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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 212/2020

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Sesma Sdnchez, Begona, ) o
Presidenta Consultivo  del Principado de
Gonzalez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Fernandez, Jests Enrique

Menéndez Sebastidn, Eva Maria 17 de septiembre de 2020, con
Garcia Garcia, Dorinda

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de las sefioras y el sefor
Secretario General:

Iriondo Colubi, Agustin que al margen se expresan, emitid

por unanimidad el siguiente

dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de la Alcaldia del Ayuntamiento de Avilés de 18 de agosto
de 2020 -registrada de entrada el dia 20 del mismo mes-, examina el
expediente relativo a la revisidn de oficio de los actos de adjudicacién a ...... del

contrato de servicio de comedores escolares en centros educativos publicos.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Previo “informe de conformidad” suscrito el 10 de marzo de 2020 por la Jefa
de la Seccion de Educacién en relacidon con seis facturas por un importe total de
157.356,44 euros -de las cuales dos, por un importe agregado de 43.659,28
euros, se emiten por una mercantil y las cuatro restantes, por un importe
acumulado de 113.697,16 euros, por otra distinta-, mediante Decreto de la

Alcaldia del Ayuntamiento de Avilés de 31 de marzo de 2020 se acuerda “iniciar
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el procedimiento de revision de oficio de actos administrativos nulos por la
contratacion con las mercantiles (...) sin haberse seguido el procedimiento
legalmente establecido al efecto, por las actuaciones relativas al servicio de
comedores escolares en centros educativos”, y se designa instructora del
mismo.

Tras un nuevo “informe de conformidad”, emitido el 2 de abril de 2020
por la Jefa de la Seccion de Educacién, por Decreto de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Avilés de 25 de mayo de 2020 se dispone “ampliar el
procedimiento de revision de oficio”, incluyendo en el mismo una nueva factura,

por importe de 69.014,19 €, emitida por la primera mercantil.

2. Como antecedentes, se incorpora al expediente la siguiente documentacion:
a) Decreto de la Alcaldia del Ayuntamiento de Avilés, de 9 de agosto de 2018,
por el que se acuerda “prorrogar durante el curso escolar 2018/2019 el contrato
de servicios (...) de elaboracion y distribucion de desayunos y comidas
mediante una dieta nutricionalmente equilibrada, asi como la atencién y
educacion en valores del alumnado durante dicho servicio, en los colegios de
Educacion Infantil y Primaria y en los (institutos) de titularidad publica del
municipio de Avilés ...... Voo , incorporando medidas de insercién laboral y
calidad en el empleo”. De él se desprende que se trata de una segunda
prérroga del mismo contrato, adjudicado inicialmente por Resolucién de la
Alcaldia de 9 de septiembre de 2015 y cuya duracion inicial quedd establecida
para los cursos 2015/2016 y 2016/2017, habiendo sido objeto de una primera
prorroga para el curso 2017/2018 por Resolucion de 19 de junio de 2017. b)
Escrito presentado el 1 de noviembre de 2019 por quien afirma ser
representante de ambas mercantiles -en consecuencia, una vez agotada la
segunda de las prérrogas-, en el que expone que “en el seno de un proceso de
reestructuracion societaria interna” la segunda mercantil “se subrogara en
todos los derechos y obligaciones que tuviere” la primera, “como sucesora
universal, y que mantendra los mismos medios personales, técnicos, materiales

y econdmico-financieros que justificaron su seleccion como contratista del
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contrato que nos ocupa”. Interesa por ello, de manera principal, la autorizacion
del Ayuntamiento de Avilés “como 6rgano de contratacion a los efectos de dar
por cumplidas las exigencias previstas en el art. 85 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico y que autorice el normal desenvolvimiento
del contrato con la sociedad resultante de la sucesién empresarial via fusion por
absorcién”. c) Contrato de servicio de elaboracion y distribucion de desayunos y
comidas mediante una dieta nutricionalmente equilibrada, asi como la atencion
y educacion en valores del alumnado durante dicho servicio, en los colegios de
Educacion Infantil y Primaria, en los institutos de Educacion Secundaria de
titularidad publica del Municipio de Avilés y en los talleres infantiles de Avilés.
Este contrato figura suscrito por una mercantil distinta de las interesadas en el
expediente de revision de oficio el 27 de febrero de 2020 y por el Primer
Teniente de Alcalde el dia 29 de ese mismo mes. En sus antecedentes consta
que el procedimiento de licitacidn se inicid por Resolucion de la Alcaldia de 12
de julio de 2019, adjudicandose el 5 de diciembre del mismo afno por precios
que se incrementan sustancialmente sobre los resultantes de la anterior

licitacion.

3. Previa solicitud formulada por la Instructora del procedimiento de revision de
oficio, el dia 3 de junio de 2020 la Jefa de la Seccién de Educacién emite
informe en el que sefiala que finalizado el contrato del servicio de comedores
“esta Administracion no habia concluido aun la licitacion del nuevo contrato
(...). En tal sentido, y tratdndose de un servicio publico esencial para la
conciliacion de la vida laboral y familiar de la ciudadania (...) que no podia
interrumpirse sin causar graves perjuicios al interés publico, se solicitd a la
primera mercantil, en tanto que entonces adjudicataria del servicio”, que
continuara prestandolo “en las mismas condiciones que las establecidas en el
contrato administrativo que se adjudicd (...) y que fue objeto de prorroga y
modificacion en los cursos 2017/2018 y 2018/2019, y por el tiempo
estrictamente indispensable hasta que se produjera la adjudicacién vy

formalizacion del nuevo contrato administrativo en tramitacion./ Se informd,
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asimismo, que el abono de las facturas por la prestacién del servicio se
realizaria por parte de este Ayuntamiento una vez finalizada la situacién de
prorroga extraordinaria a la que obligd la no conclusién en plazo de la licitacion
en tramitacion y previa instruccion por el Ayuntamiento de Avilés del

correspondiente procedimiento administrativo de revision de oficio”.

4. El dia 4 de junio de 2020, la Instructora del procedimiento de revision de
oficio, a la vista de lo informado por la Jefa de la Seccion de Educacion,
incorpora al expediente un informe en el que, invocando lo establecido en los
articulos 39.1 y 47.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, en relacién con los articulos 47.1 y 106 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones
Publicas, concluye que “nos encontramos ante un supuesto de actuaciones
nulas de pleno de derecho por prescindirse del procedimiento legalmente
establecido, por lo que, previa audiencia del interesado e informe de la
Secretaria General, procederia continuar con la tramitacion del expediente de

revision de oficio”.

5. Mediante escritos de 4 de junio de 2020, la Concejala Responsable del Area
de Promocion Social del Ayuntamiento de Avilés traslada a ambas mercantiles
los Decretos de la Alcaldia de 31 de marzo de 2020, por el que se dispone el
inicio del procedimiento de revision de oficio, y 25 de mayo de 2020, por el que
se dispone la ampliacién de dicho procedimiento.

Asimismo se informa a las mercantiles interesadas de que, “conforme a
lo previsto en el articulo 106.5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre (...),
habiéndose iniciado de oficio el expediente, el transcurso del plazo de seis
meses desde su inicio sin dictarse resolucion producira la caducidad del mismo”.
No obstante lo anterior, se advierte a los mismos efectos que al encontrarse
suspendidos los plazos administrativos al momento del inicio del expediente de

revision de oficio la fecha a considerar es la de 1 de junio de 2020.
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6. Con fecha 4 de junio de 2020, la Concejala Responsable del Area de
Promocidn Social del Ayuntamiento de Avilés dispone la apertura del tramite de

audiencia por un plazo de diez dias habiles.

7. El dia 1 de julio de 2020, la Instructora del procedimiento suscribe propuesta
de resolucién, visada por la Oficial Mayor del Ayuntamiento de Avilés, en la que
refleja que finalizado el tramite de audiencia no consta que se hayan formulado
alegaciones. Constata que las actuaciones objeto de revisidn no se amparaban
en un expediente de contrataciéon, si bien los comedores escolares se
consideran un servicio publico esencial para la conciliacién de la vida laboral y
familiar de la ciudadania. Concluye que “las actuaciones revisadas fueron
realizadas prescindiendo del procedimiento de contratacion legalmente
establecido, si bien la actuacion del servicio gestor, asi como del empresario
que acude al encargo, se producen bajo el principio de buena fe y confianza
legitima”. Tras citar los preceptos que sancionan la nulidad de los actos
dictados “prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido”, propone declarar “la nulidad del acto revisado previo dictamen

favorable del Consejo Consultivo del Principado de Asturias”.

8. Mediante Decreto de 1 de julio de 2020, la Alcaldesa del Ayuntamiento de
Avilés acuerda solicitar el preceptivo dictamen y “la suspension de la
tramitacion del procedimiento, al amparo de lo previsto en el articulo 22" de la
LPAC, “por el tiempo que medie entre la emisidn de la presente Resolucion y la
recepcion del antedicho dictamen”.

Consta en el expediente la notificacion de este Decreto a las mercantiles

interesadas, que acusan recibo de la misma los dias 3 y 13 de julio de 2020.

9. Con fecha 16 de julio de 2020, el Secretario General del Ayuntamiento
incorpora al expediente un informe a través del cual “conforma el informe
juridico que se une al expediente, emitido por la Técnica de Administracion

General del Negociado de Promocién Social de fecha 1 de julio de 2020".
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10. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 18 de agosto de 2020,
la Alcaldesa del Ayuntamiento de Avilés solicita al Consejo Consultivo del
Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta preceptiva relativa al
procedimiento de revision de oficio de la contratacién verbal del servicio de
comedores escolares en centros educativos publicos objeto del expediente num.

...... , adjuntando a tal fin copia autentificada del mismo en soporte digital.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- ElI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra I), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
18.1, letra 1), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Avilés, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado b), y 40.1, letra b), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el capitulo I del titulo V de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), el Ayuntamiento de Avilés se
halla debidamente legitimado en cuanto autor de las actuaciones cuya

declaracion de nulidad es objeto de este procedimiento de revision de oficio.

TERCERA.- En cuanto al plazo para proceder a la revisidon de oficio, el articulo
106.1 de la LPAC dispone que las “Administraciones Publicas, en cualquier
momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado (...), declararan de

oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via
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administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos

previstos en el articulo 47.1".

CUARTA.- Con relaciéon a la tramitacion del procedimiento administrativo de
revision de oficio, debe recordarse que este se configura como un instrumento
de garantia de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos, lo que exige un
estricto cumplimiento de los preceptos legales reguladores del mismo. Por ello,
hemos de examinar en primer lugar si se cumplen o no sus tramites
fundamentales.

En el presente caso se han observado los tramites esenciales del
procedimiento, puesto que se ha dado audiencia y vista del expediente a las
dos mercantiles interesadas, se ha adoptado una resolucién de iniciacion y se
ha elaborado una propuesta de resolucidén que responde a la obligacion legal de
motivacion, impuesta especificamente para este tipo de procedimientos en el
articulo 35.1.b) de la LPAC. Por lo demas, constando un informe visado por la
Oficial Mayor y la conformidad del Secretario General del Ayuntamiento con la
propuesta de resolucién, ha de darse por cumplimentado el informe previo
exigido para este tipo de procedimientos en los articulos 3.3.d).3.9 y 3.4 del
Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el Régimen
Juridico de los Funcionarios de Administracion Local con Habilitacién de
Caracter Nacional.

Se observa, sin embargo, que no se ha incorporado al expediente
remitido el informe de la Intervencién, ex articulo 28.2.e) del Real Decreto
424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el Régimen Juridico del Control
Interno en las Entidades del Sector Publico Local. Si bien en otros supuestos
similares sobre actuaciones y vicios idénticos en los que se ha pronunciado este
Consejo Consultivo el criterio manifestado por la Intervencion ha sido favorable
a la revisién de oficio, tratdndose de un expediente de contratacion en el que se
ha omitido el procedimiento legalmente establecido y, por consiguiente,
también la funcion interventora del correspondiente expediente de gasto, en los

expedientes de revision de oficio de contrataciones irregulares resulta
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especialmente relevante conocer el criterio de la Intervencion a los efectos de
acreditar, entre otros extremos, el ajuste a precios de mercado y la realidad de
las prestaciones que subyacen en la actuacién que se revisa. Por ello, sin
perjuicio de que en el tramite de liquidacion exista un pronunciamiento de la
Intervencion sobre estos extremos, este Consejo considera que el mismo debe
figurar entre la documentacion que lo integra propiamente, tal y como se prevé
con caracter preceptivo en los casos de interpretacion y resolucién contractual
ex articulo 114 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en
Materia de Régimen Local (en adelante TRRL), aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril.

Sobre la competencia del drgano administrativo para acordar la revision
de oficio de los actos de adjudicacion de contratos del sector publico, el articulo
41.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (en adelante LCSP), manteniendo el criterio establecido para la revision
de oficio de los actos de las entidades locales en el articulo 218 del Reglamento
de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales,
aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, dispone que
“seran competentes para declarar la nulidad o lesividad de los actos a que se
refieren los apartados anteriores el drgano de contratacién, cuando se trate de
contratos de una Administracién Publica”. En el caso examinado, dado que se
persigue la nulidad de los actos de adjudicacion de un contrato hemos de
entender, tal y como ya indicamos en el Dictamen Num. 162/2019, que el
organo competente para la aprobacion de un acto ha de serlo igualmente para
acordar la revision de oficio del adoptado. En consecuencia, es claro que la
revision de oficio corresponde al 6rgano de contratacion; en este caso, la
Alcaldia, atendiendo a lo establecido en la disposicion adicional segunda de la
LCSP, aplicable al presente supuesto si tenemos en cuenta el momento en el
que se producen los actos de adjudicacion objeto de revisidon, a cuyo tenor

“Corresponden a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades Locales las
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competencias como dérgano de contratacion respecto de los contratos (...) de
servicios (...) cuando su valor estimado no supere el 10 por ciento de los
recursos ordinarios del presupuesto ni, en cualquier caso, la cuantia de seis
millones de euros, incluidos los de caracter plurianual cuando su duracién no
sea superior a cuatro afos, eventuales prérrogas incluidas siempre que el
importe acumulado de todas sus anualidades no supere ni el porcentaje
indicado, referido a los recursos ordinarios del presupuesto del primer ejercicio,
ni la cuantia senalada”.

Por ultimo, con arreglo a lo establecido en el articulo 106.5 de la LPAC,
los procedimientos de revision de disposiciones o actos nulos deberan
resolverse en el plazo de seis meses desde su inicio, transcurridos los cuales sin
dictarse resoluciéon, si el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, se
producira su caducidad. Incoado el que analizamos por Decreto de la Alcaldesa
de 31 de marzo de 2020, ampliado en su objeto por Decreto de la misma
Alcaldia de 25 de mayo de 2020, es evidente que dicho plazo no ha transcurrido
aun; operando ademas la suspension del procedimiento hasta la emision de
dictamen por este Consejo, acordada en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
22.1.d) de la LPAC, asi como la suspensién de plazos establecida en la
disposicién adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el Estado de Alarma para la Gestion de la Situacion de Crisis

Sanitaria ocasionada por el COVID-19, y sus prorrogas.

QUINTA.- Entrando en el fondo del asunto, para la correcta valoracién del
supuesto que analizamos debemos partir de una consideraciéon de tipo general,
y es que la revision de oficio, regulada en el capitulo I del titulo V de la LPAC,
constituye un procedimiento excepcional, puesto que este instrumento sitla a
la Administracion en una posicion de privilegio, al poder por si misma, sin
intervencion judicial y en cualquier momento, revisar disposiciones y actos
suyos viciados de nulidad.

En el presente supuesto, se somete a dictamen un procedimiento de

revision de oficio de los actos de adjudicacion a dos empresas de la prestacion
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del servicio de comedores escolares en centros educativos publicos de Avilés
una vez iniciado el curso escolar 2019/2020, como consecuencia de la
extincion, por agotamiento del plazo, incluidas las dos posibles prérrogas, del
contrato adjudicado a una de ellas por Resolucion de la Alcaldia de 9 de
septiembre de 2015.

De la documentacidon incorporada al expediente se desprende que,
extendiéndose la duracion inicial de este contrato a los cursos escolares
2015/2016 y 2016/2017, y habiéndose agotado las dos prorrogas posibles -la
primera, para el curso escolar 2017/2018, por Resolucién de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Avilés de 19 de junio de 2017 y la segunda, para el curso
escolar 2018/2019, mediante Resolucion de 9 de agosto de 2018-, los actos de
adjudicacién de la prestacidn de este servicio dan lugar a un total de 7 facturas
por importe total de 226.370,63 €, que corresponden al periodo comprendido
entre el inicio del curso escolar 2019/2020 y el momento en que el servicio
pasa a ser prestado por la nueva adjudicataria.

Por lo demas conviene aclarar que el hecho de que, al menos a partir del
11 de noviembre de 2019, cuando ya se habia extinguido el contrato inicial, la
primera empresa se integrara “a través de un proceso de fusion por absorcién”
en la segunda explica que del total de las siete facturas pendientes de abono
tres de ellas sean giradas por una y las cuatro restantes por la otra.

Como venimos sefalando de manera reiterada (por todos, Dictamenes
NUm. 275/2018 y 78/2019), tras la entrada en vigor del articulo 35 del TRLCSP
-cuya regulacién se contiene actualmente en el articulo 42 de la LCSP, aplicable
aqui ratione temporis, dada la fecha en que el servicio se adjudica con omision
del procedimiento-, la previa declaraciéon de nulidad constituye la via especifica
y adecuada para compensar al contratista que actia de buena fe; norma legal
que, segun expone el Consejo de Estado en su Dictamen 1724/2011, puso fin a
la controversia jurisprudencial y doctrinal sobre el posible origen, contractual o
extracontractual, de las obligaciones que habria de asumir la Administracion en
estos casos para evitar el resultado antijuridico de la apropiacién de unos

servicios sin compensar al contratista.
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En el asunto ahora examinado, la propuesta de la Instructora del
procedimiento, visada por la Oficial Mayor y conformada por el Secretario
General del Ayuntamiento, tras constatar que “las actuaciones objeto de
revision no se amparaban en un expediente de contratacion”, concluye que
“fueron realizadas prescindiendo del procedimiento de contratacidon legalmente
establecido”, lo que supone una clara contravencion por parte del Ayuntamiento
de la prohibicion de contratar verbalmente impuesta por el articulo 37 de la
LCSP.

En efecto, el articulo 37 de la LCSP proscribe la contratacion verbal; el
articulo 38 del mismo texto legal establece que los contratos “celebrados por
los poderes adjudicadores, incluidos los contratos subvencionados a que se
refiere el articulo 23, seran invalidos (...): b) Cuando lo sea alguno de sus actos
preparatorios o del procedimiento de adjudicacién, por concurrir en los mismos
alguna de las causas de derecho administrativo a que se refieren los articulos
siguientes”, y finalmente el articulo 39 determina, en su apartado 1, que “Son
causas de nulidad de derecho administrativo las indicadas en el articulo 47 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas”.

El referido articulo 47 de la LPAC establece en su apartado 1, letra e),
que son nulos de pleno derecho los actos “dictados prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido”. Segln reiterada
jurisprudencia, para que pueda apreciarse esta causa de nulidad la omision del
procedimiento ha de ser “clara, manifiesta y ostensible”, lo que sucede, entre
otros, en los casos de “ausencia total del tramite” (por todas, Sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2017 -ECLI:ES:TS:2017:333-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2).

Pues bien, el analisis de lo actuado en el expediente remitido revela que
el Ayuntamiento de Avilés, invocando el caracter “esencial para la conciliacion
de la vida laboral y familiar de la ciudadania”, procedié a prorrogar de facto -en
las mismas condiciones econdmicas y en un primer momento con la empresa

contratista y a continuacion con la resultante del “proceso de fusion por
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absorcidon” en la que aquella se integrd, y en tanto se ultimaba el procedimiento
en tramite para una nueva adjudicacion del servicio-, el contrato que se habia
extinguido por agotamiento de su plazo maximo a la finalizacidon del curso
escolar 2018/2019; situacidn que se mantendria, una vez iniciado el curso
escolar 2019/2020, hasta finales de febrero de 2020, tal y como se infiere del
contrato suscrito con la nueva adjudicataria. Los actos de adjudicacion se
llevaron a cabo, en consecuencia, sin seguir ninguno de los procedimientos
previstos al efecto en el articulo 131 de la LCSP, resultando evidente por ello
que se ha omitido de forma clara, manifiesta y ostensible el procedimiento
legalmente exigible, lo que supone una clara contravencion por parte del
Ayuntamiento de Avilés de la prohibicion de contratar verbalmente impuesta
por el articulo 37 de la LCSP.

Como ya hemos sefialado en situaciones similares (por todos, Dictamen
NUm. 29/2018), procede insistir a la Administracion consultante en la necesidad
de evitar la repeticion de practicas irregulares como las que suscita la actual
revision de oficio. Al respecto, debe tenerse en cuenta que el articulo 29.4,
parrafo quinto, de la LCSP ampara en ciertos supuestos la prérroga del contrato
siempre que “el anuncio de licitacién del nuevo contrato se haya publicado con
una antelacion minima de tres meses respecto de la fecha de finalizacién del
contrato originario”, observandose que en este caso, tratandose de la cobertura
de una necesidad conocida y recurrente, la nueva licitacion se postergd de
forma indebida. De ahi que proceda también advertir a la Administracion
consultante sobre la necesidad de dar un adecuado cumplimiento a la exigencia
legal de programar convenientemente la actividad de contratacidon publica,
exigida en el articulo 28.4 de la LCSP con el fin de evitar la reiteracién de
contrataciones irregulares, pero previsibles, por falta de una correcta
ordenacién de los plazos y procedimientos. Todo ello sin perjuicio, ademas, de
las responsabilidades que, vinculadas a esta practica irregular de contratacion
publica, pudieran derivarse para el personal al servicio de las Administraciones

publicas (disposicion adicional vigésima octava de la LCSP).
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En consecuencia este Consejo estima que, por las razones sefaladas, la
practica contractual seguida incurre en el supuesto de nulidad radical
establecido en el apartado €) del articulo 47.1 de la LPAC, sin que se aprecie la
concurrencia de los limites a la potestad de revisién que consagra el articulo
110 de la LPAC.

Finalmente, en cuanto a los efectos de la declaraciéon de nulidad ha de
estarse a lo dispuesto en el articulo 42 de la LCSP; regulacion que constituye el
cauce legal especifico para garantizar los derechos de quien hubiera prestado
servicios a la Administracién en unas condiciones como las examinadas. Este
articulo prescribe que la “declaracion de nulidad de los actos preparatorios del
contrato o de la adjudicacién, cuando sea firme, llevara en todo caso consigo la
del mismo contrato, que entrara en fase de liquidacion, debiendo restituirse las
partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo vy si
esto no fuese posible se devolvera su valor. La parte que resulte culpable
debera indemnizar a la contraria de los dafos y perjuicios que haya sufrido”.

En el presente caso, como hemos sefialado en la consideracion cuarta
del presente dictamen, el Ayuntamiento de Avilés propone la liquidacién
considerando el importe exacto de las siete facturas a las que se ha prestado
conformidad, esto es, excluyendo implicitamente tanto la existencia de
indemnizacion por dafios y perjuicios como la detraccidn del beneficio industrial.
Sin perjuicio del pleno conocimiento por parte del contratista de las
irregularidades en la contratacién de sus servicios, estimamos justificada la
propuesta liquidatoria en la medida en que los precios aplicados en aquella
facturacién son los que regian en el contrato anterior del mismo servicio -y que
resultaron incrementados en la nueva licitacion-, ya se habia iniciado un nuevo
procedimiento de licitacion y no se aprecia en ninguna de las partes un
propdsito de sustraer interesadamente el negocio a la libre concurrencia.

Ahora bien, en la medida en que no consta en el expediente el informe
de la Intervencidn previsto en el articulo 28.2 del Real Decreto 424/2017, de 28
de abril, se observa que la adjudicacion irregular presenta aqui la singularidad

de que se advierte expresamente su nulidad al tiempo de producirse y que no
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se ha documentado formalmente la sucesién de empresas de la que derivan las
ultimas facturas, por lo que es preciso que, ya en fase de liquidacién, se
incorpore al expediente el criterio de la Intervencidon respecto a diversos
extremos que asi lo reclaman. Aunque la competencia para declarar la revision
de oficio de actos de contratacion (articulo 41 de la LCSP) no se supedita al
criterio de la Intervencidn, pudiendo el drgano de contratacion instarla por si
mismo, y tampoco se exige preceptivamente su informe para la tramitacién
-aunque en muchas ocasiones sea este érgano quien promueve la declaracion
de nulidad con ocasion de la fiscalizacion de gastos de contratacion
irregularmente contraidos-, no cabe desconocer que cuando se trata de
examinar la nulidad de actos que se han dictado con omisién de la fiscalizacion
previa -como sucede en este caso, en el que concurre la omision del
procedimiento de contratacién pero también la de la funcién interventora del
expediente de gasto-, el citado articulo 28.2 del Reglamento de control interno
exige un “informe de omisién” en el que el drgano interventor se pronuncie en
particular sobre elementos aqui relevantes, como son la “Descripcién detallada
del gasto, con inclusion de todos los datos necesarios para su identificacion,
haciendo constar, al menos, el érgano gestor, el objeto del gasto, el importe, la
naturaleza juridica, la fecha de realizacién, el concepto presupuestario y
ejercicio econdmico al que se imputa”; la “Constatacidon de que las prestaciones
se han llevado a cabo efectivamente y de que su precio se ajusta al precio de
mercado”, y la “Comprobacién de que existe crédito presupuestario adecuado y
suficiente para satisfacer el importe del gasto”. En consecuencia para acreditar
estos extremos, trascendentes especialmente al objeto de cuantificar la
liquidacién (articulo 42 de la LCSP), ha de constar en el expediente un
pronunciamiento de la Intervencién municipal sobre los mismos, necesario en

todo caso a efectos de proceder al reconocimiento de las obligaciones.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias

dictamina que procede revisar de oficio y declarar la nulidad de los actos de
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adjudicacion a ...... del contrato de servicio de comedores escolares en centros
educativos publicos de Avilés desde el inicio del curso escolar 2019/2020 hasta
el mes de febrero de 2020, inclusive, e incorporar, a efectos de la liquidacion,

un informe de la Intervencién en los términos sefalados en el cuerpo de este

dictamen.”
V. 1., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
Gijon, a ......
EL SECRETARIO GENERAL,
V.0 B.0

LA PRESIDENTA,

ILMA. SRA. ALCALDESA DEL AYUNTAMIENTO DE AVILES.
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