecedentes que obran en el expediente, son de

interés para la emision del dictamen los que a continuacion se relacionan:

1.- Mediante Orden de 16 de marzo de 2012 del vicepresidente,
consejero de Cultura y Deporte y Portavocia del Gobierno se acordé el
inicio y tramitacion del expediente de contrataciéon denominado “Servicio
de conservacion y mantenimiento integral del Parque de Polvoranca en el
término municipal de L eganés” promovido por la Direccién General de
Cooperacién con la Administracion Local, con un presupuesto base de
licitacién de 989.811, 30 euros y a adjudicar por procedimiento abierto

mediante criterio precio.

2.- El anuncio de licitaciéon del contrato se publicé el 17 de julio de
2012 en el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE). El 27 de julio de
2012 el anuncio se publicé en el Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid y en el Portal de Contratacién de la Comunidad de Madrid. Consta
en la documentacién examinada que el dia 11 de julio de 2012 se envi6 el

anuncio para su publicacién en el Boletin Oficial del Estado (BOE) y ese
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mismo dia se aboné la tasa correspondiente. Segun el informe de 14 de
diciembre de 2012 del jefe del Area de Contratacién de la Consejeria de
Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno que obra en el expediente,
el BOE, el 10 de agosto de 2012, comunicé la anulaciéon directa del
anuncio de licitaciéon y la caducidad del mismo, por documentacién

incompleta sin mayor especificacion.

3.- El dia 8 de agosto de 2012 la Asociacién Espanola de Empresas de
Parques y Jardines presenta un escrito en el que se solicita se subsanen las
discrepancias observadas entre el listado de personal afecto al contrato que
figura en el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares y el que
figura en el Pliego de Prescripciones Técnicas. Consta en el expediente que
el dia 10 de agosto de 2012 el jefe del Area de Contratacién dirige un
escrito a la citada asociacion comunicdndoles que la citada discrepancia fue
subsanada mediante una correcciéon de errores publicada el 2 de agosto de
2012 en el Perfil del Contratante del 6rgano de contratacién, mediante la
supresion de la pagina 54 del Pliego de Prescripciones Técnicas, de manera
que solo habria de tenerse en cuenta el listado de personal que figura en el

Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares.

4.- El dia 23 de agosto de 2012 se reine la Mesa de Contratacion para
proceder a la calificacion de la documentacion presentada. En el acta de
dicha reunién se hace constar que segun los certificados emitidos por la
oficina receptora se han presentado a la licitaciéon 33 empresas. Una vez
efectuada la calificacién de la documentacién, se observa que 9 de las
empresas incurren en errores u omisiones susceptibles de subsanacién, por
lo que se acuerda concederles un plazo hasta el 27 de agosto para la

correccién de las deficiencias advertidas (folios 161 a 181 del expediente).

5- La Mesa de Contrataciéon para la apertura en acto publico de las
proposiciones presentadas se retine el 28 de agosto de 2012. En el acta de

dicha reunién se hace constar que el presidente de la Mesa manifesté a los
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asistentes la exclusion de la licitacién de dos empresas como resultado de la
calificacién de la documentacion presentada. Consta que a continuacion se
procedio a la lectura de las ofertas econdmicas de las empresas admitidas a
la licitacion y que se acordd excluir la oferta econémica de uno de los
licitadores al haber presentado una oferta cuya cantidad era superior a la
establecida para la licitacion del contrato. Realizada la evaluacién de las
ofertas conforme a los criterios de adjudicacion establecidos en los pliegos,
la Mesa acordé elevar al odrgano de contrataciéon la propuesta de
adjudicacién del contrato a favor de la empresa C, al ser la oferta
econémicamente mas ventajosa. No obstante, se hace constar en el acta que
se manifesté a los asistentes que de existir alguna oferta con valores
anormales o desproporcionados, se cursaria la oportuna comunicacién a los
interesados y se solicitaria la correspondiente informacién a los licitadores

incursos en tal circunstancia asi como el oportuno asesoramiento técnico

(folios 182 a 218).

6- Consta en el expediente el informe de 29 de agosto de 2012 emitido
por el jefe de Servicio de Equipamientos Urbanos con el visto bueno del
subdirector general de Inversiones en Municipios para la valoracién de las
ofertas econémicas. En el informe se procedié al cdlculo de la baja
temeraria considerando unicamente la oferta de precio mas bajo presentada
por las empresas pertenecientes al mismo grupo empresarial, excluyendo, a
efectos de ese calculo, la oferta de cuatro empresas, entre las que se incluia
a la empresa D. Como resultado de esa exclusion resultaron 26 empresas a
considerar para el calculo de la baja temeraria. De acuerdo con el articulo
85.4 del Reglamento General de la Ley de Contratos, en caso de concurrir
cuatro o mas licitadores, deben excluirse aquellas ofertas que sean
superiores en mds de un 10 % a la media aritmética de las ofertas, por lo
que en aplicacion de esa regla el informe técnico subraya que se excluy6 del
calculo la oferta a otras 6 empresas. Efectuados los oportunos calculos

resulté que el limite de baja temeraria estaba en 510.344,62 euros y que la
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oferta de cinco empresas resultaba desproporcionada por ser inferior a
dicho limite, entre ellas la de la propuesta por la Mesa de Contratacién
como adjudicataria. Sin embargo, no se incluyé entre las ofertas incursas en
baja temeraria la de la empresa D por importe de 483.936,31 euros (folios
219 a 224 del expediente).

De acuerdo con el informe técnico emitido se solicitd a las cinco
empresas que se habia considerado incursas en baja temeraria justificacion
sobre la viabilidad de ejecutar satisfactoriamente el contrato en las

condiciones ofrecidas.

Una vez recibidas las justificaciones de las empresas, los servicios
técnicos elaboraron el oportuno informe en el que se consideraba no viable
las ofertas de dos empresas, entre ellas la de la empresa propuesta
inicialmente por la Mesa de Contratacién como adjudicataria al ser la mds

ventajosa econdmicamente (folios 237 a 243 del expediente).

7- El dia 13 de noviembre de 2012 se reune la Mesa de Contratacion
para proponer al 6rgano de contratacion la aceptacién o rechazo de las
ofertas de las empresas incursas en valores anormales o desproporcionados.
La Mesa de Contrataciéon, visto el informe de los servicios técnicos,
acuerda declarar no viables la propuesta econémica de dos empresas y
elevar al 6rgano de contratacion la propuesta de adjudicacién a favor A y B

en compromiso de UTE por un importe de 475.623,61 euros.

8- Consta en el expediente que el dia 14 de noviembre de 2012 se
requiri6 a las empresas propuestas para que en el plazo de diez hdbiles
presentaran la documentacién justificativa del cumplimiento de las
obligaciones tributarias y con la Seguridad Social, asi como el alta en el
Impuesto de Actividades Econdmicas, y procediera a la constitucién de la

garantia definitiva.
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En cumplimiento de dicho requerimiento el 20 de noviembre de 2012
la empresa B presenta diversa documentacién, entre la que figura el
documento de ingreso realizado el 22 de octubre de 2012 en entidad
bancaria, por el concepto de Impuesto sobre Actividades Econdmicas
(TAE) del periodo septiembre a noviembre de 2012, en el epigrafe de
construccion completa, reparacion y conservacién de edificaciones y

acompana el alta en la matricula del impuesto por dicho epigrafe.

9.- Mediante Orden de 29 de noviembre de 2012 del consejero de
Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno se dispuso rechazar las
ofertas de las empresas incursas en temeridad por no ser viables, admitir las
ofertas de las empresas que habian justificado la viabilidad de sus

propuestas y adjudicar el contrato a las empresas A y B en compromiso de
UTE.

10.- Consta en el expediente que el dia 12 de diciembre de 2012 se
requiere de nuevo por correo electrénico a la empresa B, siguiendo
instrucciones de la Intervenciéon Delegada, para que aporte el alta en el
IAE, correspondiente al epigrafe del objeto del contrato y en relacién con
las actividades que viniese desarrollando en la fecha de presentacién de

proposiciones.

Ese mismo dia se recibe un escrito la citada empresa en el que comunica
que la empresa A, con la que concurren en compromiso de UTE, si aportd
el alta en dicho impuesto y aporta la documentacion relativa a su alta en la
matricula del impuesto antes presentada y anade la correspondiente a la de
los epigrafes de articulos de ferreteria y cerrajeria y de juguetes y articulos

de deporte.

11.- Mediante Orden de 19 de diciembre de 2012 se declara decaido en
su derecho a ser adjudicatario del contrato a la empresa B, con compromiso

de adscripcion en UTE con la empresa A, al no haber acreditado el
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cumplimiento de las obligaciones tributarias en el plazo establecido para

ello.

12.- Consta en el expediente que el mismo dia 19 de diciembre de 2012
se requiri6 a las empresa E, para que en el plazo de diez habiles presentara
la documentacién justificativa del cumplimiento de las obligaciones
tributarias y con la Seguridad Social, asi como el alta en el Impuesto de
Actividades Econémicas, y procediera a la constitucién de la garantia

definitiva.

En el expediente examinado consta la presentacion de la documentacion
requerida por parte de E (folios 454 a 468) y una propuesta de orden de
adjudicacion del contrato a la mencionada empresa (folios 469 y 470 del

expediente).

13.- El 10 de enero de 2013 los representantes legales de las empresas B
y A formulan recurso especial en materia de contratacién contra la Orden
de 19 de diciembre de 2012 por la que se declard a las citadas empresas
decaidas en su derecho a la adjudicacion. En el recurso se alega que no se
les concedi6 el plazo para subsanar el error advertido, conforme a lo
dispuesto en el articulo 78 de la Ley 30/1992 del Régimen Juridico de
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin (en
adelante LLRJ-PAC), y que se les ha causado indefension. Alegan
igualmente que la orden carece de motivaciéon al no especificar a qué
obligaciones tributarias se refiere la falta de acreditacién. Solicitan la
suspension de la tramitacion del expediente de contratacion, que se estime
el recurso, se anule la orden recurrida y se acuerde la continuacién del
procedimiento de adjudicacién a favor de la UTE, por tener acreditadas las

obligaciones tributarias (folios 471 a 507 del expediente).

Con fecha 16 de enero de 2013, el Tribunal Administrativo de
Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid (TACP) acordé la
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suspensiéon de la tramitacion del expediente de contratacién producida
como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 46.3 del TRLCSP.
Asimismo, dio traslado del recurso a todos los licitadores, concediéndoles
un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones. Unicamente
presenté alegaciones la empresa F, en las que consideraba que la orden
objeto del recurso especial era ajustada a derecho y procedia la

desestimacion.

El 23 de enero de 2013 el TACP desestima el recurso al entender que a
las recurrentes si se les concedié una ampliaciéon del plazo previsto para
subsanar, pues hubo un primer requerimiento el dia 14 de noviembre y
otro posterior, el 12 de diciembre, de acuerdo con las actuaciones
interesadas solicitadas por la Intervencién Delegada. Ademds se considera
que, en todo caso, el defecto era insubsanable porque la empresa B, no
acredité estar dada de alta en el IAE en el epigrafe que estuviese en
correspondencia con el objeto del contrato, ni a la fecha de presentacién de
la proposicién, ni cuando se efectia la propuesta de adjudicacion,
momentos ambos en los que por carecer del mismo, se trataba de un
defecto insubsanable. Por ultimo, en cuanto a la falta de motivacion de la
orden recurrida considera que carece de fundamento pues en los
requerimientos dirigidos a la empresa se hacia constar claramente que debia
aportar el TAE en el epigrafe correspondiente al objeto del contrato.
Finalmente el Tribunal acuerda dejar sin efecto la suspension del

procedimiento.

14.- El 22 de febrero de 2013 el letrado jefe del Servicio Juridico en la
Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio (al haberse
traspasado a la mencionada Consejeria las competencias en la materia)
emite informe en relaciéon con la consulta efectuada por la secretaria
general técnica de dicha consejeria en relaciéon con el expediente de

contratacién. Concretamente se pregunta sobre si el expediente adolece de
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vicios que pudieran dar lugar a la nulidad de pleno derecho o anulabilidad
de lo tramitado, y en su caso, sobre el procedimiento a seguir. En el citado
informe se concluye que se aprecia un primer vicio de nulidad consistente
en la infraccion del articulo 142.1.parrafo segundo, del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado mediante Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP),
por cuanto la licitacién no fue objeto de publicacién en el BOE, que
resultaba preceptiva al tratarse de un contrato sujeto a regulacién
armonizada. Ademads, se afirma la concurrencia de una segunda causa de
nulidad del procedimiento en el tramite previsto en el articulo 152.3 del
TRLCSP, pues no se concedié audiencia a uno de los licitadores (D) cuya
oferta se encontraba en situacién de baja temeraria o desproporcionada. Por
lo expuesto, el Servicio Juridico considera que procedia iniciar un
procedimiento de revision de oficio del articulo 102 de la LRJ-PAC, al
que remite el articulo 34.1 del TRLCSP, desde la Consejeria de
Presidencia, Justicia y Portavocia de Gobierno, al ser la Consejeria que ha
tramitado el procedimiento afectado de nulidad, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 53.4 de la Ley de 13 de diciembre de 1983, de
Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid.

TERCERO.- 1.- Mediante Orden 956/2013, de 5 de abril, del
consejero de Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno se acordd
iniciar la revision de oficio de la Orden de 29 de noviembre de 2012, del
consejero de Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno, por la que se
adjudica a las empresas, con compromiso de U.T.E., A y B el contrato de
servicios de conservaciéon y mantenimiento integral del Parque de
Polvoranca en el término municipal de Leganés, en virtud de las causas de

nulidad consideradas en el informe del Servicio Juridico.
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Consta en la documentacién examinada que la citada orden fue
notificada a todas las empresas participantes en la licitacion, concediéndoles

un plazo de diez dias para formular alegaciones.

2.- En el plazo conferido al efecto solo formulé alegaciones la empresa D
en las que manifiesta su “plena disposicion™ a subsanar cuantos defectos
invaliden el expediente de contratacion “de_forma que queden convalidadas
las actuaciones” y para ello muestra su conformidad a justificar, cuando sea
requerido para ello, los valores anormales o desproporcionados que constan

en su oferta.

3.- El dia 10 de mayo de 2013 se formula la propuesta de resolucion de
la revision de oficio de la Orden de 29 de noviembre de 2012 del consejero
de Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno, por incurrir en la causa
de nulidad de pleno derecho del articulo 62.1 e) de la LRJ-PAC al haberse
omitido la publicacién de la licitaciéon en el BOE y no haberse conferido
tramite de audiencia a uno de los licitadores cuya oferta se encontraba

incursa en valores anormales o desproporcionados.

4.- Mediante Resolucién de 30 de mayo de 2013 se acuerda suspender
el plazo para resolver el procedimiento, por el tiempo que medie entre la
solicitud de dictamen a este Consejo Consultivo y la recepciéon del mismo,

asi como comunicarlo a los interesados en el procedimiento.

A los hechos anteriores les son de aplicacién las siguientes,
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA. .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo a

solicitud del consejero de Presidencia, Justicia y portavoz del Gobierno, en

10
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virtud del articulo 14.3 de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, en relacién
con el articulo 32.3 del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se

aprueba el Reglamento Orgdnico del Consejo Consultivo de la Comunidad
de Madrid.

El consejero de Presidencia, Justicia y portavoz del Gobierno recaba el
dictamen del Consejo Consultivo al amparo del articulo 13.1.f) de la Ley
6/2007, de creacién del referido 6rgano consultivo autonémico, donde se
establece que: “/. E/ Consejo Consultivo deberd ser consultado por la
Comumnidad de Madrid en los siguientes asuntos: (...) ﬂ Expedientes
tramiatados por la Comunidad de Madrid (...) sobre (..) 2.° Revision

de oficio de actos administrativos en los supuestos establecidos en las leyes”.

En el caso que nos ocupa, en que se solicita la revision de oficio de la
orden de adjudicacion de un contrato de servicios sometido al TRLCSP,
hay que estar a lo que sobre la revisién de oficio se dispone en este texto
legal, en concreto, a lo dispuesto en el articulo 34 —incluido
sistemdticamente en el capitulo V del titulo I del libro I, que lleva por
rabrica “Régimen de invalidez”. El articulo 34.1 senala que: “La revision
de oficio de los actos preparatorios y de los actos de adjudicacion de los
contratos de las Administraciones Puiblicas y de los comtratos sujetos de
regulacion armonizada se efectuard de conformidad con lo establecido en el

Capitulo primero del Titulo VII de la Ley 30/1992, de 26 de

noviembre”.

El articulo 32 del TRLCSP, que trata de las causas de nulidad de
derecho administrativo, menciona en el apartado a) “Las indicadas en el
articulo 62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”.

Por remision, el articulo 102.1 de la LRJ-PAC, establece que:

“Las Administraciones publicas, en cualquier momento, por

imiciativa propia o a solicitud de interesado, y previo dictamen

11
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Javorable del Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la
Comunidad Autonoma, si lo hubiere, declarardn 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 articulo 62.17.

De este ultimo precepto legal se desprende que la adopcién del acuerdo
de revisién de oficio tendra lugar siempre previo dictamen favorable del
6rgano consultivo correspondiente, que adquiere en este supuesto cardcter
vinculante. La referencia que el articulo 102.1 de la LRJ-PAC hace al
Consejo de Estado “u drgano consultivo equivalente de la Comunidad
Autonoma”, debe entenderse hecha al Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, creado por la citada Ley 6/2007.

En cuanto a la competencia para resolver acerca de la solicitud de

revision de oficio, dispone el articulo 34.2 de la LCSP que:

“Sin  perjuicio de lo que, para el dmbito de las Comunidades
Autonomas, establezcan sus normas respectivas que, en todo caso,
deberdn atribuir esta competencia a un organo cuyas resoluciones
agoten la via administrativa, serdn competentes para declarar la
nulidad de estos actos (los mencionados en el articulo 34.1) o declarar
su lestvidad el organo de contratacion, cuando se trate de contratos de
una Administracion Publica, o el titular del departamento, organo,
ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que
corresponda su tutela, cuando ésta no tenga el cardcter de

Admanistracion Publica”.

El acto cuya revisién se pretende emana del consejero de Presidencia,
Justicia y portavoz del Gobierno, 6rgano de contratacién de la mencionada
Consejeria. Segun el articulo 53.1 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre,

de Gobierno y Administraciéon de la Comunidad de Madrid “ponen fin a

12
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la via administrativa, salvo lo que pueda establecer una Ley especial, de
acuerdo con lo dispuesto en las letras c) N d) del articulo 109 de la Ley
de Reégimen Juridico de las Administraciones Puiblicas y del
Procedimiento Administrativo Comain, las resoluciones siguientes: (...) c)
Las de los Consejeros”. De otro lado, segun el articulo 53.4b) de la Ley
autonémica 1/1983, “Serdn competentes para resolver los procedimientos
de revision de oficio de los actos administrativos nulos, declarar la
lestvidad de los anulables y revocar los de gravamen o desfavorables: (..)
¢) Los Consejeros, respecto de sus propios actos y de los dictados por los

drganos de ellos dependientes”.

De la regulaciéon anterior, se sigue que corresponde al consejero de
Presidencia, Justicia y portavoz del Gobierno resolver acerca de la revisiéon
de oficio de la Orden de 29 de noviembre de 2012 por la que se adjudica a
las empresas A y B con compromiso de UTE, el contrato de servicios de
conservaciéon y mantenimiento integral del Parque de Polvoranca en el

término municipal de Leganés.

SEGUNDA.- En la revisién de oficio, como en todo procedimiento
administrativo, aunque no lo establezca expresamente el articulo 102.1 de
la. LRJ-PAC, se impone la audiencia a los interesados, tramite
contemplado con cardcter general en el articulo 84 de la LRJ-PAC, que
obliga a que se dé vista del expediente a los posibles interesados, a fin de
que puedan alegar y presentar los documentos y justificantes que estimen
pertinentes en defensa de sus derechos. El correcto desarrollo
procedimental demanda que dicho trdmite se sustancie una vez instruido el
procedimiento e inmediatamente antes de redactar la propuesta de

resolucién segin dispone el articulo 84 de la LRJ-PAC.

Consta en el expediente examinado haberse conferido el referido tramite

de audiencia a todas las empresas participantes en la licitacion (folios 543 a

13
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696 del expediente). La empresa D ha hecho uso de su derecho al

mencionado tramite formulando en tiempo y forma escrito de alegaciones.

También se observa que se ha formulado propuesta de resolucién sobre
la procedencia de la nulidad solicitada, con inclusion de los
correspondientes antecedentes, fundamentos juridicos y parte dispositiva,

en la que se concreta, en su caso, la causa en la que se apoya la nulidad.

Ningun otro tramite resulta preceptivo en virtud de la LRJ-PAC, por lo
que se concluye que la tramitacién del procedimiento ha sido completa, y
que todos los interesados han tenido oportunidad de conocer el expediente
y combatir los argumentos por los que se insta la revision de oficio de la
Orden de 29 de noviembre de 2012, sin que por este motivo se haya

causado indefension a ninguno de ellos.

Al haberse iniciado de oficio la revisién del acto, el procedimiento estd
sometido a un plazo de caducidad, pues a tenor de lo estipulado en el
articulo 102.5 de la LRJ-PAC “cuando el procedimiento se hubiera
iniciado de oficio, el transcurso del plazo de tres meses, desde su inicio sin

dictarse resolucion, producird la caducidad del mismo”.

El dies a quo para el cémputo del plazo en los procedimientos que se
inician de oficio es desde la fecha del acuerdo de iniciacion ex articulo 42.3
a) de la LRJ-PAC. En idéntico sentido la Sentencia de Tribunal Supremo
de 20 de mayo de 2008, en unificaciéon de doctrina senala que la fecha de

inicio es la fecha del acuerdo de inicio y no de su notificacion.

Ello no obstante, dicho plazo de tres meses puede suspenderse al
recabarse dictamen del 6rgano consultivo, segun el articulo 42.5.¢c) de la
LRJ-PAC (en la redaccién dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero) que

establece que:
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“El  transcurso del plazo mdximo legal para resolver un
procedimiento y notificar la resolucion se podrd suspender (..) ¢)
Cuando  deban  solicitarse informes que sean  preceptivos y
eterminantes del contenido de la resolucion a organo de la misma o
det antes del contenido de la / a organo de la a
de distinta Administracion, por el tiempo que medie entre la peticion,
que deberd comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe,
que igualmente deberd ser comunicada a los mismos. Este plazo de

Ssuspension no podrd exceder en ningin caso de tres meses’.

En el caso sometido a dictamen, iniciado el procedimiento el 5 de abril
de 2013, se ha suspendido dicho plazo al amparo de lo establecido en el
articulo 42.5 de la LRJ-PAC, mediante Resolucién de 30 de mayo de
2013, por tanto antes del plazo de tres meses de caducidad del

procedimiento de revision de oficio.

TERCERA .- Llegados a este punto, en relacion al fondo de la cuestién,
es preciso analizar si procede la revisiéon de oficio de la Orden de 29 de
noviembre de 2012 de adjudicaciéon del contrato de servicios de
conservaciéon y mantenimiento integral del Parque de Polvoranca en el

término municipal de Leganés.

La primera cuestién que debe abordarse es si resulta necesario tramitar
un procedimiento de revision de oficio respecto a la citada orden, habida
cuenta de la existencia de una Orden posterior, de 19 de diciembre de
2012, por la que se declara decaida en su derecho a ser adjudicataria del

contrato a la empresa B.

En efecto, resulta del expediente examinado que el acto cuya revision se
pretende no llegd a ser fiscalizado ni notificado al adjudicatario y al resto
de licitadores, habida cuenta que el dia 12 de diciembre de 2012,
siguiendo instrucciones de la Intervencion Delegada, se hizo un nuevo

requerimiento a la empresa B, para que aportara el alta en el TAE
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correspondiente al epigrafe del objeto del contrato y en relacién con las
actividades que viniese desarrollando en la fecha de presentacién de
proposiciones, no pudiendo la empresa acreditar el requisito exigido. Por
ello, “de conformidad con lo establecido en el articulo 151 apartado 2° del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Puiblico™, mediante
Orden de 19 de diciembre de 2012 se “declara decaido en su derecho a ser
adjudicatario del contrato a la empresa B, con compromiso de adscripcion
en UTE con la empresa A, al no quedar acreditado el cumplimiento de
las obligaciones tributarias de la empresa B en el plazo establecido para
ello”. Como hemos senalado en los antecedentes, esta ultima orden fue
objeto de recurso especial en materia de contratacién, al entender las
citadas empresas que se les habia causado indefensién, ya que no se les
habia concedido plazo para subsanar el error advertido, conforme a lo
dispuesto en el articulo 78 de la LRJ-PAC, y que la orden carecia de
motivacion al no especificar las obligaciones tributarias que habia que
acreditar. El1 23 de enero de 2013 el TACP desestima el recurso al
entender que a las recurrentes si se les concedié una ampliacién del plazo
previsto para subsanar y que en todo caso, el defecto era insubsanable
porque la empresa B, no acredit6 estar dada de alta en el IAE en el
epigrafe que estuviese en correspondencia con el objeto del contrato, ni a la
fecha de presentacion de la proposicion, ni cuando se efectua la propuesta
de adjudicaciéon, momentos ambos en los que por carecer del mismo, se
trataba de un defecto insubsanable. Por ultimo, el TACDP rechaza la falta
de motivacion alegada al considerar que en los requerimientos dirigidos a la
empresa se hacia constar claramente que debia aportar el IAE en el

epigrafe correspondiente al objeto del contrato.

Asi las cosas, entendemos que no resulta necesario tramitar un
procedimiento de revision de oficio respecto a un acto que se ha dejado sin
efecto por otro posterior, la Orden de 19 de diciembre de 2012, por la que

se declara decaida en su derecho a ser adjudicataria del contrato a la
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empresa B, cuya conformidad a derecho fue enjuiciada en sentido favorable

por el TACP.

No obstante lo dicho, entendemos oportuno analizar si concurririan las
causas de nulidad invocadas en la propuesta de resolucién como

fundamento para proceder a la revisién de oficio del acto.

Este Consejo Consultivo ha sostenido reiteradamente en sus dictamenes
(asi el Dictamen 592/12, de 31 de octubre), que el punto de partida
inexcusable, es la consideracion de la revisién de oficio como una potestad
excepcional de la Administracién para dejar sin efecto sus propios actos y
disposiciones al margen de cualquier intervencién de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, razén por la cual esta potestad de expulsién de
los actos administrativos de la vida juridica debe ser objeto de
interpretacion restrictiva y solo se justifica en aquellos supuestos en que los
actos a revisar adolezcan de un defecto de la maxima gravedad, es decir,

que estén viciados de nulidad radical o de pleno derecho.

La nulidad absoluta constituye el grado maximo de invalidez de los actos
administrativos, reservada para aquellos supuestos en los que la legalidad se
ha visto vulnerada de manera grave, de modo que las situaciones
excepcionales en que ha de ser apreciada deben ser analizadas con suma
cautela y prudencia, tratando de cohonestar dos principios bésicos, el de

seguridad juridica y el de legalidad.

En este expediente se invoca como causa de nulidad de la orden cuya
revision se pretende la prevista en la letra e) del articulo 62.1 de la LLR]-
PAC, referida a los actos de las Administraciones Publicas “diczados
prescindiendo  total  y  absolutamente del  procedimiento  legalmente
establecido”. En relacién con esta causa de nulidad, es doctrina de este
Consejo, en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal Supremo,

limitar su aplicacién a aquellos casos en que se ha omitido total y
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absolutamente el procedimiento legalmente establecido y en los que se han

omitido trdmites esenciales.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de
2012 (recurso nim.1966/2011) recuerda lo siguiente:

“(...) Nuestra jurisprudencia ha seiialado que para apreciar esia
causa de nulidad de pleno derecho no basta con la infraccion de
alguno de los tramites del procedimiento, sino que es necesario la
ausencia total de éste o de alguno de los tramites esenciales o
JSundamentales, de modo que el defecto sea de tal naturaleza que sea
equiparable su ausencia a la del propio procedimiento, como ha
entendido esta Sala en sentencias, entre otras, de 5 de mayo de 2008
(recurso de casacion nivm. 9900/2003 ) 9 de 9 de junio de 2011
(recurso de casacion nim. 5481/2008 ).

En el mismo sentido se ha manifestado el Consejo de Estado, asi en su
Dictamen 704/2012, de 26 de septiembre, cuando senala que “para que
haya lugar a tal apreciacion, se precisa que la conculcacion del
procedimiento haya sido de tal magnitud que suponga indefension o la
concurrencia de anomalias en la tramitacion que se caractericen por Su
especial gravedad”. El citado dictamen recuerda en este punto la
jurisprudencia del Tribunal Supremo cuando declara que para apreciar la
concurrencia de esa causa de nulidad “es preciso que se haya prescindido
total y absolutamente de los trdmites del procedimiento, no bastando la
omision de algunos de estos trdmites, y “resulta necesario ponderar, en
cada caso, las consecuencias producidas por tal omision 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

observarse el tramite omitido™.
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En el expediente remitido se trata de fundamentar la nulidad del acto
que se pretende revisar, por la causa de la letra e) del articulo 62.1 de la
LRJ-PAC, en la infraccién de dos tramites del procedimiento, a saber, por
un lado, la falta de publicacion del anuncio de licitacién en el BOE, y de
otro, en el no requerimiento a uno de los licitadores para justificar los
valores anormales o desproporcionados de su oferta. Debemos pues analizar,
al amparo de la doctrina que acabamos de exponer, si los defectos
invocados son susceptibles de determinar la nulidad absoluta de la Orden

de 29 de noviembre de 2012 de adjudicacion del contrato de referencia.

Por lo que se refiere al primer defecto invocado debe senalarse que la
publicidad constituye uno de los principios fundamentales de la
contrataciéon administrativa. I.a normativa comunitaria se ha preocupado
siempre de la realizacion efectiva de este principio, como uno de los pilares
esenciales de la contrataciéon publica. Ya la Directiva 93/37/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos de obras, senala en su décimo
considerando que “e/ desarrollo de una competencia efectiva en el sector de
los comtratos puiblicos hace precisa una publicidad comunitaria de los
anuncios de los contratos realizados por los poderes adjudicadores de los
Estados miembros”. Actualmente aparece consagrado en el articulo 1 del
TRLCSP cuando establece que la contratacion del sector publico debera
ajustarse, entre otros, a los “principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad 'y transparencia de los procedimientos, y no

discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos’.

La concrecion de dicho principio se contiene el articulo 142 del
TRLCSP en virtud del que “los procedimientos para la adjudicacion de
contratos (...) deberdn anunciarse en el Boletin Oficial del Estado”, a
excepcion de los contratos de Comunidades Auténomas, Entidades Locales

u organismos o entidades de derecho publico dependientes de las mismas,
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en los que publicidad en el BOE “se podrd sustituir (...) por la que se
realice en los diarios o boletines oficiales autondmicos o provinciales'. Si
bien, cuando se trate de “conzratos (...) sujetos a regulacion armonizada”,
la licitacion “deberd publicarse, ademds, en el Diario Oficial de la Union
Europea, sin que en este caso la publicidad efectuada en los diarios
oficiales autonomicos o provinciales pueda sustituir a la que debe hacerse
en el Boletin Oficial del Estado”. Ademas los anuncios de licitacién “se

publicardn, asimismo, en el perfil de comtratante del drgano de
contratacion” (articulo 142.4 del TRL.CSP).

En el expediente que nos ocupa resulta de los antecedentes referidos u#
supra que el contrato de referencia estaba sujeto a regulacién armonizada a
tenor de lo dispuesto en el articulo 16 del TRLCSP y que la publicidad
requerida por el transcrito articulo 142 no fue cumplida de forma completa
pues si bien el anuncio de licitacién se publicé el 17 de julio de 2012 en el
DOUIE, el 27 de julio siguiente en el Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid y en el Portal de Contratacién autonémico, dicho anuncio no llegd
a publicarse en el BOE a pesar de que el anuncio fue enviado para su

publicacién y abonada la tasa correspondiente el dia 11 de julio de 2012.

No obstante, apreciarse en este caso la omisién de un trdmite del
procedimiento, no podemos sin mds concluir que la falta de publicacién en
el BOE lleve aparejada la nulidad de la orden de adjudicacién, pues
conforme a la doctrina anteriormente expresada, debemos ponderar con
cautela y prudencia el defecto invocado como causa de nulidad. Asi resulta
esencial, a nuestro juicio, examinar hasta que punto se ha cumplido en el
presente expediente con la finalidad perseguida con la publicidad de la

licitacion.

Como hemos expresado anteriormente, en este caso la licitacién ha
recibido la publicidad de mayor ambito exigible en nuestra legislacion, cual

es, la publicacion en el DOUE, completada en este caso con la publicacién
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en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid y en el Portal de
Contratacién, porque lo que no puede decirse que, a pesar de haberse
omitido la publicacién en el BOE, el anuncio no haya tenido una amplia
difusion en beneficio de cualquier licitador potencial. L.a publicacién en el
diario comunitario constituye la publicidad superior y la mejor forma de
hacer efectivos los principios comunitarios de libre circulaciéon de
mercancias, libre prestacion de servicios, no discriminacién e igualdad de
trato, por lo que la falta de publicacién en el BOE, si bien constituye una
irregularidad, no tiene entidad suficiente para convertir el acto en nulo
“por haberse dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento

legalmente establecido”.

Refuerza el argumento que acabamos de exponer la regulacién que el
TRLCSP hace de la llamada “Cuwestion de nulidad”, regulada en la Seccién
Segunda del capitulo V del titulo I del libro I, articulos 37,38 y 39, y que
responde a la necesidad de dar respuesta al expediente incoado a Espana

tras la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de
abril de 2008 y a la trasposicién de la Directiva 2007/66/CEE.

Como expuso el Consejo de Estado en su Dictamen 499/2010, de 29
de abril, a propésito del Anteproyecto de lo que seria la Ley 34/2010, de
5 de agosto:

«La Directiva 2007/66/CE  contempla diversos supuestos de
“ineficacia® de los contratos ya celebrados (articulo 2 quinguies de las
Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE ). El objetivo que se persigue
con esta regulacion -segin indica el considerando- es que ante
determinadas infracciones, que se consideran especialmente graves, “los
derechos y las obligaciones de las partes del contrato dejen de ser de
obligado cumplimiento y ejecucion”™, correspondiendo a las legislaciones
nacionales la determinacion de las consecuencias derivadas de dicha

ineficaciar.
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De esta manera el articulo 37 del TRLCSP contempla como uno de esos
supuestos especialmente graves que permiten formular la cuestiéon de
nulidad el que «é/ contrato se haya adjudicado sin cumplir previamente
con el requisito de publicacion del anuncio de licitacion en el “Diario
Oficial de la Union Europea™ en aquellos casos en que sea preceptivo, de
conformidad con el articulol42». Noétese que nada dice el mencionado
precepto en relacion con la falta de publicacion en los otros boletines que
menciona el articulo 142, pero ademds la nulidad con la que se sanciona esa
falta, que como hemos dicho se considera especialmente grave, no es la
nulidad radical sino una figura préxima a la anulabilidad y asi lo hizo notar
el Consejo de Estado en el citado Dictamen 499/2010 al senalar lo

siguiente:

“la Directiva 2007/66/CE habla de "ineficacia” de los contratos en
un sentido y con un alcance que no es el que predominantemente se

atribuye a este término en el ordenamiento espanol; (..)

La nulidad de pleno derecho, entendida como la mdxima sancion que
el ordenamiento preceptila, opera ipso iure, tiene éficacia retroactiva
9 es definitiva (sin que quepa la convalidacion). Por éllo, no resulta
correcta la afirmacion de que los contratos definidos en el apartado 1
del articulo 37.1 de la Ley 30/2007 serdn nulos de pleno derecho.
Pues dicha categoria no se compadece bien con algunos de los aspectos
del regimen juridico disefiado a continuacion Yy, especialmente, con la
posibilidad de mantener los efectos del contraro (articulo 38) 9y con la
introduccion de unos plazos para interponer la cuestion de nulidad
(articulo 39). Seria menos confuso decir que los contratos serdn
declarados nulos o serdn nulos, de forma andloga a la modificacion

operada en la Ley 31/2007.

Con todo, ha de [lamarse la atencion sobre las singulares

caracteristicas de la  ineficacia  regulada en la  Directiva
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2007/66/CE, que dan lugar a la configuracion de un supuesto con
perfiles propios, con alguna nota caracteristica de la nulidad de pleno
derecho, pero en lineas gemerales mds provimo a la figura de la
anulabilidad. Baste senalar, por ejemplo, que las causas de nulidad
estdn tasadas en la norma legal, que la propia Ley define posibles
excepciones, que cabe la posibilidad de sustituir la declaracion de
nulidad por la imposicion de sanciones alternativas y que la cuestion

de nulidad debe interponerse dentro del plazo senalado al efecto”’.

Por otro lado, en este expediente resulta evidente que el fin perseguido
por la publicidad de la licitacion ha quedado cumplido si se tiene en cuenta
la amplia concurrencia, con 33 empresas participantes en el procedimiento
de adjudicacién, muchas de ellas de dmbito territorial distinto a la
Comunidad de Madrid; la intervencion en el procedimiento, mediante la
presentaciéon de un escrito de solicitud de rectificacién de defectos
apreciados en los Pliegos, por parte de la Asociaciéon Espanola de Empresas
de Parques y Jardines, asociacién de ambito nacional que aglutina a las
empresas espanolas dedicadas a la conservacién e implantacién de zonas
verdes en Espana, y por ultimo, no hay dato alguno, por ausencia de
reclamaciones, que permita apreciar que el déficit de publicidad en el BOE
haya afectado a algun licitador que pretendiera intervenir en el
procedimiento, por lo que podemos concluir que la participacién y

concurrencia no han quedado resentidas en este caso.

CUARTA.- Debemos analizar en este punto el otro defecto de
procedimiento alegado, a los efectos de determinar si el mismo vicia de

nulidad la orden de adjudicacién objeto de revision.

Como hemos senalado anteriormente el defecto consistiria en haberse
omitido el requerimiento a uno de los licitadores para justificar los valores

anormales o desproporcionados de su oferta.
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En este punto cabe indicar que la legislacién de contratos ha arbitrado
un procedimiento contradictorio para evitar que las ofertas con valores
anormales o desproporcionados se puedan rechazar sin comprobar antes su
viabilidad, con ello se concilia la exigencia de que la adjudicacién se
produzca en favor de la oferta econdmicamente mas ventajosa, con el
interés general que demanda que el adjudicatario puede cumplir la
prestacién objeto del contrato. En este sentido, los apartados 3 y 4 del
articulo 152 del TRLCSP establecen lo siguiente:

“3. Cuando se identifique una proposicion que pueda ser considerada
desproporcionada o anormal, deberd darse audiencia al licitador que
la haya presentado para que justifique la valoracion de la oferta y
precise las condiciones de la misma, en particular en lo que se refiere
al ahorro que permita el procedimiento de ejecucion del contrato, las
soluciones técnicas adoptadas y las condiciones exvcepcionalmente
Javorables de que disponga para ejecutar la  prestacion, la
originalidad de las prestaciones propuestas, el respeto de las
disposiciones relativas a la proteccion del empleo y las condiciones de
trabajo vigentes en el lugar en que se vaya a realizar la prestacion, o

la posible obtencion de una ayuda del Estado.

En el procedimiento deberd solicitarse el asesoramiento técnico del

servicio corrvespondiente (...)

4. Si el organo de contratacion, considerando la justificacion
efectuada por el licitador y los informes mencionados en el apartado
anterior, estimase que la oferta no puede ser cumplida como
consecuencia  de la  inclusion  de  valorves  anormales o
desproporcionados, la excluird de la clasificacion y acordard la
adjudicacion a favor de la proposicion econdmicamente mds
ventajosa, de acuerdo con el orden en que hayan sido clasificadas

conforme a lo sefialado en el apartado 1 del articulo anterior”.
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En el presente caso no cabe duda de que la oferta de la empresa D era
anormalmente baja o desproporcionada, toda vez que la misma alcanzaba el
importe de 483.936,31 euros y el limite de la baja temeraria, conforme el
informe técnico que obra en los antecedentes examinados, se situaba en
510.344,62 euros. Con arreglo a dicho limite, todas las ofertas que se
encontraban por debajo del mismo debian considerarse desproporcionadas a
los efectos de exigir su justificacién con arreglo a lo dispuesto en el
transcrito articulo 152.3 del TRLCSP. Resulta del expediente que el
tramite de justificacién fue debidamente cumplido en relacién con cinco
empresas cuyas ofertas estaban incursas en baja desproporcionada, pero fue
omitido en relacién con la empresa D por lo que ésta se vio privada de la

posibilidad de justificar su oferta.

Ahora bien, el hecho de que se haya omitido el referido tramite de
audiencia al indicado licitador no implica sin mds la nulidad radical de la
orden de adjudicacién. En este punto resulta oportuno traer a colacion la
doctrina sentada por el Tribunal Supremo en relacién con el mencionado
defecto procedimental. En este sentido la Sentencia de 18 de octubre de

2012 senala lo siguiente:

«Bs uniforme el criterio jurisprudencial que considera que dicha
omision del tramite no se recoge en la causa de nulidad del apartado
e) del mismo articulo 62. Dijimos en nuestra Sentencia de 21 de
Jebrero de 2006: «Tal defecto no estd contemplado en el apartado ¢)
del articulo 62.1 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones  Publicas y del Procedimiento . Administrativo
Comiin, ya que no constituye una falta total del procedimiento
determinante de la nulidad radical del acto, sino un defecto formal
causante de indefension, previsto en el articulo 63.2 de esta misma
Ley como causa de anulabilidad, y, por consiguiente, no susceptible

de generar la nulidad de pleno derecho [...] ni, por tanto, su
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revision con arreglo al procedimiento regulado en el articulo 102 de
la Ley 30/1992 ». En igual sentido, las Sentencias de 5 de
noviembre de 2001 (RC 3320/1996), 28 de enero de 2002
(RCA 180/1999), 26 de septiembre de 2005 (RC 5038/1999)
9 12 de diciembre de 2008 (RC 2076/2005), entre otras.

La Sentencia de 16 de marzo de 2005 (R] 2005, 3264) (RC
2796/2001), se pronuncia en términos que, por su caridad,
merecen ser reproducidos textualmente al dar cumplida respuesta a la

expresada cuestion:

“Asi, ninguna de las causas de nulidad contempladas en el articulo
62 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones  Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin resulta aplicable a la simple falta del tramite de audiencia.
No lo es la previsia en la letra a), segiin la cual son nulos de pleno
derecho agquellos actos que lesionen el contenido esencial de los derechos
y libertades susceptibles de amparo constitucional, porque el derecho a
la defensa solo constituye un derecho susceptible de dicho remedio
constitucional en el marco de un procedimiento sancionador, por la
aplicacion al mismo, aun con cierta flexibilidad-, de las garantias
propias del proceso penal, segin reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y de este Tribunal Supremo; fuera de ese
dmbito  sancionador, la falta del trdmite de audiencia en el
procedimiento administrativo e incluso la misma indefension, si se
produce, podrdn originar las consecuencias gque el ordenamiento
Juridico prevea, pero no afectan a un derecho fundamental o libertad

pitblica susceptible de amparo constitucional.

La Sentencia de esta Sala de 11 de julio de 2003 resume en lo
sustancial la doctrina de este Tribunal en materia de nulidad de acros

administrativos derivada de la falta de cumplimiento del tramite de

26



‘t*t*’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

audiencia en un procedimiento no sancionador. En dicha sentencia se
afirma que tal falta de audiencia no es, por si propia, causa de
nulidad de pleno derecho, sino que sélo puede conducir a la anulacion
del acto en aguéllos casos en los que tal omision haya producido la
indefension material y efectiva del afectado por la  actuacion

adminmistrativa.

Por otra parte, la falta de un trdmite como el de audiencia, por
esencial que pueda reputarse, no supone por si misma que se haya
prescindido  total y absolutamente del procedimiento  legalmente
establecido (STS de 13 de octubre de 2000 (RJ 2000, 7915)-
recurso de casacion 5.697/1995 -), que puede subsistir aun
Jaltando la sin duda decisiva audiencia del interesado, por lo que
tampoco le afecta, en principio, la causa de nulidad de pleno derecho
prevista en la letra e) del art. 62LRJ-PAC. Por otra parte, es
claro que a la ausencia del trdmite de audiencia le es de aplicacion de
manera muy directa la prevision del apartado 2 del articulo 63 de la
Ley 30/1992, gque establece la  anulabilidad de un acto
administrativo  por defecto de forma cuando éste de lugar a la
indefension del interesado. Y, precisamente, si es esencial el trdmite
de audiencia, es porque su falta podria determinar que se produjese
la efectiva indefension del afectado. Ahora bien, esa indefension no
equivale a la propia falta del tramite, sino que ha de ser real Yy
efectiva, esto es, para que exista indefension determinante de la
anulabilidad del acto es preciso que el afectado se haya wvisto
imposibilitado de aducir en apoyo de sus intereses cuantas razones de

hecho y de derecho pueda considerar pertinentes para ello”’.

De modo gque, aun admitiendo a efectos hipotéticos la infraccion que
imputa a la Sala de instancia el recurrente y aceptando la falta de

prueba de la realizacion del trdmite de audiencia y, por tanto, su
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omision, la inadmision de la solicitud de revision resultaba procedente
por no_fundarse en ninguna de las causas de nulidad del mencionado

articulo 62».

También ha recordado el Tribunal Supremo (asi Sentencia de 5 de

marzo de 2009 con cita de otras anteriores del mismo Tribunal) que:

“para formular un pronunciamiento sobre la trascendencia que el
vicio procedimental haya podido ocasionar a la esencia misma del
acto administrativo habrd que tener en cuenta la relacion existente
entre el defecto de forma y la decision de fondo adoptada por el acto
recurrido y ponderar, sobre todo, lo que habria podido variar el acto
administrativo origen del recurso, en caso de observarse el trdmite
omitido. Las hipotesis por tanto pueden ser varias. En lo que al
recurso que examinamos interesa, cabe apelar a las dos siguientes:
1°) que aungue no hubiera existido la infraccion formal, la decision
de fondo hubiera sido la misma. En tal caso no tiene sentido anular
el acto recurrido por vicios formales y tramitar otra vez un
procedimiento cuyos resultados iltimos ya se conocen. La actuacion
administrativa se desarrollard con arreglo a normas de economia,
celeridad, y eficacia, segun el art. 103 de la Constitucion y 3 de la
Ley 30/92, y es comtrario al principio de economia procesal que este

precepto consagra repetir initilmente la tramitacion de un evpediente

»

Lo que acabamos de decir es plenamente aplicable al caso que nos ocupa
pues es lo cierto que aunque no se hubiera omitido el tramite de audiencia a
la empresa D para justificar el caracter desproporcionado de su oferta, la
orden a favor de las empresas en compromiso de UTE que resultaron
adjudicatarias (A y B) habria sido idéntica, independientemente de la

justificacién que se hubiera ofrecido por aquélla, pues la oferta de las
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mencionadas entidades era la mds ventajosa econdmicamente, inico criterio

para la adjudicacion.

De lo dicho puede concluirse que no obstante la existencia de la
irregularidad invocada, consistente en la omision del requerimiento a la
empresa D para la justificacién de su oferta, dicho defecto no determina la
nulidad radical de la orden cuya revisién se pretende y en consecuencia no

procederia la revision de la misma al no fundarse en ninguna de las causas

de nulidad del articulo 62 de la LRJ-PAC.

No obstante lo dicho, si bien es cierto que el defecto no invalida la orden
de adjudicacion, resulta claro que la omisién del mencionado tramite
adquiere relevancia en un momento posterior, una vez decaido en su
derecho a ser adjudicatarias las empresas B y A en compromiso de UTE,
habida cuenta de que de acuerdo con las ofertas presentadas, la propuesta
econémica de D seria la siguiente mds ventajosa, siempre y cuando fuera

oportunamente justificada.

Teniendo en cuenta, conforme a lo anteriormente expuesto, que el
defecto de forma alegado no constituye un vicio de nulidad de pleno
derecho del procedimiento, sino de anulabilidad seria susceptible de
convalidacién ex articulo 67 de la LRJ-PAC (“La Administracion podrd
convalidar los actos anulables, subsanando los vicios de que adolezcan”),
mediante la retroaccién de las actuaciones al momento en que se cometio la
falta, confiriendo a la empresa omitida el tramite para que justifique su
oferta, y disponiendo la conservacién de aquellos actos y trdmites cuyo
contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccién
(ex articulo 66 de la LRJ-PAC).

En virtud de lo expuesto, este Consejo Consultivo formula las siguientes
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CONCLUSIONES

1.*_ EIl acto cuya revision se pretende se ha dejado sin efecto por la
Orden de 19 de diciembre de 2012, lo que hace innecesario la tramitacién

de un procedimiento de revisién de oficio.

2.2- No concurre la causa de nulidad del articulo 62.1 e) de la L.LRJ-
PAC.

3.%- La omision del requerimiento a la empresa D para que justifique su
oferta al amparo del articulo 152 del TRLCSP constituye causa de
anulabilidad susceptible de convalidacién en los términos expresados en la

consideracion cuarta de este dictamen.

El presente dictamen es vinculante.

Madrid, 17 de julio de 2013E
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