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Sentencia num. 196/2018

Leén, treinta y uno de julio de 2018.

El Tltmo. Sr. Alfonso Pérez Conesa, Magistrado titular del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo numero tres de Ledn, ha
dictado, en nombre de S.M. el Rey, la presente

SENTENCIA n° 196/2018

En el recurso contencioso administrativo seqguido por los
tramites del procedimiento ordinario con el num. 75/2017, entre:

PARTE ACTORA
MEMORA SERVICIOS FUNERARIOS, S.L.

Procurador: D. Rafael Mera Mufioz
Letrado: D. Pablo Silvadn Ochoa

PARTE DEMANDADA
MANCOMUNIDAD DE SERVICIOS FUNERARIOS LEON -SERFUNLE-

Procurador: D® Beatriz Ferndndez Rodilla
Letrado: D. JeslUs Lbépez-Arenas Gonzalez

Cédigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:yYAc-DCNY-8B2W-LRs9-M  Puede verificar este d en hitps://sedejudicial.justicia.es




ACTUACION ADMINISTRATIVA OBJETO DE RECURSO

= e =
ADMINISTRACION Acuerdo de 4 de octubre de 2016 de 1la Asamblea de

Pl IISTICTA Concejales de la MANCOMUNIDAD DE SERVICIOS FUNERARIOS Y
CEMENTERIO DE LEON, SAN ANDRES DEL RABANEDO Y VILLAQUILAMBRE
(en adelante, “MANCOMUNIDAD SERFUNLE”), en virtud del cual (i)
se declara la nulidad del acuerdo de la MANCOMUNIDAD SERFUNLE
de 27 de marzo de 2003 por el que se adjudicé a la empresa
SERVICE CORPORATION INTERNATIONAL SPAIN S.L, (en la
actualidad, MEMORA SERVICIOS FUNERARIOS, S.L.) el concurso
convocado para la seleccién de un socio accionista para
constituir wuna empresa mixta encargada de la gestién de
servicios funerarios en los municipios de Ledén, San Andrés del
Rabanedo y Villaquilambre, vy (ii) de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 65.3 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, se decide
continuar la prestacién de 1los servicios funerarios y de
cementerio en la MANCOMUNIDAD SERFUNLE mediante la Empresa
Mixta SERFUNLE, S.A., y bajo sus mismas clausulas, hasta que
sea firme la declaracién de nulidad.

CUANTIA: indeterminada
PRETENSION DE LA ACTORA

Que se dicte sentencia por la que se declare la nulidad o,
en su defecto, se anule el Acuerdo recurrido por no concurrir
ninguna de las causas de nulidad de pleno derecho identificadas
en el mismo o, en caso de concurrir alguna de ellas, por haberse
vulnerado el art. 106 de la Ley 30/1992; subsidiariamente, se
declare la nulidad o, en su defecto, se anule el Acuerdo
recurrido por haber sido notificado a la demandante fuera del
plazo maximo del que disponia la administracién para dictar vy
notificar la resolucién poniendo término al procedimiento de
revisidén de oficio tramitado por la misma; subsidiariamente, vy
s6lo para el supuesto de que se analice en primer lugar la
anterior pretensidén y se estime la misma, se incluyan en la
sentencia las consideraciones que correspondan en relacién con
los fundamentos de derecho segundo a séptimo de la demanda; con
expresa condena en costas a la administracién demandada.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.- El1 procurador indicado, en nombre y representacién de
la recurrente, formuld recurso contencioso-administrativo ante
este Juzgado, que fue admitido mediante resolucién en la que se
acordd sustanciarlo por los trdmites del procedimiento ordinario
y requerir a la Administracién demandada para que remitiera el
expediente administrativo. Una vez recibido, se acordé su
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entrega a la recurrente para que dedujera la demanda en el plazo
de veinte dias, lo que hizo alegando los hechos y fundamentos
juridicos que estimdé oportunos, y terminé con la suplica que se
ha transcrito.

DE TUSTICIA

2.- Deducida la demanda, se dio traslado a la
Administracién demandada para que la contestara, lo que hizo en
tiempo oportuno, solicitando su desestimacidén. Recibido el
pleito a prueba, se propuso, admitid y practicd documental.
Ordenado el tramite de conclusiones escritas, fue cumplimentado
por todas las partes, tras lo cual se declararon los autos
conclusos para sentencia mediante resolucidén de fecha 30 de
julio de 2018.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- E1 art. 45 LJCA impone al recurrente la carga de
identificar, en el escrito de interposicién, la disposiciédn,
acto, inactividad o actuacién constitutiva de via de hecho que
se impugna, lo cual no es sino ldégico corolario del cardcter
revisor de la Jjurisdiccidén contencioso-administrativa, que
subsiste -con matices- tras la entrada en vigor de la actual
LJCA 1998, y de la obligacién de congruencia que a los dérganos
de este orden jurisdiccional impone el art. 33.1 LJCA
("Juzgaran dentro del limite de las pretensiones formuladas por
las partes y de los motivos que fundamenten el recurso y la
oposicidén"). En el escrito de interposicién del recurso se
identifica comc actuacidén administrativa recurrida el Acuerdo,
de 4 de octubre de 2016, de la Asamblea de Concejales de la
MANCOMUNIDAD DE SERVICIOS FUNERARIOS Y CEMENTERIO DE LEON, SAN
ANDRES DEL RABANEDO Y VILLAQUILAMBRE (“MANCOMUNIDAD SERFUNLE”),
notificado el 5 de octubre de 2016, en virtud del cual: (i) se
declara la nulidad del acuerdo de la MANCOMUNIDAD SERFUNLE de
27 de marzo de 2003 por el que se adjudicd a la empresa SERVICE
CORPORATION INTERNATIONAL SPAIN S.L., (en la actualidad, MEMORA
SERVICIOS FUNERARIOS ©S.L.) el concurso convocado para la
seleccién de un socio accionista para constituir una empresa
mixta encargada de la gestidén de servicios funerarios en los
municipios de Ledn, San Andrés del Rabanedo y Villaquilambre, y
(i1) de conformidad con lo dispuesto en el articulo 65.3 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, se decide continuar la prestacién de los servicios
funerarios y de cementerio en la MANCOMUNIDAD SERFUNLE mediante
la Empresa Mixta SERFUNLE S.A., y bajo sus mismas clausulas,
hasta que sea firme la declaracidén de nulidad.

2.- Del examen del expediente administrativo, documental y
alegaciones de las partes, resulta lo siguiente: la Asamblea de
Concejales de la MANCOMUNIDAD SERFUNLE, el 12 de diciembre de
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2002, aprueba el Pliego de clausulas administrativas
{1 = particulares de 1la convocatoria para seleccionar, mediante
ADMINISTRACION | procedimiento abierto y POr concurso, un socio accionista para

PE#ISTIGIA constituir una empresa mixta encargada de la gestidn de los
servicios funerarios mancomunados de Ledn, San Andrés del
Rabanedo y Villaquilambre (“PCAP”), asi como el Pliego de
prescripciones técnicas particulares, convocadndose por acuerdo
de 26 de diciembre de 2002 (publicado en el BOP de Ledn, de 23
de enero de 2003). De acuerdo con el PCAP, la convocatoria
tiene por objeto la seleccidédn de la persona fisica o juridica
“que asuma el compromiso de constituir, con la MANCOMUNIDAD (..)
una Empresa Mixta para la gestidén de los Servicios Funerarios
Mancomunados de Ledn, San Andrés del Rabanedo y Villaquilambre,
en calidad de socio accionista” (cléusula 12). La clausula
séptima del PCAP define el tipo de licitacidn como "la cantidad
en euros, que el licitador oferta a la Mancomunidad Serfunle
por acceder, en condicidén de socio de ésta, a la gestidn del
servicio vy, en consecuencia, a participar en los futuros
beneficios generados por la Empresa Mixta que se constituya".
El tipo minimo se fijdé en 6.010.121,04 euros. La clausula
décima, dedicada a la documentacidén, indica que en el sobre de
la Oferta habria de incluirse la proposicidén econdmica ajustada
al modelo y la Memoria, que concretaria los aspectos técnicos,
organizativos y econdémicos de la prestacién del servicio
mediante la Empresa Mixta. En el apartado econémico de dicha
Memoria “se incluird una estimacidén de la Cuenta de Pérdidas y
Ganancias para los cinco primeros afios de explotacidén". EI1
Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares (PPTP) define el
régimen econdmico del servicio y en su clausula decimoséptima
regulaba el canon concesional en favor de la MANCOMUNIDAD
SERFUNLE, que percibiria anualmente de la Empresa Mixta: Hasta
6.000.000 euros de ingresos brutos, el 5 %. Por el exceso de
6.000.000 euros de ingresos brutos, el 2,5 %$. El capital social
minimo de 2.000.000 euros y que la participacidén minima de la
MANCOMUNIDAD SERFUNLE seria del 51 %.

3.- Mediante acuerdo de 20 de febrero de 2003 de 1la
Asamblea de Concejales de la MANCOMUNIDAD SERFUNLE, se
designaron vocales de la Mesa de Contratacidén y, en lo gque se
refiere a los aspectos procedimentales (cldusula 122 in fine),
“la adjudicacidén se realizard por la Asamblea de la
Mancomunidad SERFUNLE una vez emitidos los informes técnicos
gue se estimen necesarios y previo dictamen de la Mesa de
Contratacién”, previendo asimismo (clausula 142%) que “los
derechos y obligaciones resultado del presente procedimiento se
formalizardn en documento administrativo”, sin perjuicio de que
“el contrato podrd elevarse a publico cuando lo solicite el
contratista”. La Empresa Mixta “se constituye por plazo de
cincuenta afics, contados a partir de la fecha en que dé
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comlenzo a sus operaciones sociales” (cldusula 62). La oferta
de SERVICE CORPORATION SPAIN S.L. (“SCI SPAIN”) se estructura

ADMINISTRACION | en  los siguientes apartados: a) Proposicidén econdmica; b)

DEJISTIGIA Memoria; c) Propuesta de capital social; d) Mejoras gratuitas;

e) Otra documentacién. Dentro de la “Proposicién econdmica”,
SCI SPAIN incluyd: Suscripcidén del 49 % del capital social (de
la Empresa Mixta que se constituya) mediante la aportacién (en
metalico) de 980.000 euros. Abono de un canon (pago inicial de
SCI SPAIN por acceder a la gestidén del servicio) de 6.100.000
euros. Pago a la MANCOMUNIDAD (por parte de la Empresa Mixta
que se constituya) durante los cinco primeros afios de un canon
del 5 % de la facturacién de la Empresa y del 6 % a partir del
sexto ano. Cobro por SCI SPAIN de un canon de gestidén del 10 %
de la facturacidn de la empresa durante los cinco primeros afios
y del 12 % a partir del sexto afio (a satisfacer por la FEmpresa
Mixta). Devolucidén a SCI SPAIN, en el momento de la liquidacién
de la sociedad, del 49 % de la reserva voluntaria constituida
en la Sociedad con arreglo a lo dispuesto en el art. 31.2 a) de
los Estatutos Sociales. Resulta de lo expuesto que el unico
licitador -después, adjudicatario, recurrente en este proceso-
incluyd en su oferta un concepto novedoso, gue no existe ni
estéd previsto en el PCAP, al que denomina “canon” o “fee de
gestidén” y que consiste en el derecho a percibir el 10 % de la
facturacién de 1la empresa mixta durante los cinco primeros
afios, que pasa al 12 % a partir del sexto afo.

4.- La Mesa de Contratacidn, en su sesidn de 28 de febrero
de 2003, dio cuenta de: a) la presentacidén dentro de plazo de
una oferta por parte de GRUPO INTUR; b) la recepcién en las
oficinas de la  MANCOMUNIDAD, “con posterioridad a la
finalizacién del plazo sefialado en el anuncio de licitacién y
en las Bases del Concurso”, de un sobre “sin ninguna referencia
expresa a esta licitacién”. Se procedid, en primer lugar, a la
apertura del sobre innominado, que contenia documentacién
remitida por FUNESPANA en la que esta empresa “considera que el
tipo de licitacién minimo no se ajusta a las necesidades del
servicio, ni a la actividad a desarrollar”, solicitando ser
tenida en cuenta en el procedimiento negociado que pudiera
abrirse en el futuro. Estando la documentacién remitida por
FUNESPANA presentada fuera de plazo, se declardé “no admitida a
la licitacidén”. A continuacidn, se abrid el sobre de GRUPO
INTUR, que contenia la oferta de SCI SPAIN. Entendiendo que la
documentacién “cumple todos los requisitos establecidos en los
Pliegos de Condiciones del Concurso”, se procedidé a la apertura
y lectura de 1la oferta econdmica, tras lo cual la Mesa de
Contratacidén acorddé “pasar esta oferta a informe del Asesor
Econdémico, a la vista del cual se formulard por la Mesa, en una
nueva reunidn, la propuesta que se considere mds oportuna”. Con
fecha 18 de marzo de 2003, el Asesor Econdmico de la
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MANCOMUNIDAD SERFUNLE, Carlos Hurtado Martinez, y el Gerente de
dicha Administracidén, Carlos Diez Espinosa, suscribieron un
Informe (documento n°® 11) en el que se dice realizar un
“analisis pormenorizado de la tUnica oferta presentada vy
admitida”, informe en el que se concluye que la oferta “cumple
sobradamente con las condiciones y requisitos establecidos en
los Pliegos reguladores de la presente contratacién”
proponiendo la adjudicacién del concurso a SCI SPAIN, con
arreglo a unas condiciones entre las que figura (condicidén 42)
que se haga efectivo “.. a SCI SPAIN, S.L. en concepto de tarifa
de gestidn, el porcentaje ofertado por el licitador”,
abondndose por la Empresa Mixta “en concepto de Asistencia
Técnica, previa la suscripcidn, en su caso, del correspondiente
contrato”. A la hora de justificar lo que el licitador denomina
“fee de gestidn”, se dice (f. 135) que “la ascciacidén de la
MANCOMUNIDAD con un Grupo de peso en el Sector, como el GRUPO
INTUR -mediante SCI SPAIN S.L.- resulta indispensable para el
desenvolvimiento futuro de la actividad de la MANCOMUNIDAD” vy
se sugiere que “la ‘tarifa de gestidn’ se documente
contractualmente entre el licitador y la Empresa Mixta, “al
efecto de evitar problemas futuros con la Agencia Tributaria”
(sic) .

= { 'j’ i :
ADMINIS
DE TUSTICIA

5.- En su sesidén del 27 de marzo de 2003, la Mesa asumid
el contenido del Informe suscrito por el Asesor Econdmico y el
Gerente de la MANCOMUNIDAD SERFUNLE y propuso a la Asamblea de
Concejales la adjudicacidédn en los términos antedichos. La
Asamblea, en su reunidén de 27 de marzo de 2003, acordd por
unanimidad acoger la propuesta vy adjudicar el concurso al
licitador SCI SPAIN con las siguientes “condiciones”: “la
Empresa Mixta que se constituya adoptard, en lineas generales,
el modelo de gestidén propuesto por el adjudicatario en su
oferta, haciendo efectivo a SCI SPAIN S.L., en concepto de
tarifa de gestidn, el porcentaje ofertado por el licitador, que
girard sobre los ingresos brutos, IVA excluido, efectivamente
obtenidos en cada Ejercicio en concepto de tasas, precios
publicos o similares establecidos por la MANCOMUNIDAD SERFUNLE,
percibidos de los particulares como contraprestacidén por 1los
servicios prestados. Dicha tarifa de gestidén se abonard por la
Empresa Mixta a SCI SPAIN, S.L. en concepto de Asistencia
Técnica, previa la suscripcidn, en su caso, del correspondiente
contrato”. La MANCOMUNIDAD SERFUNLE y SCI SPAIN procedieron a
la constitucidén de SERFUNLE S.A. mediante escritura publica
otorgada el 6 de junio de 2003 ante el Notario de Ledn Jcsé M2
Sanchez Llorente con el n°® 1512 de su Protocoloc, subsanada
mediante escritura publica otorgada ante el mismo Notario con
el n°® 2185 de su Protocolo el 9 de septiembre de 2003. Desde
entonces, MEMORA SERVICIOS FUNERARIOS S.L. (SCI SPAIN al tiempo
de la adjudicacién) ha sido en todo momento titular del 49 % de
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las acciones de SERFUNLE S.A. Con fecha 31 de marzo de 2016, la
= Qs Asamblea de Concejales de la MANCOMUNIDAD SERFUNLE, adoptd
ADMINISTRACION | acuerdo de incoacién de procedimiento de revisién de oficio del

DEJLSTIC acuerdo de la Asamblea, de 27 de marzo de 2003, de adjudicacién
del contrato. El Acuerdo de Incoacidén incorporaba el Informe-
Propuesta, de 17 de marzo de 2016, redactado por la Secretaria
Accidental de la MANCOMUNIDAD SERFUNLE, cuya elaboracién le
habia sido solicitada por el Presidente de dicha Entidad Local
mediante Providencia de 17 de febrero de 2016. Tras la
tramitacién procedente, con intervencidén y alegaciones de la
adjudicataria, asi como el preceptivo dictamen del Consejo
consultivo de Castilla y Ledn, de 31 de agosto de 2016 (expte.
338/2016), que informa en sentido favorable a la revisién de
oficio (“Procede declarar la nulidad de pleno derecho del
Acuerdo, de 27 de marzo de 2003”), se dicta el acuerdo aqui
impugnado, que declara la nulidad absoluta del acuerdo de
adjudicacién.

6.- La demanda recoge extensa y minuciosamente toda clase
de tramites y antecedentes, que la actora considera relevantes
para la resolucidén del recurso, pero gue no nos parece que
contribuyan a 1la correcta identificacién del objeto del
proceso, funcidén primordial de un escrito de demanda, que debe
reunir las indispensables notas de “claridad y precisién”,
exigidas por la ley. En nada afecta a este recurso la
consideracién  que, a efectos tributarios (impuesto de
sociedades e IVA), se haya de atribuir al “fee de gestién”,
cuestidén dilucidada por la STSJCYL, de 19 de febrero de 2016
(rec. 62/2014), ni tampoco el Auto del Tribunal de Cuentas, de
23 de junio de 2016, que se apoya en aquella sentencia para
archivar las diligencias. Ambas decisiocnes -que la actora
interpreta pro domo sua- resuelven cuestiones ajenas a este
proceso y no examinan la validez del contrato administrativo
(que no se planteaba en aquellos casos), muy al contrario de lo
que sucede ahora, pues la validez del contrato es lo Unico que
se suscita -por primera vez en via judicial- en el presente
proceso, cuyo objeto, correlativo al del acuerdo impugnado, no
es otro que la declaracidén de nulidad absoluta o de pleno
derecho, mediante el procedimiento de revisién de oficio, del
acuerdo de adjudicacidén. La posicidén de 1la actora puede
sintetizarse en que “ni los supuestos vicios descritos en el
mismo constituyen vicios de nulidad ni, aunque lo fueran (quod
non), el ejercicio de la potestad revisora por la MANCOMUNIDAD
SERFUNLE ha considerado diversas circunstancias relevantes (p.
ej. la liberalizacién de los servicios funerarios decretada en
1996 y su ulterior profundizacidén) y, sobre todo, la evidente
concurrencia de diversos limites a los que la Ley 30/1992 (o la
Ley 39/2015) sujeta el ejercicio de la potestad revisora por
parte de las Administraciones Publicas, limites a los que el
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Acuerdo Recurrido, sencillamente, no hace referencia alguna vy
PR3 cuyo analisis en el expediente administrativo es muy pobre”, a
ADMINISTRACION | 10 que afiade la existencia de desviacién de poder en la

PRJUSTICIA actuacién de la Mancomunidad Serfunle y, subsidiariamente, la
caducidad del procedimiento. Lo gque debemos examinar, por
tanto, es si concurre o no causa de nulidad de pleno derecho en
el Acuerdo de la MANCOMUNIDAD SERFUNLE, de 27 de enero de 2003,
que adjudica el contrato y, en su caso, si existen razones, al
amparo del art. 106 LPAC, para que no deba ejercerse la
potestad de revisién de oficio del acto nulo. En primer lugar,
hay que descartar la necesidad del estudio econdmico previsto
en el art. 97 TRRL, pues, como ha declarado el TSJCYL
(Valladolid), en su sentencia 314/2016, de 29 de febrero (rec.
apelacién 617/2015), se trata de un “servicio publico de
titularidad local toda vez que los servicios funerarios
litigiosos son prestados por la propia Mancomunidad Municipal
SEFUNLE, constituida precisamente para la prestacidn y gestidn
de los servicios funerarios y de cementerio por parte de los
tres Ayuntamientos mancomunados de Ledn, San Andrés del
Rabanedo y Villaquilambre, por mas que ya no puedan calificarse
como servicios publicos esenciales reservados al monopelio
local aunque si como servicios béadsicos para la comunidad”, gue
desde el afio 2003/04 l1leva a cabo por decisiédn del Pleno de la
Mancomunidad, “la sociedad de economia mixta con mayoria de
capital ©publico SERFUNLE S.A.”, de modo que “no nos
encontramos, desde luego, ante un supuesto de inicio de
ejercicio por la entidad local de una actividad econdémica al
que le sea sin méds aplicable las previsiones contenidas en los
articulos 86 de la LRBRL y 97 del Texto Refundido, pues, como
ya hemos dicho, los servicios funerarios y de cementerio se
vienen prestando desde 1990 por la Mancomunidad”. Es de toda
evidencia que no se trataba de la publicatio de una actividad
econdémica sino de un cambio en la forma de gestidén, de directa
a indirecta mediante una sociedad mixta.

7.- La nulidad absoluta declarada en el acuerdo impugnado
se basa en la admisidén de la oferta de SCI, a la que ya se ha
hecho referencia, oferta que -apartédndose de las previsiones
del PCAP- incluia un denominado "canon” o “fee de gestidén", que
la empresa licitadora -después adjudicataria- habria de
percibir de SERFUNLE a través de la Sociedad Mixta, todo ello
sin amparo ni soporte alguno en los Pliegos. Las extensas
argumentaciones de la recurrente para tratar de defender esta
alteracién del contrato licitado carecen de la menor eficacia
suasoria, pues el PCAP no prevé directa ni indirectamente esa
posibilidad de un canon de gestidén, que en modo alguno puede
integrarse en la Memoria, cuyo contenido econémico esté
asimismc determinado por el PCAP. Sequn la demandante, esos
“canones de gestién” son habituales en el sector, pero —-lo sean
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0 no- el uUnico criterio por el gque se rige el enjuiciamiento de
L A%E la validez de la adjudicacién de un contrato administrativo es
ADMINISTRACION | que se ajuste o no al PCAP y ciertamente no es asi en el

PRIDSTICIA presente caso: la oferta econdmica se aparta cualitativamente
de lo previsto en los Pliegos y lo hace incrementando de forma
sustancial las cantidades que debe percibir el licitador unico
(después, adjudicatario), 1lo cual comporta una modificacién
esencial de los presupuestos econdmicos del contrato y violenta
principios fundamentales de la contratacién administrativa,
como son los de transparencia e igualdad de oportunidades, pues
se adjudicdé un contrato en condiciones econdmicamente diversas
de las que figuraban en la convocatoria, mas beneficiosas para
el licitador unico. Una proposicidén u oferta que “afiade” al
contenido del contrato una cldusula econdémica generadora de
cbligaciones de pago, no prevista en los Pliegos, debidé ser

rechazada, como prevé con generalidad el art. 84 RGCAP (“si
alguna proposicién no guardase concordancia con la
documentacién examinada y admitida, excediese del presupuesto
base de licitaciédn, variara sustancialmente el modelo

establecido, o comportase error manifiesto en el importe de la
proposicién, o existiese reconocimiento por parte del licitador
de que adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable,
serd desechada por la mesa, en resoluciédn motivada”). Que un
licitador incorpore en su oferta una condicidén de contenido
econdémico, no prevista en el Pliego y determinante de
obligaciones econdémicas, a cargo =-en ultimo términoc- de la
Administracién (a través de 1la Sociedad Mixta), constituye
vulneracidén patente de la legislacidén contractual publica. La
alambicada argumentacidén de la demanda, en la que trata de
justificar que ese “fee” retribuye la participacién en la
gestidn, carece de sentido, puesto que el objeto de la
licitacién es precisamente la seleccidén de un socio privado
para la gestidén del servicio, que no es algo que haya que
retribuir separadamente sino el objeto mismo del contrateo, que
resultd asi modificado por la voluntad del licitador, aceptada
por el oérgano de contratacidén, y ello sobre la base de un
informe técnico que conculca toda razonabilidad y contradice
frontalmente los principios de la contratacidén administrativa,
en términos que no podian desconocer los técnicos que lo
suscriben. Coincidimos con la demandada en que ese “informe
técnico” intentd conferir apariencia de legalidad a “una oferta
cuya 1ilegalidad era grosera”. La proposicidén de Service
Corporation International Spain S.L. debid rechazarse,
declarando desierto el concurso, y sin embargo fue admitida,
sobre la base de un informe técnico que admite la modificacién
por el licitador de los términos del PCAP, para acabar
autorizando lo que, sin exceso, puede calificarse como un
contrato diferente del publicado en la convocatoria. E1
repetido informe técnico (f. 143) dice que “dicha tarifa de
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gestién se abonard por la Empresa Mixta a SCI SPAIN, S.L. en

) = concepto de Asistencia Técnica, previa la suscripcidén en su

ADMINISTRACION | caso, del correspondiente contrato”, pero lo cierto es que
DR TS ninguin contrato de “asistencia técnica” se estaba licitando.

8.- De acuerdo con las normas dJenerales del entonces
vigente TRLCAP (art. 61), "los contratos regulados en la
presente Ley seran invalidos cuando lo sea alguno de sus actos
preparatorios o el de adjudicacién por concurrir en los mismos
alguna de las causas de derecho administrativo o de derecho
civil a que se refieren los articulos siguientes"™ y, entre las
causas de nulidad de Derecho administrativo, el articulo
siguiente efectiia una remisidén a las consignadas con cardcter
general en el art. 62.1 LPAC. Para el Acuerdo impugnado,
concurren las causas a) y e) de dicho art. 62 LPAC (actos “que
lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional™; actos “dictados prescindiendo total 3%
absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las
normas que contienen las reglas esenciales para la formacidén de
la voluntad de los o&érganos colegiados”). Basta con una sola
causa para declarar la nulidad absoluta y, a nuestro juicio, la
vulneraciédn del ©principio de igualdad <constitucional se
argumenta en términos excesivamente genéricos e 1inconcretos,
mientras que la infraccidn esencial del procedimiento resulta
patente, clara e indiscutible, ya que la Jjurisprudencia viene
equiparando 1la total ausencia de procedimiento a la mera
apariencia del mismo, con omisidén de elementos esenciales, como
son aqui el respeto a los principios de igualdad, trasparencia
y libre concurrencia, al modificar, en beneficio del licitador
unico, los presupuestos de la convocatoria, concluyendo en un
contrato cualitativamente distinto, en términos econdmicos, al
que fue objeto de licitacidén, aceptando y adjudicando una
oferta manifiestamente inadmisible. Por ese concepto
retributive (“fee de gestidn”), afladido por el licitador y no
recogido en el PCAP, ha percibido, hasta la declaracidén de
nulidad, una cantidad total de 8.419.530,11 euros. En modo
alguno puede considerarse como una “variante” la introduccién
de un canon que duplica el importe del propio canon concesional
que percibe la MANCOMUNIDAD SERFUNLE y, en cualquier caso, es
doctrina jurisprudencial que, en el supuesto de presentaciédn de
variantes no permitidas por el Pliego, el licitador debe ser
excluido del concurso, en aplicacidén de los arts. 80 y 87 del
TRCLAP ("el o6rgano de contratacién sdélo podréd tomar en
consideracién las variantes o alternativas que ofrezcan los
licitadores cuando el pliego de <cldusulas administrativas
particulares haya previsto expresamente tal posibilidad. En
este supuesto, el pliego precisaréd sobre qué elementos y en qué
condiciones queda autorizada la presentacidén de variantes o
alternativas"). La actora se pregunta, si “tan meridiana fuera
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la claridad de los pliegos y tan evidentes y gravisimos los
_ 2 | perjuicios que 1irroga el Acuerdo de Adjudicacién a la
ADMINISTRACION | Administracién (al interés general) y a otros licitadores”: 1)

PEISTICIA “icoémo se explica que ninguno de éstos recurriera el resultado
de la licitacién dentro del plazo de los dos meses siguientes a
su adopcidén o que aquélla no revisara de oficio el mismo en una
fecha muchisimo mas préxima?”; y 2) “cémo se explican las
ulteriores confirmaciones de la validez del canon o fee de
gestidén por parte del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leén o la Audiencia Nacional y, sobre tocdo, del Tribunal de
Cuentas (que descarta tanto la responsabilidad penal como la
responsabilidad contable o por alcance)?”. Respecto de la
primera cuestidén, es notorio que no hubo otro licitador que la
actora y, en cuanto a la revisién de oficio, lo que caracteriza
a la nulidad absoluta, por contraposicién a la mera
anulabilidad es Jjustamente la imposibilidad de sanacién o
cenvalidacidén por el transcurso del tiempo y la inexistencia de
un plazo preclusivo para su declaracidén. Por lo que hace a la
segunda cuestidén, la argumentacién de la demandante tiene como
punto de partida un presupuesto inexacto: el Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn, la Audiencia Nacional y el
Tribunal de Cuentas no apreciaron “irregularidad alguna en el
Acuerdo de Adjudicacidén”, porque no podian hacerlo, ya que no
era ese el objeto de sus respectivos procesos y decisiones,
circunscritas a la naturaleza, a efectos tributarios, del “fee
de gestidén”, a la existencia de contrapartida y a la
posibilidad de que existiera alcance contable, pero todo ello
sobre la base -no discutida en aquel momento- de un contrato
administrativo v&lido, «cuya nulidad absoluta se viene a
declarar ahora en el acuerdo impugnado, circunstancia que ni el
Tribunal Superior, ni la Audiencia Nacional ni el Tribunal de
Cuentas pudieron tener en cuenta, ni fue sometido a su
consideracién en aquellos procedimientos.

9.- Justificada la causa de nulidad absoluta, hemos de
examinar ahora si es aplicable o no el art. 106 LPAC (“las
facultades de revisidén no podrdn ser ejercitadas cuando por
prescripcién de acciones, por el tiempo transcurrido o por
otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la
equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las
leyes”). La Sala Tercera se ha ocupado en diversas ocasiones de
la revisién de oficio, sus efectos y limites. Por citar una de
las m&s recientes, la S8TS, de 26 de junio de 2018 (rec.
casacién 2011/2016) recuerda la doctrina acerca de la
aplicacién de los articulos 102 y 106 de 1la Ley 30/1992,
recogida en las sentencias del Tribunal Supremo de 13 de
febrero y 27 de marzo de 2012 y 17 de enero de 2006, y estima
el recurso de casacidn, por entender que “no es posible
compartir las razones por las que la Sala de instancia priva de
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efecto real a la declaracidén de revisidén de oficio, al aplicar
e = como limite de sus efectos lo previsto en el art. 106 de 1la
ADMINISTRACION | LPAC”, razonando que “el art. 106 no habilita para moderar los

DEJUSTICIA efectos de la revisién de oficio de actos nulos de pleno
derecho, sino que establece un limite al propio ejercicio de
las facultades de revisidén de oficio, basado en determinados
presupuestos. Ello es asi por la propia interpretacidén lédgica y
sistematica del precepto, en relacidén con el art. 102 de 1la
LPAC que establece los presupuestos y efectos de la revisiédn, y
el art. 106 fija los limites a su ejercicio, pero no a sus
efectos”. En este mismo sentido, sentencias de 21 de diciembre
de 2016 (rec. cas. num. 312/2015); de 11 de enero de 2017 (rec.
cas. num. 1934/2014); de 4 de mayo de 2017 (rec. cas. num.
2376/2015) y de 15 de marzo de 2018 (rec. cas. num. 3500/2015).
Sentado que la prescripcién de acciones (de reintegro, en los
casos que examina el Supremo) no impide la revisién de oficio,
el transcurso del tiempo “desde que se conocieron las
irregularidades o vicios del acto y la actitud de pasividad
mostrada desde entonces”, ha sido apreciado por la
jurisprudencia, aplicando la excepcién prevista en el art. 106,
cuando se ha pretendido la anulacién de deslindes aprobados
décadas antes de su revisién (SSTS de 21 de febrero de 2006,
rec. 62/2003 y de 20 de febrero de 2008 rec. 1205/2006); o en
los casos de anulacién de un acuerdo de colegiacién instado
veinte afilos después (STS de 16 de Julio de 2003 recurso
6245/1999), por entender que resulta contraria a la equidad; o
cuando habian transcurrido 58 afios desde la aprobacién del
deslinde que se pretendia impugnar (STS de 17 de noviembre de
2008 rec. 1200/2006). Se trata, en todos los casos, de plazos
mucho mas amplios que los que han transcurrido aqui, a lo que
ha de afadirse un aspecto singular: de no ser por la
declaracién de nulidad absoluta, el contrato cuya adjudicacidn
se declara nula habria continuado produciendo efectos hasta
llegar a su duracidén total de cincuenta afos. Cuando la
ilegalidad de un acto afecta al interés publico, al tratarse de
infracciones especialmente graves, su conservacién resulta
contraria al propio sistema, y para ello se arbitran los
supuestos de nulidad de pleno derecho, por lo que la revisidn
de tales actos no estd sometida a plazo para su ejercicio (art.
102 de la LPAC). Como ha sefialado la doctrina cientifical, “el
reconocimiento a una Administracién publica basada sobre el
principio de legalidad de la posibilidad de utilizar mecanismos
de reaccidn contra sus propias resoluciones cuando a posteriori
se detecte 1la existencia de vicios de legalidad parece

! GARCIA-ALVAREZ, Gerardo: Efectos de la invalidez de los contratos ptblicos: el
heterogéneo origen y dificil sistematizacién de las nulidades contractuales en
Derecho administrativo, en El alcance de la invalidez de la actuacidén administrativa
(pp. 331 a 360), Actas del XII Congreso de la Asociacidén Espafiola de Profesores de
Derecho Administrativo, La Laguna, 3 y 4 de febrero de 2017.
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inherente a la naturaleza de la cosas”. No existe razdédn alguna
= D = en el presente caso, de las previstas en el art. 106 LPAC, que
ADMINISTRACION | impida el ejercicio de 1la accién de nulidad mediante la

PEATSTICIA revisidén de oficio y, ademés, la duracidn prevista del contrato
(cincuenta afios) obliga a impedir mediante la declaracién de
nulidad la persistencia de la situacién gravemente ilegal. Como
reitera el Tribunal Supremo, es el ejercicio de la accién de
revision la que puede limitarse ("no pueden ser ejercitadas")
por razones excepcionales, sin que los limites a la revisién
previstos en el art. 106 de la Ley 30/1992 se extienda a los
efectos de la nulidad previamente declarada. “Una vez
ejercitada esta accién de revisidén de oficio y habiendo
considerado el tribunal que estaba correctamente ejercida, vy
consiguientemente que el acto debia declararse nulo de pleno
derecho, el art. 106 no permite al tribunal limitar los efectos
de la nulidad previamente acordada, el citado precepto no le
faculta para ello”. En definitiva, si de un lado en el art. 102
de la Ley se establece la posibilidad de proceder a la revisién
de oficio sin sujecidén a plazo (en cualquier momento), en el
art. 106 se establece la posibilidad de que su ejercicio se
modere por la concurrencia de las circunstancias excepcionales
que en él se prevén, limitdndose la posibilidad de expulsar del
ordenamiento Jjuridico un acto gque incurre en un vicio de
especial gravedad ponderando las circunstancias de todo orden
concurrentes y los bienes juridicos en Jjuego. Esta previsién
legal permite que los tribunales puedan controlar las
facultades de ©revisidén de oficio que puede ejercer la
Administracién, confiriéndoles un cierto margen de apreciacién
sobre la conveniencia de eliminacién del acto cuando por el
excesivo plazo transcurrido y la confianza creada en el trafico
juridico o en terceros se considera que la eliminacién del acto
y de sus efectos es contraria a la buena fe o la equidad, entre
otros factores. Ahora bien, “la correcta aplicacién del art.
106 de la LPAC, como ya dijimos en la sentencia de este Alto
Tribunal nuam. 1404/2016, de 14 de junio (rec. num. 849/2014), vy
reiteramos en la de 11 de enero de 2017 (rec. num. 1934/2014}),
exige dos requisitos acumulativos para prohibir la revisién de
oficio, por un lado, la concurrencia de determinadas
circunstancias (prescripcidén de acciones, tiempo transcurrido u
‘otras circunstancias’); por otro el que dichas circunstancias
hagan que la revisidén resulte contraria a la equidad, la buena
fe, el derecho de los particulares o las leyes”. Ninguno de
esos limites, a nuestro juicio, opera en este caso. Antes al
contrario, la continuidad y el dilatado plazo restante de la
relacidén contractual obligan a poner fin a la grave situacién
de ilegalidad impidiendo que se perpetle durante el tiempo de
duracién total del contrato. En cuanto a la protecciédn de la
confianza legitima, no encontramos posibilidad alguna de
aplicacién de esta figura, nacida en el &mbito del Derecho
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comunitario, pues ninguna confianza pueden albergar los
particulares en que la Administracién mantenga de forma

ADMINISTRACION | indefinida una situacién ilegal.
DE JUSTICTA

10.- De forma subsidiaria, se alega la caducidad del
procedimiento, (art. 42.5 de la Ley 30/92). De conformidad con
lo dispuesto en el art. 42.3 de la Ley 30/1992, la MANCOMUNIDAD
SERFUNLE disponia de wun plazo méximo de tres meses para
resolver y notificar la resolucidén (procedimiento iniciado de
oficio que no tiene un plazo maximo especifico). Dicho plazo
maximo, no obstante, segun indica el apartado 5 del propio
articulo, puede suspenderse “cuando deban solicitarse informes
que sean preceptivos y determinantes del contenido de la
resolucidén a organo de la misma o distinta Administracién, por
el tiempo que medie entre la peticién, que deberd comunicarse a
los interesados, y la recepcién del informe, que igualmente
deberd ser comunicada a los mismos”. El1 informe del Consejo
consultivo, dentro de los procedimientos de revisién de oficio
de actos nulos de pleno derecho, tiene cardcter preceptivo
(art. 102.2 de la Ley 30/1992), habiendo sido solicitado dicho
el 6 de junio, devuelta la scolicitud el 12 de julio, solicitado
de nuevo el 18 de julio y recibido el dictamen finalmente el 7
de septiembre. Segun indica el Acuerdo de 4 de octubre de 2016,
la incoacién se acorddé el 30 de marzo de 2016 y la resolucién
que declara la nulidad se notificé a MEMORA el 5 de octubre. La
actora, sin embargo, no tiene en cuenta las ampliaciones de
plazos por 7 dias concedidas a Serfunle S.A. el 3 de mayo y a
Mémora el 6 de mayo. Con arreglo a todo ello, la notificacién a
la recurrente se produjo en plazo (el 5 de octubre) y no existe
caducidad del procedimiento, a lo que ha de afadirse que la
propia actora, consciente de que la apreciacién de la caducidad
solo conduciria a la retroaccidén de actuaciones, con una
previsible “nueva resolucién idéntica a la que es objeto del
presente recurso y obligar a mi mandante a tener que formular
un nuevo recurso contencioso-administrativo”, interesa que “por
razones de economia procesal y de seguridad Jjuridica, se
realicen (aunque sSea con caracter obiter dicta) las
consideraciones que se reputen necesarias en relacién con los
fundamentos juridicos precedentes”, esto es, lo que se pide en
definitiva es que se dicte una sentencia sobre el fondo del
recurso.

11.- Se invoca finalmente la existencia de desviacidén de
poder, figura, como es sabido, creada originariamente por el
Consejo de Estado francés, y hoy recogida en la generalidad de
los ordenamientos europeos, incluido el Derecho comunitario, en
el que adquiere un matiz objetivo. En Espafia aparece de forma
expresa en los arts. 106.1 CE ("Los Tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién
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administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines
) = que la justifican"), 63.1 LPAC (entonces vigente) y 70.2 LJCA.

ADMINISTRACION | La desviacién de poder descansa en la consideracién del
DE IUSTICIA

significado esencial de la potestad, que se atribuye
exclusivamente para la satisfaccién de un interés publico
concreto que la norma determina. Cualquier actuacién que

persiga otro fin diverso, aunque sea licito, no viene amparado
por la potestad sobre la base de la cual se dicta el acto.
Incurre en desviacidén de poder todo acto que persigue fines
privados, sean licitos o ilicitos, y también los que persiguen
fines publicos licitos distintos de aquellos para los que se ha
otorgado la potestad de accidén que se ejerce. El art. 70.2
LJCA, antes citado, define la desviacién de poder como "el
ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de
los fijados por el ordenamiento juridico™. La STS, de 25 de
mayo de 1999, define la desviacién de poder
"constitucionalmente conectada con las facultades de control de
los Tribunales sobre el ejercicio de la potestad reglamentaria
3% la legalidad de la actuacién administrativa, y el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican (articulo
106.1 de 1la Constitucién)”™ como el ejercicio de potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenamiento juridico, exigiéndose "la necesaria constatacidn
de que en la génesis del acto administrativo se ha detectado la
concurrencia de una causa ilicita, reflejada en la disfuncién
manifiesta entre el fin objetivo que emana de su naturaleza y
de su integracién en el ordenamiento Jjuridico y el fin
subjetivo instrumental propuesto por el oérgano decisorio”,
precisandose, para poder ser apreciado el vicio, "que quien lo
invoque alegue los supuestos de hecho en que se funde, los
pruebe cumplidamente, no se funde en meras opiniones subjetivas
ni suspicacias interpretativas, ni tampoco se base en una
oculta intencidén que lo determine". En el presente caso, tras
examinar exhaustivamente el expediente administrativo, la
documental aportada y las alegaciones de las partes, nada
encontramos que sustente la desviacién de poder, cuya prueba
corresponde al demandante, pues del procedimiento
administrativo seguido no se desprende motivacién alguna ajena
al interés publico en la eliminacién de un acto gravemente
ilegal. Pese a su frecuente invocacién, la desviacién de poder
es doctrina de alcance restrictivo y aplicacién excepcional,
necesitada en todo caso del imprescindible apoyo probatorio,
aqul inexistente, pues las alegaciones de la actora en las que
se indica que la MANCOMUNIDAD SERFUNLE solo pretende recuperar
la gestidén del servicio y “deberia haber acudido a la figura
del rescate”, son meras afirmaciones de parte, sin soporte
alguno en la prueba practicada. Procede, en razén de todo lo
expuesto, la desestimacidn del recurso contencioso-
administrativo.
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_ Y £ 12.- De acuerdo con el art. 139 LJCA, es preceptiva la
ADMINISTRACION | imposicién de las costas del proceso a la parte cuyas
PEJNSTICIA pretensiones han sido totalmente rechazadas.

Vistos los articulos citados y demds de pertinente vy
general aplicacién,

FALLO

Desestimo el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por MEMORA SERVICIOS FUNERARIOS S.L. contra
Acuerdo, de 4 de octubre de 2016, de la Asamblea de Concejales
de la MANCOMUNIDAD DE SERVICIOS FUNERARIOS Y CEMENTERIO DE
LEON, SAN ANDRES DEL RABANEDO Y VILLAQUILAMBRE (“MANCOMUNIDAD
SERFUNLE”), en virtud del cual (i) se declara la nulidad del
acuerdo de la MANCOMUNIDAD SERFUNLE de 27 de marzo de 2003 por
el que se adjudicd a SERVICE CORPORATION INTERNATIONAL SPAIN
S.L., (en la actualidad, MEMORA SERVICIOS FUNERARIOS S.L.) el
concurso convecado para la seleccidén de un socioc accionista
para construir una empresa mixta encargada de la gestidén de
servicics funerarios en los municipios de Ledn, San Andrés del
Rabanedo vy Villaquilambre, vy (ii) de conformidad con 1lo
dispuesto en el articulo 65.3 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, se decide continuar
la prestacidén de los servicios funerarios y de cementerio en la
MANCOMUNIDAD SERFUNLE mediante la Empresa Mixta SERFUNLE S.A, y
bajo sus mismas clausulas, hasta que sea firme la declaracién
de nulidad. Con imposicidén de costas a la actora.

Notifiquese esta resolucidén a las partes, haciéndoles
saber que contra ella cabe recurso de apelacidén, que deberéa
interponerse en el plazo de quince dias a partir de su
notificacién y del cual conocerd la Sala correspcndiente del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledén con sede en
Valladolid.

Para la admisidén del recurso habrd de constituirse,
acreditandolo ante este juzgado, el "depdsito para recurrir",
regulado en la DA 15°% de la LOPJ, introducida por L.O. 1/2009,
de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la
legislacidén procesal para la implantacién de la nueva oficina
judicial.

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevard testimonio
literal a los autos, con inclusidn del original en el libro de
sentencias, juzgando definitivamente en esta instancia, lo
pronuncio, mando y firmo.
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