En Logrofio, a 14 de septiembre de 2021, el Consejo Consultivo de La Rioja,
constituido telematicamente (al amparo del art. 17.1 de la Ley 40/2015), con asistencia de
su Presidente, D. Joaquin Espert Pérez-Caballero, y de los Consejeros D. José Maria Cid
Monreal, D. Enrique de la Iglesia Palacios, D. Pedro Maria Prusén de Blas y D* Amelia
Pascual Medrano, asi como del Letrado-Secretario General, D. Ignacio Granado Hijelmo,
y siendo ponente D# Amelia Pascual Medrano, emite, por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN
33/21
Correspondiente a la consulta formulada por la Consejeria de Salud y Portavocia del
Gobierno de La Rioja (ahora Consejeria de Salud, Consejeria actuante), en relacion con la
Revision de oficio de la adjudicacion, a la empresa KPSL, del contrato de suministro
(num. 06-3-9.01-0004/2021), de vacunas contra tétanos y difteria para el afio 2021, por
falta de habilitacion de la mercantil para llevarlo a cabo.
ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del asunto
Primero
Expediente contractual: pliegos, adjudicacion y formalizacion del contrato

1. Expediente de contratacion.

-El 11-11-2020, la Secretaria General Técnica (SGT) de la Consejeria actuante inicid
un expediente para la contratacion del suministro referido.

-El 21-12 -2020, el SGT dictd la Resolucion aprobatoria del expediente de
contratacion, y, con ella, de los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares
(PCAP) y de Prescripciones Técnicas (PPT) que habrian de regir la contratacion del
referido suministro. El PCAP se compone de un Pliego General o Tipo (PG-PCAP),
y de un Clausulado especifico (CE-PCAP).

2. Pliegos.

Destacan las clausulas (cls.) y apartados (aps.) que a continuacion se exponen:
-Ap. 32 CE-PCAP. “Objeto del contrato. Definicion: El objeto del contrato consiste en la



adquisicion de 10.000 dosis de vacuna frente a la difteria tétanos, para poder cumplir con el
programa de vacunacion de La Rioja durante el afio 2021

-Ap. 7@ CE-PCAP: Plazo total de ejecucion: Desde la firma del contrato, hasta el 31 de diciembre
de 2021.

-Cl. 102 PG-PCAP: Bases de la participacion en el procedimiento Las ofertas podran formularse
por personas fisicas o juridicas, espafiolas o extranjeras, que no estén incursas en alguna de las
prohibiciones de contratar contenidas en el art. 71 LCSP’/7 (Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector publico) y que tengan plena capacidad de obrar y la solvencia y habilitacion
requeridas para la ejecucién del contrato. Los requisitos minimos de solvencia y habilitacion
necesarios para la participar en este procedimiento, asi como, en su caso, la concrecién de las
condiciones de solvencia a que se refiere el art. 76 LCSP 17, se recogen en el ap. del CE-PCAP.

-Ap. 10% CE-PCAP: Bases de la participacion en el procedimiento: Para la adjudicacién de este
contrato, los licitadores deberan acreditar cumplir con los siguientes criterios de solvencia ...b)
Técnica: principales suministros durante los ultimos tres afos..., debiendo, al menos, haber
realizado suministros del mismo tipo o naturaleza de los que constituyen el objeto del contrato, por
importe anual acumulado en el afio de mayor ejecucion de 39.200 euros, IVA excluido.

-Ap. 2.4 PPT: Caracteristicas técnicas del suministro: las vacunas ofertadas deben estar
autorizadas para su comercializacién en Espafia y cumplir con las disposiciones legales establecidas
por la Administracion sanitaria del Estado respecto a controles de fabricacién, conservacién,
distribucién y formalidades administrativas; lo que acreditara aportando los oportunos documentos
oficiales.

3. Procedimiento de adjudicacion.

-Una vez aprobado el expediente de contratacion, la Consejeria actuante inicio el
procedimiento de adjudicacion por los tramites del procedimiento abierto
simplificado regulado por el art. 159 LCSP"17.

-A la licitacion, concurrieron dos empresas. El 19-01-2021, la Mesa de contratacion
propuso adjudicar el contrato a la empresa KPSL (sefialada en el encabezamiento).
El 8-2-2021, el SGT precitado dict6 la Resolucion de adjudicacion del contrato, que
fue comunicada al dia siguiente a dicha empresa.

-Entre la documentacion (solicitada por la Mesa de contratacion y que la empresa,
en efecto, aportd, a fin de que pudiera adjudicérsele el contrato), se encuentra una
declaracion responsable en la que KPSL manifiestd que cuenta con la solvencia
econdmica, financiera y técnica exigida en el PCAP o, en su caso, con la
clasificacion correspondiente, asi como con las autorizaciones necesarias para
ejercer la actividad y que no esta incurso en prohibicién de contratar (Anexo 8).



4. Formalizacion del contrato.

-El contrato administrativo quedd firmado, el 15-2-2021, por la titular de la
Consejeria actuante y por el representante legal de la empresa KPSL, por un importe
maximo de 52.000 euros (IVA excluido).

Segundo
Solicitud de subrogacion contractual

1. El 01-03-2021, la SGT de la Consejeria actuante recibié un escrito, firmado por los
representantes de la empresa contratista KPSL y de la empresa MPSL, en el que ambas
solicitan autorizacion para que MPSL se subrogue en el contrato suscrito por KFSL de
adquisicién de vacunas tétanos-difteria para el afio 2021 en La Rioja.

2. Dicha solicitud trae causa de una Resolucion de la Agencia Espafiola de
Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS), de 10 de febrero de 2021, por la que
(de conformidad con el RD 1345/2007, de 11 de octubre, por el que se regula el
procedimiento de autorizacion, registro y condiciones de dispensacion de los medicamentos
de uso humano fabricados industrialmente) se autoriza el “cambio de representante local -
— que pasa, de (ser) KPSL a (ser) MPSL—, del medicamento ‘Ditebooster (suspension
inyectable en jeringa mono-dosis precargada, nium 68597), del Laboratorio” AJVAS.

3. Las mercantiles precitadas solicitaron la subrogacion en el contrato de referencia
acogiéndose al art. 98 LCSP’17, que recoge los diferentes supuestos en los que esta
permitida la sucesion del contratista: fusion de empresas, asi como escisién, aportacion o
transmision de empresas o ramas de actividad de las mismas.

4. El 17-03-2021, el SGT, a la vista de lo anterior y suponiendo que el supuesto
alegado fuera la transmision de ramas de actividad: i) requirié, a ambas mercantiles,
para que, en el plazo de 10 dias habiles, presentasen electronicamente “los instrumentos
juridicos utilizados para llevar a cabo esa operacion, asi como cualquier otro documento
que justifique la operacion llevada a cabo entre KPSL y MPSL, con la anuencia del titular
de la autorizacion, AJVAS”; y ii) requirid, a la nueva empresa (MPSL), la acreditacion de
las condiciones de capacidad, ausencia de prohibicion de contratar y solvencia exigidas al
actual adjudicatario (KPSL), tal y como contempla el art. 98 LCSP’17.

5. En el plazo establecido: i) KPSL no aport6 ninguna documentacién; y ii) MPSL
aporto la documentacion relativa a la modificacion de la titularidad, personalidad juridica,
representacion y solvencia. Examinada la documentacion, el 12-04-2021, la Jefa de
Servicio de Epidemiologia emitio un informe del que cabe extractar lo siguiente:



-Constata que no se ha justificado la trasmision de rama de actividad.

-Subraya que el objeto resultante de esta documentacién no es “la trasmision de una
rama de actividad” (como las mercantiles indican en su escrito), sino “la pérdida,
por el adjudicatario de un contrato administrativo (en este caso, KPSL), de una
autorizacion que resulta ser preceptiva, como titulo habilitante, para la ejecucion de
la prestacion objeto del contrato ”; supuesto éste que no esta contemplado en el 98
LCSP’17; por lo que se incumple lo establecido en el art. 65.2 LCSP’17 (que exige
dicha habilitacion).

-Entiende que dicha falta de autorizacién, requerida por la legislacion sectorial
aplicable (RRDD 824/2010 y 782/2013), supone la pérdida de la capacidad para
poder contratar, de acuerdo con el precitado art. 65.2 LCSP’17; y, dado que la
Resoluciéon de la AEMPS (por la que se modifica la autorizacion de
comercializacion del medicamento Ditebooster, suspension inyectable en jeringa
monodosis precargada, num. 68597 del Laboratorio AJVAS) es de 10-02-2021 (y,
por ende, anterior a la formalizacion del contrato, el 15-02-2021), estamos ante un
supuesto de nulidad ex art. 39.2-a LCSP’17 (falta de la pertinente habilitacion).

-Concluye que debe iniciarse el procedimiento de revision de oficio para declarar
la nulidad de la adjudicacion del contrato que nos ocupa.

Tercero
El procedimiento de revision de oficio

1. Por las razones expuestas, el SGT de la Consejeria de Salud inici6 un
procedimiento de revision de oficio, para declarar la nulidad de pleno derecho de la
adjudicacion del contrato, mediante Resolucion de 13-04-2021 en la que también nombré
Instructora del expediente y dispuso conferir audiencia a las empresas KPSL y MPSL.
Dicha Resolucidn fue notificada, al dia siguiente, a las dos mercantiles citadas.

2. El 26-04-2021, la Instructora, tomando como base el art. 8 LPAC’15 (Ley
39/2015, de 30 de noviembre, de Procedimiento administrativo comin de las
Administraciones publicas), acord6 abrir un nuevo tramite de audiencia por un plazo de 10
dias.

Lo anterior se fundamenta en que, a la vista de lo dispuesto en el art. 51 LPAC’15
(sobre conservacion de actos y tramites), si se declara la nulidad, el procedimiento
contractual se retrotraerd hasta el momento anterior a la adjudicacion y estariamos ante el
supuesto de retirada de oferta” previsto en el art.150.2 LCSP’17 y, por tanto, se debe: i)
exigir, a KPSL, como penalizacion, un importe equivalente al 3% del presupuesto-base de



licitacion, y ii) recabar, del licitador siguiente en la lista de propuesta por la Mesa de
contratacion (la empresa S.A.S.A, en adelante, SSA), la misma documentacion requerida al
actual adjudicatario (KPSL).

3. El mismo dia 26-04-2021, se notifico dicho acuerdo a KPSL, MPSL y SSA. El 27-
04-2021, MPSL y KPSL presentaron sendos escritos de alegaciones, con el siguiente
contenido:

-MPSL: i) manifiesta que, el 18-09-2020, la compafiia AJVAS, como titular de la
autorizacién de comercializacién del medicamento, designd, como representante
local en Espafia, a MPSL, y que, con posterioridad, KPSL y MPSL completaron ,ante
la AEMPS, los tramites de solicitud de dicho cambio, el cual fue autorizado por
Resolucion de 10-02-2021; ii) entiende que dicha Resolucion de la AEMPS “es titulo
juridico bastante para justificar la novacién subjetiva y ello con base en el negocio
juridico que origina la transmision de rama de actividad, asociado a una
modificacion de la titularidad del representante local...por tanto, la subrogacion
solicitada seria de caracter automético y es que todos los derechos de
comercializaciéon del medicamento se transmiten en bloque al nuevo representante
local”; y iii) prueba su intencién de satisfacer el interés publico en el hecho de que
(tras la solicitud de la Consejeria, de fecha 18-03-2021) ha hecho ya efectivo un
suministro de 2.770 dosis de vacuna Diteboster para la CAR.

-KPSL.: i) asiente en los hechos y fechas descritos en el requerimiento, si bien insiste
en manifestar la ausencia de mala fe en todo el proceso; ii) alega que la cercania de
las fechas le llevaron a formalizar el contrato, si bien su intencion (desde que conocid
el cambio de representacién local —momento, que no precisa— , autorizado por la
AEMPS el 10-02-2021) fue solicitar la subrogacién, como asi hizo el 1-03-2021; y
iii) entiende que no procede imponer la penalizacién del 3% del presupuesto-base de
licitacion, pues la misma solo se prevé para la retirada de oferta antes de la
adjudicacion del contrato.

4. A la vista de las alegaciones presentadas, la Instructora del expediente formulo, el
28-05-2021, la Propuesta de resolucion en el sentido de: i) declarar la nulidad de la
adjudicacion y formalizacién del expediente para la contratacion; ii) reclamar el pago de
1.747,20 euros, correspondiente al 3% del presupuesto-base de licitacién; vy iii) recabar,
de la mercantil SSA, como siguiente licitador, la documentacion requerida en el
clausulado contractual.

5. El 31-05-2021, el SGT de la Consejeria actuante recabd el informe de los
Servicios Juridicos del Gobierno de La Rioja, los cuales evacuaron su informe el 29-06-
2021, en el que se mostraron favorables a la declaracion de nulidad, pero precisando:



1/ Que la nulidad debe circunscribirse al acto de formalizacion del contrato, al
haber perdido la adjudicataria la autorizacion preceptiva para distribuir el producto
sanitario; pues:

“...la AEMPS autorizé la condicion de representante local...del Laboratorio AJVAS, a MPS;
hasta... 10 de febrero de 2021, esta posicion la ostentaba KPSL, adjudicataria del contrato... (por
tanto), es el acto de formalizacién del contrato el que ha devenido nulo de pleno derecho, pues se
produjo cuando la adjudicataria del contrato ya no contaba con la preceptiva autorizacion de
distribucién del objeto licitado...(asi pues, en este caso) se ha producido una pérdida de la
autorizacién de la adjudicataria del contrato entre la fase de adjudicacién y la de formalizacién del
contrato; (y, respecto a ese) interin, la Junta Consultiva de Contratacién del Estado ha reconocido
gue no se puede pedir una nueva verificacion del cumplimiento de condiciones para contratar...Ello
exige la aplicacion de los arts. 106 (en relacion con el 47.1-f)y 41, LCSP’17. Los efectos de la
declaracién de nulidad estan previstos en el art. 42 LCSP’17”.

2/ Que no procede imponer penalidades al contratista ni el requerimiento de
documentacion al siguiente licitador para, en su caso, adjudicarle el contrato; pues:

“...se recomienda tramitar estas decisiones por el procedimiento correspondiente; de otro modo,
se puede incurrir en causa de nulidad por infraccién del procedimiento del art. 47.1-e LPAC’15".

Antecedentes de la consulta
Primero

Por escrito firmado, enviado y registrado de salida electronicamente el 30 de junio
de 2021 y registrado de entrada en este Consejo el 1 de julio de 2021, la Excma. Sra.
Titular de la Consejeria actuante remitié al Consejo Consultivo de La Rioja, para
dictamen, el expediente tramitado sobre el asunto referido.

Segundo

El Sr. Presidente de dicho Consejo, mediante escrito firmado, enviado y registrado
de salida electronicamente el 2 de julio de 2021, procedid, en nombre del mismo, a acusar
recibo de la consulta, a declarar provisionalmente la misma bien efectuada, asi como a
apreciar la competencia del referido Consejo para evacuarla en forma de dictamen.

Tercero
Asignada la ponencia a la Consejera sefialada en el encabezamiento, la misma quedo

incluida, para debate y votacion, en el orden del dia de la sesion del Consejo Consultivo
convocada para la fecha alli mismo indicada.



FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero
Legislacion aplicable al contrato y preceptividad de nuestro dictamen

1. En este caso, dadas las fechas de la Resolucion de inicio del expediente de
contratacion (11-11-2020), de la aprobacion del expediente de contratacion (21-12-2020)
y de la Resolucion de adjudicacion del contrato (8-02-2021), la LCSP’17 es, sin duda, la
legislacion aplicable al fondo de la cuestion sometida a nuestro dictamen.

2. El caracter preceptivo del dictamen del Consejo Consultivo en los casos de
revision de oficio de los actos administrativos resulta, con toda claridad, de lo dispuesto en
el art. 106.1 LPAC’15, a cuyo tenor: “las Administraciones publicas, en cualquier
momento, por iniciativa propia o a solicitud del interesado, y previo dictamen favorable
del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo
hubiere, declararan 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 47.1".

3. Reiteran la necesidad del dictamen del Consejo Consultivo en estos casos los arts.
11-f, de nuestra Ley reguladora (Ley 3/2001, de 31 de mayo) y 12.2-f, de su Reglamento
(aprobado por Decreto 8/2002, de 24 de enero).

4. Estas consideraciones son integramente aplicables a “la revision de oficio de los
actos preparatorios y de los actos de adjudicacion de los contratos” administrativos, la
cual, segun el art. 41.1 LCSP'17, “se efectuard de conformidad con lo establecido en
Capitulo | del Titulo V’ LPAC’15 (esto es, con los arts. 106 a 111 LPAC’15), lo que
supone que la revision de oficio de actos nulos ha de realizarse mediante el cauce formal
establecido por el art. 106 LPAC"15.

5. En el presente caso, la Consejeria actuante ha tramitado un procedimiento de
revision de oficio encaminado a la declaracion de nulidad, radical o de pleno Derecho, de
la “adjudicacion a la empresa KPSL. del contrato de suministro, nim. 06-3-9.01-
0004/2021 (para la adjudicacién de vacunas contra tétanos y difteria para el afio 2021),
por falta de habilitacion de la mercantil para llevar a cabo dicho suministro”. Por ello,
sin anticipar el juicio que nos merezca el fondo de la cuestidn, es claro que la intervencion
del Consejo Consultivo en ese procedimiento revisor resulta preceptiva ex art. 106.1
LPAC"15.

6. Por lo demas, como claramente se infiere del precitado art. 106.1 LPAC’15, el
dictamen del Consejo Consultivo en materia de revision de actos administrativos es,



ademas de preceptivo, habilitante de la ulterior decision revisora de la Administracion, que
solo puede declarar la nulidad del acto si dicho dictamen hubiere sido favorable, esto es,
estimatorio de la nulidad denunciada.

Segundo
Objeto del dictamen.

1. Como ha quedado expuesto en el encabezamiento, se solicita de este Consejo
dictaminar sobre la nulidad de la adjudicacién a la mercantil KPSL de un contrato de
suministro por falta de habilitacion de ésta para llevarlo a cabo. En este mismo sentido, la
Propuesta de resolucion plantea “declarar la nulidad de la adjudicacion y formalizacion
del expediente administrativo para la contratacion”.

No obstante, el relato de los Antecedentes pone ya de manifiesto que la
adjudicacion del contrato que nos ocupa no adolece de vicio de nulidad.

El contrato fue adjudicado el 8-02-2021 y la Resolucién de la AEMPS, a la que se
achaca la pérdida de capacidad o habilitacion profesional necesaria para ejecutar el objeto
del contrato y, por ende, su eventual nulidad, es de 10-02-2021.

Lo anterior no obsta para que, tal y como la Administracion ha sefialado, se haga
dificil imaginar que la contratista (KFSL) desconociese hasta ese momento el proceso de
cambio de representante local de la titular de la autorizacion de comercializacion del
medicamento objeto del contrato (AJVAS); y ello, porque, segun manifiesta la nueva
empresa representante local (MFSL), la titular de la autorizacion (AJVAS) designé como
tal a MFSL el 18-09-2020, tras lo que ambas mercantiles (MFSL y KFSL) “completaron,
ante la AEMPS, los tramites de solicitud de cambio de representante local en
Espaiia...pronunciandose la AEMPS mediante Resolucion de 10-02-2021”. Esta
Resolucion de la AEMPS, ademas, fecha la solicitud del cambio el 16-12-2020.

Pero, en cualquier caso, lo que queda claro es que, tal y como sefiala también el
informe juridico, es el acto de formalizacion del contrato el que, en su caso, ha
devenido nulo por haber perdido la adjudicataria la preceptiva autorizacion de
distribucion del medicamento en cuestion.

2. ElI 01-03-2021, la contratista (KFSL) y la nueva empresa (MFSL), que ostenta la
representacion local de la titular de la autorizacion del medicamento (AJVAS), solicitaron
autorizacion para que MFSL se subrogase en todos los derechos y obligaciones de KFSL
derivados del contrato suscrito.

Ello, a su vez, obliga a determinar si, en este caso, concurren las condiciones que



permiten tal subrogacion a tenor del art. 98 LCSP’17 (sobre Sucesion en la persona del
contratista); y, mas en concreto, si la Resolucion de la AEMPS puede considerarse titulo
justificativo valido de un supuesto de transmision de “rama de actividad”.

Sin embargo, parece obvio que examinar dicha solicitud de subrogacién pierde
todo sentido y hace superfluo cualquier pronunciamiento de este Consejo al respecto, si se
determina que es nulo de pleno Derecho el contrato al que la subrogacion se refiere; lo
cual (podemos ya adelantar) es la conclusién de este Dictamen.

Tercero
Las causas de nulidad de los contratos administrativos en la LCSP"17

1. El. 39.1 LCSP"17, al tasar, para los contratos del Sector publico, las “causas de
nulidad de Derecho administrativo”, principia con una remision, genérica o en blogue, a
“las indicadas en el art. 47 LPAC’15”; y el art. 39.2 LCSP’17 continta con una relacion
especifica de causas que determinan la nulidad de dichos contratos.

2. En concreto, el art. 47.1-f LPAC 15 dispone que son nulos de pleno Derecho
“los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su
adquisicion”.

A) La jurisprudencia y la doctrina consultiva han insistido, con reiteracion, en la
necesidad de interpretar restrictivamente los preceptos que tipifican las causas de nulidad
de los actos administrativos; y ello, porque la categoria juridica de la nulidad de pleno
Derecho es, dentro de la teoria de la invalidez del acto administrativo, una excepcion
frente a la anulabilidad, que constituye, a su vez, la consecuencia prevista, como regla
general, para los supuestos en que un acto administrativo contraviene el ordenamiento
juridico (art. 48.1 LPAC’15). Asi lo ha sefialado, entre otros muchos dictdmenes
consultivos, el Consejo de Estado en su DCE 485/2012, y los en él citados.

Por ese mismo caracter excepcional de la nulidad de pleno Derecho, en la aplicacion
del art. 47.1-f LPAC"15 (y de su precedente, el art. 62.1-f LPAC’92) la jurisprudencia y la
doctrina consultiva han trazado un concepto sumamente estricto de lo que debe entenderse
por requisitos esenciales, cuya ausencia determina la nulidad radical de los actos
administrativos atributivos de derechos o facultades.

A pesar de la dificultad de establecer un criterio interpretativo general en una
materia que, por su propia naturaleza, es esencialmente casuistica, pueden sefialarse, como
orientaciones generales, que solamente son requisitos esenciales “los auténticos
presupuestos que explican y justifican la adquisicion del derecho o facultad de que se



trate” (DCE 845/2013), o, en palabras del DCE 2.741/2010, los “relativos a la estructura
definitoria del acto”.

Por otra parte, la calificacion de un requisito como esencial ha de ceiiirse “al objeto,
causa y fin del acto administrativo de que se trate” (DCE 461/2009); afiadiendo el DCE
485/2012 que “la esencialidad presupone que ha de tratarse de un requisito que
objetivamente el interesado no puede llegar a cumplir en ningiin momento, por tratarse de
un hecho acontecido invariable que elimina cualquier posibilidad de subsanacion, y que
no precisa, para constatar su carencia, de la interpretacion de norma juridica alguna’.

En iguales términos, el TS (en STS, 3%, 26-11-2008, R.Cas 1988/2006) ha indicado
que “no todos los requisitos necesarios para ser titular de un derecho pueden reputarse
“esenciales”: tan so6lo los mas significativos y, directa e indisociablemente, ligados a la
naturaleza misma de aquél”.

Esta misma idea la ha expresado el Consejo Consultivo de Canarias al sefialar, en su
D. 585/2011, que la expresion requisito esencial de un acto administrativo debe reservarse
a “aquellos que le son realmente inherentes y le otorgan su configuracion propia, con lo
que su ausencia afecta a la finalidad perseguida por la norma infringida, de modo que el
acto en cuestion tiene efectos radicalmente contrarios a los queridos por dicha norma”.

B) Por nuestra parte y en la misma linea, hemos perfilado esta doctrina, sosteniendo
en diversos dictdmenes: i) que hay que reconocer la dificultad de establecer un criterio
interpretativo general en una materia que, por su propia naturaleza, es esencialmente
casuistica (D.44/17); y ii) que no todos los requisitos para la adquisicion de una facultad o
derecho merecen la calificacion de esenciales, pues, como ha sefialado el DCE 3491/99,
una interpretacion amplia de los mismos comportaria facilmente una desnaturalizacion de
las causas legales de invalidez, por cuanto la carencia de uno de ellos determinaria la
nulidad de pleno Derecho, vaciando de contenido no pocos supuestos de simple
anulabilidad, lo que representaria un grave peligro para la seguridad juridica (D.96/10,
D.40/11, D.44/11 y D.44/17).

Por tanto, en nuestro criterio, la esencialidad de los requisitos debe: i) referirse al
sujeto que realiza o al objeto sobre el que recae la actividad; ii) ser incontrovertible; iii)
afectar a un acto que determine el nacimiento de un derecho o un facultad en el sujeto,
como sucede en los nombramientos y las concesiones, o que posibilite la efectividad de
uno que el sujeto ya tenia, como ocurre en el caso de las autorizaciones; y iv) quedar
reservada para los requisitos mas basicos y significativos que estén, directa e
indisociablemente, ligados a la naturaleza misma del derecho o facultad adquiridos, como
son los que determinan, en sentido estricto, la adquisicion del derecho o facultad de que se
trate (D.96/10, D.40/11, D.44/11 y D.44/17, entre otros).
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Esta doctrina conlleva: i) que el art. 47.1-f LPAC’15 debe ser objeto de una
interpretacion estricta, para evitar una interpretacion extensiva y amplia de los requisitos
esenciales (D.40/11, D.44/11 y D.44/17, entre otros); y ii) que debe distinguirse entre
requisitos esenciales y meramente necesarios, pues solo los primeros pueden fundar una
declaracion de nulidad de pleno Derecho (D.96/10, D.40/11 y D.44/11).

3. Por su lado, el art. 39.2-a LCSP’17, establece que “seran igualmente nulos de
pleno Derecho los contratos celebrados por poderes adjudicadores en los que concurra
alguna de las causas siguientes: a) la falta de capacidad de obrar o de solvencia
econdmica, financiera, técnica o profesional; o la falta de habilitacion empresarial o
profesional, cuando sea exigible para la realizacion de la actividad o prestacién que
constituya el objeto del contrato”; y es que, como dispone el art. 65.2 LCSP’17, “los
contratistas deberan contar, asimismo, con la habilitacién empresarial o profesional que,
en su caso, sea exigible para la realizacion de las prestaciones que constituyan el objeto
del contrato”.

Parece claro, por tanto, que el supuesto de nulidad planteado en este expediente
se ajusta a lo singularmente previsto en el art. 39.2-a LCSP17; y, en este sentido, se
manifiesta la Propuesta de resolucion, pero no el informe juridico, que fija el motivo de
revision en el supuesto genérico del art. 47.1-f LPAC’15.

Sobre esta divergencia conviene precisar que, aun cuando, en efecto, la nulidad del
contrato en cuestion puede fundamentarse como una adquisicién de derechos y facultades
careciendo de los requisitos esenciales para ello, tal y como dispone con caracter general
la LPAC’15, no parece oportuno recurrir a ésta, cuando el supuesto de hecho que se valora
esta previsto de forma especifica y expresa en él. 39.2-a LCSP17.

Cuarto
Nulidad del contrato suscrito ex art. 39.2-a LCSP’17

1. De los Antecedentes de Hecho expuestos resulta: i) que la mercantil KPSL
suscribié un contrato de suministro con la CAR (a través de la Consejeria actuante) el 15-
02-2021; ii) que, con fecha 10-02-2021, la AEMPS modificé la autorizacién de
comercializacion del medicamento objeto del contrato, concediendo la solicitud de cambio
de representante local del laboratorio titular (AJVAS, con sede en Dinamarca), pasando,
en ese momento, de serlo la contratista KPSL a serlo la empresa MPSL,; iii) que, en
consecuencia, a la fecha de la formalizacion del contrato, el contratista carecia del
titulo habilitante (la autorizacion) que le permitia su ejecucion; y iv) que dicha ejecucion
no se ha iniciado.

Asi las cosas, a juicio de este Consejo, queda claro que, en la fecha de formalizacién
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del contrato, la empresa carecia de la habilitacion necesaria para la realizacion de la
prestacion objeto del contrato y, por ende, el contrato suscrito es nulo de pleno derecho de
conformidad con lo previsto en el art.39.2-a LCSP’17, precepto que insiste en lo
establecido, con carécter general, por el art. 65.2 LCSP’17, el cual también determina
claramente que los contratistas deberdn contar la habilitacion empresarial o profesional
que sea exigible para la realizacion de las prestaciones comprometidas en el contrato.

2. En este caso concreto, siendo la prestacion contratada el suministro de un
medicamento es obvio — y no se ha cuestionado por ninguna de las empresas— la
necesidad de disponer de la oportuna autorizacion administrativa; pues garantizar la
seguridad y calidad de los medicamentos requiere un exhaustivo control de todas sus
fases (elaboracién, almacenamiento, importacion, distribucién, suministro, etc), que se
halla reglado por una extensa normativa, en la que, en relacion con el asunto que
dictaminamos, destacan las siguientes disposiciones:

-El RDLeg (Real Decreto Legislativo) 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios, que dedica su Capitulo Segundo a la “distribucion de
medicamentos”, regulando las entidades de distribucion autorizadas o el laboratorio
titular de la autorizacion de comercializacion de los mismos.

-El art. 2.33 y 34 del RD (Real Decreto) 1345/2007, de 11 de octubre, por el que se
regula el procedimiento de autorizacion, registro y condiciones de dispensacion de
los medicamentos de uso humano fabricados industrialmente, al establecer: i) que
“titular de la autorizacion de comercializacion es la persona, fisica o juridica,
responsable de la comercializacion del medicamento para el que ha obtenido la
preceptiva autorizacion de comercializacién; a tal efecto, se creard un Registro de
titulares de autorizaciones de comercializacion”; y ii) que “representante del titular
de la autorizacion de comercializacion es la persona, fisica o juridica, normalmente
conocida como representante local, designada por el titular de la autorizacion de
comercializacion para representarle en Espafia”.

-El art. 40.1 del RD 824/2010, de 25 de junio, por el que se regulan los laboratorios
farmacéuticos, los fabricantes de principios activos de uso farmacéutico y el
comercio exterior de medicamentos y medicamentos en investigacion, al prever que
“el titular de la autorizacion de comercializacion establecido en otro Estado
miembro (de la UE) podra designar a su representante local en Espafia para el
desempefio de las actividades de distribucion, conforme al art. 1.4 del RD
(782/2013) por el que se regula la distribucién de medicamentos de uso humano”.

-El aludido art.1.4 del RD 782/2013, de 11 de octubre, sobre distribucion de
medicamentos de uso humano, prescribe que “los titulares de autorizacién de
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comercializacion establecidos en otro Estado miembro o sus representantes locales
en Espafia, que lleven a cabo cualquier actividad de distribucion al por mayor,
deberan realizarla a través de entidades que estén autorizadas para la realizacion
de las mismas de acuerdo con lo establecido en este RD”. A este respecto, su art. 13
(sobre autorizacion previa para la distribucion de medicamentos) dispone que:
“cada una de las entidades de distribucion reguladas en este RD deberan disponer
de autorizacion previa, de acuerdo con lo previsto en el art. 69 de la Ley 29/2006,
de 26 de julio. A tal efecto, los almacenes mayoristas y los almacenes por contrato
serén autorizados por la correspondiente Comunidad Auténoma y los almacenes de
medicamentos bajo control o vigilancia aduanera por la AEMPS”.

-A todo ello se suma, como ha quedado expuesto en los Antecedentes de hecho del
presente caso, la cl. 10? del PG-PCAP, que exige de los licitadores la habilitacién
requerida para la ejecucion del contrato; y, asi, en el modelo, cumplimentado por la
empresa, de declaracién responsable, se exige contar, entre otras, “con las
autorizaciones necesarias para ejercer la actividad” y que no se estd incurso en
prohibicién de contratar (Anexo 8).

-Adicionalmente, cabe citar también aqui el ap. 2.4 del PPT (sobre caracteristicas
técnicas del suministro), cuando establece que “las vacunas ofertadas deben estar
autorizadas para su comercializacion en Espafia y cumplir con las disposiciones
legales establecidas por la Administracion Sanitaria del Estado respecto a controles
de fabricacion, conservacion, distribucién y formalidades administrativas, lo que
acreditara aportando los oportunos documentos oficiales .

3. En conclusion, el licitador que suscriba el contrato administrativo debe
encontrarse autorizado para la comercializacion de los medicamentos que constituyen su
objeto; y, puesto que KPSL, en el momento de la formalizacion y perfeccion del contrato
(15-02-2021), no tenia la autorizacion, como representante local, para comercializar éstos
en Espafia, es indudable que carecia de la “habilitacion empresarial o profesional” exigida
por el art. 65.2 LCSP’17 el cual, como tiene sefialado la JCCCAE (Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado), en su informe 1/09, de 25 de septiembre de
2009, hace referencia “a la aptitud legal” para contratar

Por todo ello y como referiamos al principio, el contrato suscrito es nulo de pleno
Derecho, de conformidad con lo previsto en el art.39.2-a LCSP’17.
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Quinto

Penalidad al contratista por retirada de la oferta y requerimiento
al licitador siguiente (art. 150.2 LCSP’17)

1. La Propuesta de resolucion se pronuncia en el sentido de que procede reclamar al
contratista 1.747,20 euros, equivalentes al 3% del presupuesto-base de licitacion, que el art.
150.2 LCSP’17 prevé imponer, como penalidad, en caso de que el licitador presentante de
la mejor oferta no cumplimente, en tiempo y forma, el requerimiento de presentar la
documentacion justificativa precisa para la adjudicacién del contrato, al entender que ello
supone que dicho licitador “ha retirado su oferta”.

2. En opinion de este Consejo, a pesar de que los resultados o efectos materiales
puedan resultar equiparables, el caso que estamos examinando no encaja con el supuesto
singular al que el citado 150.2 LCSP’17 anuda la antedicha penalidad.

En efecto, la contratista (MPSL) cumplimenté adecuadamente, en su dia, la
documentacion requerida y el contrato le fue adjudicado. EI problema que nos ha ocupado
se sitla, pues, en una fase posterior a la adjudicacion y consiste en determinar el efecto de
que, con posterioridad a la misma pero antes de formalizar el contrato, dicho contratista
perdiese la autorizacién para dar cumplimiento al contrato y, no obstante, se procediese a
su formalizacion.

En suma, sélo una interpretacion amplia de su tenor literal permitiria aplicar, en este
caso, lo dispuesto en el art. 150.2 LCSP’17; lo que, a juicio de este Consejo, no procede
juridicamente, menos aun tratdndose de una penalidad de caracter sancionatorio.

3. Por idénticas razones, estimamos que tampoco es ajustada a Derecho la Propuesta
de resolucion cuando plantea recabar, del licitador siguiente (en la clasificacion llevada a
cabo por la Mesa de contratacion), la documentacion necesaria para, en su caso,
adjudicarle, el contrato; ya que ello es, de nuevo, un efecto anudado, en el repetido art.
150.2 LCSP’17, in fine, a la retirada de oferta.

Por ello, este Consejo se adhiere al criterio de los Servicios Juridicos, de que procede
“tramitar estas decisiones por el procedimiento correspondiente” (es decir, mediante un
nuevo expediente de contratacion), pues, “de otro modo, se puede incurrir en causa de
nulidad por infraccion del procedimiento del art. 47.1-e LPAC’15”.
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Sexto
Consecuencias de la nulidad del contrato de suministro.

1. La nulidad del contrato implica que, como establece el art. 42.1 LCSP’17,
“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 dafios y
perjuicios que haya sufrido”.

La liquidacion y consiguiente restitucion de las prestaciones es, como puede verse,
la misma regla juridica que anima, en el ambito de la contratacién civil, los arts. 1.303 y
1.307 Cc.

En efecto, la declaracién de ser nulo un contrato sinalagmatico -como lo es cualquier
contrato administrativo de suministro- obliga a deshacer el intercambio de prestaciones
que tuvo lugar entre las partes por virtud de ese contrato; debiendo, cada una de ellas, o
bien devolver a la otra lo que de ella recibid, o bien, si tal devolucion in natura fuese
imposible, entregarle el valor econémico de aquella prestacion recibida ya de forma
irrestituible.

2. Ahora bien, en este caso, no procede dicha restitucion de prestaciones, dado que
los suministros no se han prestado y, por tanto, tampoco se ha efectuado abono alguno a la
contratista, ya que éste venia ligado a la prestacién efectiva del suministro y a la previa
presentacion de las correspondientes facturas. Y es légico que asi sea, teniendo en cuenta
que, sbélo 14 dias después de la formalizacion del contrato, el 15-02-2021, la
Administracion recibi6 el escrito de solicitud de subrogacion contractual.

3. Respecto a si procede o0 no que la contratista indemnice a la Administracion
contratante por los dafios y perjuicios ocasionados a la misma, este Consejo no dispone de
elementos de juicio para poder determinar si, efectivamente, la nulidad del contrato ha
ocasionado a la Administracion contratante dafios y perjuicios; si bien entiende que ha
quedado acreditada la culpabilidad del contratista en dicha nulidad.

A este respecto, en sus alegaciones, la contratista insiste en que ha actuado de buena
fe a lo largo todo este procedimiento, aduciendo: i) que, tan pronto como fue conocedora
de la implantacion de los cambios (aunque no aclara cuando conocio la Resolucion de la
AEMPS), “su intencion no fue sino solicitar a su entidad la subrogacion”, como asi hizo
el 1-03-2021; ii) que, de haber tomado conciencia de las fechas y hechos entre los dias 11
y 15 de febrero, habria solicitado la subrogacion en el procedimiento prevista en el art.
144 LCSP’17; y iii) que fue “la cercania de las fechas en las que se han sucedido los
hechos descritos, el detonante de formalizar el contrato en las condiciones descritas”,
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pero no ha sido intencion de la empresa “actuar contraviniendo la norma, ni pretender
dafio alguno a su entidad”.

Ahora bien, dejando al margen que resulta dificil imaginar que la contratista no
realizase un seguimiento del proceso de cambio de titularidad y de que no tomara
“conciencia de las fechas y hechos” (mas aun cuando, segiun indica la nueva empresa
representante local del medicamento, la solicitud de cambio ante la AEMPS fue tramitada
por las dos empresas), la culpa —tal y como subraya la Propuesta de resolucion— “no va
ligada a la intencion maliciosa tomada de forma consciente y con una finalidad de dafiar
a un tercero (sino que)... va ligada a la responsabilidad, que tiene un licitador y posterior
adjudicatario, de conocer las normas y llevar a cabo las actuaciones que le correspondan
conforme con ellas, y ( de asumir) su responsabilidad inherente a las mismas en caso de
incumplimiento”.

En todo caso, esta claro que la contratista formalizé el contrato sin tener la
habilitacion requerida, lo que, al margen de su buena fe, permite imputarle la culpabilidad
en la nulidad del contrato acarreada; pero la prueba de los eventuales dafios y perjuicios
que de ello pudieran haberse derivado corresponde a la Administracion contratante, la cual
no ha probado ninguno en el expediente, razén ésta por la que tampoco este Consejo
puede concretarlos.

CONCLUSIONES
Primera
El contrato de suministro de vacunas suscrito es nulo de pleno Derecho (ex art. 39.2-
a LCSP’17), al carecer el contratista, en el momento de firmarlo, de la oportuna
autorizacion administrativa para la distribucién de las mismas.

Segunda

Los efectos de la nulidad del contrato son los sefialados en los Fundamentos
juridicos Quinto y Sexto de este dictamen.
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Este es el Dictamen emitido por el Consejo Consultivo de La Rioja que, para su
remision conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de su Reglamento, aprobado por
Decreto 8/2002, de 24 de enero, expido en el lugar y fecha sefialados en el
encabezamiento.

EL PRESIDENTE DEL CONSEJO CONSULTIVO

Joaquin Espert y Pérez-Caballero
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