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DICTAMEN 555/2021

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 18 de noviembre de 2021.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Las
Palmas de Gran Canaria en relacibn con la Propuesta de Resolucién del
procedimiento de declaracién de nulidad de la contratacion del servicio de
actividades socioculturales en su vertiente formativa no reglada, de ocio y
esparcimiento cultural, durante el mes de febrero de 2020, adjudicado a la
empresa (...) (EXP. 522/2021 CA)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de 5 de octubre de 2021 (registro de entrada en este Consejo
Consultivo de 21 de octubre de 2021), el Excmo. Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Las
Palmas de Gran Canaria interesa de este Consejo Consultivo preceptivo dictamen en
relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de declaracion de nulidad
del contrato administrativo del Servicio de Actividades Socioculturales en su
vertiente formativa no reglada, de ocio y esparcimiento cultural, durante el mes de

febrero de 2020, adjudicado a la empresa (...).

2. La legitimacién para la solicitud del dictamen, su caracter preceptivo y la
competencia del Consejo Consultivo para su emision se derivan de los arts. 12.3 y
11.1.D.c) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en
relacion con el art. 191.3.a) de la Ley 972017, 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 2017 (LCSP), norma basica aplicable al presente supuesto porque la
adjudicacion del contrato como el presente procedimiento fueron iniciados con

posterioridad a su entrada en vigor.

" Ponente: Sra. Marrero Sanchez.
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También es de aplicacion, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comudn de las Administraciones Publicas (LPACAP), por remision
expresa del art. 41.1 LCSP, al haberse iniciado el presente procedimiento con
posterioridad a su entrada en vigor, y el art. 114.3 del Real Decreto Legislativo
781/1986, del Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de

Régimen Local.

Asimismo, resulta aplicable, en lo que no se oponga a la LCSP (Disposicion
derogatoria LCSP), el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,

también de caréacter basico.

3. La competencia para resolver el presente procedimiento le corresponde al
o6rgano de contratacion, en virtud de lo previsto en el art. 41.3 y Disposicion
Adicional segunda LCSP, que en este caso es la Junta de Gobierno Local, de
conformidad con lo previsto en el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de fecha 24

de marzo de 2017, modificado por Acuerdo de 1 de febrero de 2018.

4. En la Propuesta de Resolucion, la Administracién afirma la nulidad de pleno
derecho de dicho contrato por incurrir en la causa de nulidad prevista en el art.
47.1.e) LPACAP.

5. Asu vez, el art. 41.1 LCSP en relacion con la revision de oficio de los actos
preparatorios y de adjudicacion de los contratos de las Administraciones Publicas
viciados de nulidad, remite a la regulacion que del correspondiente procedimiento de
revisién de oficio se contiene en la LPACAP, especialmente en su art. 106.5, que
dispone que, cuando estos procedimientos se hubieran iniciado de oficio, como es el
caso, pues se inicidé a travées de la Resolucion nim. 2021-30831, de 15 de septiembre,
el transcurso del plazo de seis meses desde su inicio sin dictarse resolucion producira

su caducidad.

6. En este sentido, consta que se ha otorgado tramite de vista y audiencia a la
empresa contratista el 15 de septiembre 2021, notificado el 15 de septiembre de
2021, presentando ésta escrito de alegaciones el 24 de septiembre de 2021 en las
que se opone a la nulidad propuesta, por lo que se ha solicitado el preceptivo

dictamen de este Consejo Consultivo.

Los antecedentes que han dado origen al presente procedimiento administrativo

y que constan documentados en el expediente remitido son los siguientes:
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- EI 6 de mayo de 2020 se emite informe del Servicio de Educacion en el que,
tras sefialar los antecedentes relativos al contrato que nos ocupa, se pone de
manifiesto la posible concurrencia de una causa de nulidad en la contratacion del
Servicio de Actividades Socioculturales en su vertiente formativa no reglada, de ocio
y esparcimiento cultural, durante el mes de febrero de 2020, al haberse realizado la
prestacion sin previa tramitacion contractual y se solicita informe de la Intervencion

General.

- EI 7 de mayo de 2020 se solicit6 a la Intervenciéon General Municipal la
fiscalizacion de la factura nimero 3437559 de fecha 30 de abril de 2020, emitiendo
informe el 12 de mayo de 2020 donde se pone de manifiesto la omision de la

fiscalizacién de la citada contratacion.

- El 28 de mayo de 2020 la Junta de Gobierno Local acuerda tomar conocimiento
de la omision de fiscalizacién previa de la contratacion que nos ocupa, durante el
periodo de febrero de 2020 e iniciar el procedimiento de revision de oficio de tal

contratacion.

En cuanto a la tramitacion del procedimiento, constan practicadas las siguientes

actuaciones:

- Por Resolucion de la Concejala de Area de Gobierno de Educacion, Seguridad y
Emergencias, Servicios Sociales, Participacion Ciudadana y Juventud, n.° 1905672020,
de 29 de mayo, se acordé la incoacion de expediente para la declaracién de nulidad
de la contratacién descrita, otorgando tramite de audiencia a la empresa (...)

debidamente notificada.

- Mediante escrito de 1 de junio de 2020, la contratista mostré su conformidad

con la nulidad instada.

- El 11 de agosto de 2020 la Intervencion General emite informe en el que indica
que se ha de proceder a verificar el coste de la prestacion, atendiendo a distintos
dictdmenes del Consejo de Estado numeros 667/2019, 679/2019, 680/2019, segun los

cuales:

«en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 42 de la LCSP, no debe abonarse
a la empresa contratista el precio de la prestaciéon, sino su coste, que se calculara
detrayendo del precio el beneficio industrial que aquella esperaba obtener, determinado en

expediente contradictorio; y si no fuera posible determinar dicho beneficio la vista de la
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oferta presentada o de otra forma fehaciente, se considerara como tal el 3 por 100 del
precio de los contratos, aplicando lo dispuesto en el articulo 313.3 de la LCSP para el
supuesto de resolucion por desistimiento de los contratos de servicios. Finalmente, el
importe a que asciende el coste de la prestacidon habria de ser actualizado conforme al
articulo 34.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, hasta que se ponga fin al procedimiento de

revision de oficio».

- El 2 de octubre de 2020 se concede nuevo tramite de audiencia a la empresa
(...), debidamente notificada, a fin de que justifique la existencia o no de beneficio

industrial a los efectos sefalados en el referido informe.

- El 6 de octubre de 2020 (...) aporta escrito manifestando «con el fin de
facilitar los procedimientos de pago, mi mandante admite que le sea descontado el 3

por ciento de dichas facturas (...) ».

- EI 7 de octubre de 2020 se emite informe complementario del Jefe de Servicio
de Educacién, dirigido a la Intervencion General donde se pone de manifiesto la
procedencia del abono de la factura de febrero de 2020, si bien debe retenerse el 3%

de beneficio industrial.

- No obstante, el 14 de octubre de 2020, se emite informe por parte de la

Intervencion General a efectos de subsanar el siguiente extremo:

«a) En cuanto a la determinacién del beneficio industrial, no consta en el expediente un
estudio de costes del contratista en los que efectivamente ha incurrido la empresa en la
prestacién del servicio, con desglose de los mismos, tales como los recursos humanos y
convenio colectivo de aplicacion, costes de Seguridad social, costes de materiales y cualquier
otro, por lo que debe tramitarse un expediente contradictorio con el interesado en lo que se
refiere a la debida justificacidon del mismo, debiéndose incorporar informe del Centro gestor

que indique de forma expresa que se han comprobado dichos costes».

- EI 9 de noviembre de 2020 (...) presenta escrito aportando estudio de costes en
los que ha incurrido en la prestacion del servicio de actividades socioculturales
durante el mes de febrero de 2020, en el que certifica y declara la no existencia de
beneficio industrial, ya que los costes realizados durante este periodo son superiores

a la cantidad facturada.

- EI 12 de noviembre de 2020 se solicita ampliacion de informacién y
documentacion respecto del desglose de costes de la factura del mes de febrero de
2020, en relacion con el concepto de «costes indirectos», aportandose al efecto por

el contratista escrito presentado el 12 de noviembre de 2020 en el que detalla el
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estudio de tales costes y concluye que procede el cobro del importe total de las

facturas mas los intereses devengados.

- El 16 de noviembre de 2020 se emite nuevo informe complementario por parte
del Jefe de Servicio de Educacidn, respecto al beneficio industrial, en el que pone de
manifiesto que en la cantidad facturada por la empresa (...), en concepto del
servicio de actividades socioculturales del mes de febrero de 2020, no esta incluido
el beneficio industrial, tal y como expone la empresa en el estudio de costes de 12

de noviembre de 2020 presentado.

Por tanto, sefiala que los costes presentados son propios de la prestacion del

servicio realizado, desglosando los importes de la factura y conceptos.

De ello concluye que los gastos detallados se corresponden con prestaciones
efectivamente realizadas en favor del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria,
de cuya valoracion no consta beneficio industrial, y se corresponde plenamente con
el precio de mercado habitual para este tipo de servicios y de acuerdo a las
prestaciones econdémicas acordadas en el contrato anterior. La realizacién de la
prestacion se ha desarrollado a entera satisfaccion del Servicio de Educacion y bajo

el principio de buena fe y confianza legitima.

- El 9 de diciembre de 2020 nuevamente se emite informe por la Intervencion

General devolviendo el expediente al sefialar:

« (...) Debe aportar el centro gestor al expediente, la propuesta de acuerdo que se
somete al informe de Intervencién, la cual debe estar informada por la Asesoria Juridica, los
antecedentes y los resultados del expediente contradictorio tramitado y conclusiones del

Centro gestor (...) ».

- El 11 de diciembre de 2020 se emite Informe Propuesta de Acuerdo, informando
la Direccion General de la Asesoria Juridica desfavorablemente el 30 de diciembre de

2020, lo que se justifica en que:

«El Centro Gestor, no motiva con suficientes fundamentos de hecho y de derecho, su
cambio de parecer en cuanto a la consideracion de que no debe detraerse el beneficio
industrial del 3%, al adjudicatario, sugiriendo el criterio de la Intervencién General y los
Dictamenes que constan en el presente informe, para que el Servicio, pueda fundamentar

convenientemente, la necesidad de detraer el beneficio industrial».

- El 25 de febrero de 2021 se requiere nuevamente a la empresa (...) para que
aporte documentacion acreditativa detallada y cuantificada de los gastos en los que

haya incurrido por conceptos incluidos como gastos indirectos y aclare los costes
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derivados de la aplicacion de la normativa laboral vigente, viniendo aquélla a
presentar escrito, el 11 de marzo de 2021, sin aportar documentacion alguna, en el

gue insiste en que le sea abonado el importe integro de la factura inmediatamente.

Posteriormente, el 17 de marzo de 2021, presenta nuevo escrito de alegaciones
aclaratorio respecto del beneficio industrial, con aportacion de la Sentencia
647/2020, de 14 de diciembre de 2020, dictada por el Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, en la que declara «no ajustada a derecho y anula» la resolucion del
Tribunal de Contratos Publicos de fecha 26 de febrero de 2018 contra la adjudicacion
por el Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria a la empresa (...) del contrato
1/17-S «Servicio de Actividades Socioculturales», declarando ser correcta la

adjudicacion que se habia realizado.

- Por Resolucion de la Concejala de Area de Gobierno de Educacion, Seguridad y
Emergencias, Servicios Sociales, Participacion Ciudadana y Juventud, n.° 3007372021,
de 7 de septiembre, se declara la caducidad del procedimiento de declaracion de
nulidad de la contratacién que se venia tramitando, lo que es notificado a la empresa
(...) el 9 de septiembre de 2021.

- Vista la documentacion aportada por la empresa (...), el 10 de septiembre de
2021 se emite nuevamente informe complementario del Jefe de Servicio de

Educacién, en el que concluye que:

« (...) atendiendo a las consideraciones formuladas por la Intervencién General de este
Ayuntamiento y a la vista de la documentacion que obra en el expediente, este centro gestor
estima la imposibilidad para determinar la veracidad y exactitud de los gastos que, en su
caso, haya incurrido la empresa por conceptos incluidos como costes indirectos, asi como

respecto a los costes derivados de la aplicacion de la normativa laboral vigente.

Se concluye, por tanto, siguiendo el criterio de la Intervencion General de este
Ayuntamiento, que no queda acreditado en el expediente que la restitucion del importe
equivalente al coste de la prestacion realizada no incluya el beneficio industrial que
incorpora su precio, no pudiendo determinar la existencia o no de beneficio industrial en los
estudios de costes aportados por la empresa respecto a sus facturas del mes de febrero de
2020.

En tal sentido, el criterio a seguir por la Intervencion General a este respecto son las
advertencias sefialadas en distintos dictamenes del Consejo de Estado numeros 667/2019,
679/2019, 680/2019, segun los cuales “en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo
42 de la LCSP, no debe abonarse a la empresa contratista el precio de la prestacion, sino su
coste, que se calculara detrayendo del precio el beneficio industrial que aquella esperaba

obtener, determinado en expediente contradictorio; y si no fuera posible determinar dicho
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beneficio la vista de la oferta presentada o de otra forma fehaciente, se considerara como
tal el 3 por 100 del precio de los contratos, aplicando lo dispuesto en el articulo 313.3 de la
LCSP para el supuesto de resolucion por desistimiento de los contratos de servicios.
Finalmente, el importe a que asciende el coste de la prestacion habria de ser actualizado
conforme al articulo 34.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, hasta que se ponga fin al

procedimiento de revision de oficio”».

Por razon de lo expuesto, la facturacion del mes de febrero de 2020 de la

empresa (...) quedaria de la siguiente manera:

N.° factura: 3437559; Fecha de emisién: 30/04/2020; N.° expte. Nulidad: N17-
2020; Periodo: febrero 2020; Importe con IGIC 7% Original: 56.848,75 €; Importe Neto
Original: 53.129,67 €; 3% de descuento bfo. ind.: 1.593,89 €; Neto resultante:
51.535,78 €; Importe con IGIC 7%: 55.143,28 €.

- Por Resolucion de la Concejala de Area de Gobierno de Educacion, Seguridad y
Emergencias, Servicios Sociales, Participacion Ciudadana y Juventud, n.° 30831/2021,
de 15 de septiembre de 2021, se acordd nueva incoacién de expediente para la
declaracién de nulidad de la contratacién descrita anteriormente, de lo que es

notificada (...) el 15 de septiembre de 2021, confiriéndole tramite de audiencia.

- ElI 24 de septiembre de 2021 la empresa (...) presenta escrito de alegaciones
por el que manifiesta su oposicion a que le sea descontada cantidad alguna en
concepto de beneficio industrial de la factura que presenta y, por ende, a la nulidad

pretendida.

- El 28 de septiembre de 2021 se emite Informe Propuesta de Resolucion por el
instructor, dictandose en la misma fecha Propuesta de Acuerdo por la Junta de

Gobierno Local declarando la nulidad de la contratacion.

\Y

1. La Propuesta de Resolucion declara la nulidad de la contratacion realizada con
la entidad (...) en relacién con los gastos derivados del Servicio de Actividades
Socioculturales en su vertiente formativa no reglada, de ocio y esparcimiento
cultural, durante el mes de febrero de 2020, de cuyas valoraciones, entiende la
Propuesta de Resolucion, no ha sido posible determinar el beneficio industrial,
considerando como tal el 3 por 100 del precio del contrato, aplicando lo dispuesto en
el art. 313.3 LCSP para el supuesto de resolucion por desistimiento de los contratos

de servicios, asimismo entiende que el importe a que asciende el coste de la
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prestacion habria de ser actualizado conforme al art. 34.3 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico hasta que se ponga fin al

procedimiento de revision de oficio.

Concluyendo al efecto «Liquidar el contrato y, dado que no es posible la
restitucion reciproca, devolver su valor por un importe total incluyendo impuestos,
de 72.025,16 € para lo cual sera preciso la tramitacion del oportuno expediente de
reconocimiento extrajudicial de crédito por el Pleno, de conformidad con lo previsto
en las Bases de ejecucion del presupuesto del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran

Canaria».

2. Con carécter previo al analisis de las cuestiones de fondo, se ha de sefalar
gue es criterio juridico mayoritariamente aceptado el que, en los casos de
contratacion irregular, esto es, supuestos en los que un contratista ha procedido
efectiva y materialmente a ejecutar una obra o a prestar un servicio o suministro en
favor de la Administracién, pero con incumplimiento de las normas presupuestarias
(contrataciones sin crédito presupuestario) y/o de contratacion aplicables (existe
crédito pero no cobertura contractual, bien por haber expirado el plazo de duracion
y sus prérrogas, bien por haber contratado verbalmente fuera de los casos permitidos
por el ordenamiento y prescindiendo de toda formalidad procedimental, esto es, sin
tramitar el correspondiente expediente de licitacion destinado a la preparacion,
adjudicacion y formalizacion del contrato de acuerdo con la legislacion en materia de
contratacién publica o, en general, por haber sido celebrado concurriendo alguna
causa de nulidad de pleno derecho), y al objeto de compensar al contratista por las
prestaciones ejecutadas -a favor de la Administracién- en cumplimiento de un
contrato nulo de pleno derecho (evitando asi, el correspondiente injusto o
enriquecimiento sin causa de la Administracién Publica), procede acudir al
procedimiento de revision de oficio establecido en el Capitulo | del Titulo V LPACAP
(art. 106 LPACAP, al que remite integramente el art. 41.1 LCSP). De tal manera que,
cuando existe un contrato nulo de pleno derecho, el cauce procedimental para
proceder al pago al contratista por los trabajos ya ejecutados es el marcado
legalmente; debiendo la Administracién Pablica declarar, previamente, la nulidad de
la contratacion a través del cauce de la revision de oficio ex arts. 41.1 LCSP y 106
LPACAP.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado en su Dictamen 1724/2011, de 21 de
diciembre (Consideracion 1l1), en donde se sostiene que la via adecuada en supuestos

de contratacion viciada de nulidad de pleno derecho es la declaracién de nulidad por
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el érgano competente, previa tramitacion del procedimiento de revision de oficio, de

conformidad con el art. 106 LPACAP. En este sentido, se expone lo siguiente:

« (...) por mucho que la practica y doctrina anterior a la introduccion del articulo 35.1
en la legislacion de contratos hubiese utilizado la via de la responsabilidad extracontractual
de la Administracion para evitar un efecto antijuridico (la apropiacion por la Administracion
de unos bienes o servicios sin el correspondiente abono de su precio), lo cierto es que en la
actualidad, a partir de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, se ha instituido una via precisa y
adecuada para alcanzar practicamente los mismos efectos, la del citado articulo 35.1, que
claramente subsume la reclamacion objeto del presente expediente en la responsabilidad
contractual. Eso si, para proceder a compensar conforme a lo especificamente regulado
ahora en ese articulo 35, hay que decidir previamente si la adjudicacion es o no nula de
pleno derecho y para ello es necesario seguir el procedimiento especificamente previsto para

ello en el ordenamiento.

Y es que la Administracion no puede partir de que un acto es nulo como fundamento
para remediar un dafio por haber sido antijuridico sin que haya precedido previa declaracién
de tal nulidad, por lo que debera tramitarse el correspondiente procedimiento de revision de

oficio del contrato.

Por tanto, con el articulo 35.1 de la Ley de Contratos lo que se produce es que las
adjudicaciones realizadas prescindiendo totalmente del procedimiento de contratacion son
supuestos de nulidad de pleno derecho que deben dar lugar a la declaracién de tal nulidad a
través de los cauces que para ello tiene el ordenamiento (revision de oficio) para poder
procederse a aplicar las consecuencias -la compensacion- que el mismo articulo 35 regula

para cuando se produzca tal nulidad.

Ello no obstante, nada impide, por economia procesal, acumular la declaracion de
nulidad a la compensacion o indemnizacion que obviamente debe estimarse y aplicarse segun
los propios criterios ahora descritos en el articulo 35.1 de la Ley de Contratos (sin necesidad
de invocar en abstracto el enriquecimiento injusto como principio general del derecho
subsumible en un procedimiento de responsabilidad extracontractual) para tramitar
simultaneamente el procedimiento de revision de oficio de la adjudicacion del contrato por
ser nula de pleno derecho con la compensacién por los trabajos realizados prevista en ese

mismo articulo para el supuesto de nulidad de pleno derecho de la misma».

En idénticos términos se han pronunciado otros Consejos Consultivos. Asi, se
puede traer a colacion lo sefialado por el Dictamen 33/2016, de 11 de febrero, del

Consejo Consultivo del Principado de Asturias (Consideracién de Derecho cuarta):

«Como ya indicamos en nuestro anterior dictamen sobre este mismo asunto (Dictamen

Ndm. 8/2016), tras la entrada en vigor del articulo 35 de la LCSP, la previa declaracion de
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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 apropiacion de unos servicios sin compensar al

contratista».

Asimismo, el propio Consejo Consultivo de Canarias en supuestos de contratacion
verbal, efectuada no sélo en contra de la prohibicién legal al respecto (actual art. 37
LCSP), sino, ademas, « (...) prescindiendo de toda formalidad procedimental y del
resto de requisitos exigidos por la normativa reguladora de la materia», ha venido
sosteniendo el mismo criterio juridico que el Consejo de Estado. Asi, en su Dictamen

220/2013, de 19 de junio, se indica lo siguiente:

«En cuanto al cauce formal y procedimental al que corresponde tratar este asunto,
también se ha manifestado este Organismo, por ejemplo, en el Dictamen 128/2010 en el que

se afirma que:

“La circunstancia de que la prestacién objeto de este contrato se haya efectivamente
ejecutado y que la Administracion haya procedido a su abono, no enervan ni convalidan, por
el régimen propio de la nulidad de pleno derecho, las causas de nulidad en que hubiera
incurrido la contratacion. Por ello, si la Administracion advierte la presencia de una causa de
nulidad de pleno derecho, lo procedente, como sefiala el informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa 40/1998, es la tramitacion del procedimiento de revision de
oficio contemplado en el articulo 102 LRJAP-PAC y no el de resolucién contractual, que

presupone, por lo demas, la existencia de un contrato valido.

Frente a la argumentacion vertida en la Propuesta de Resolucion acerca de la existencia
del contrato y en consecuencia su posibilidad de resolucién, la jurisprudencia lo tnico que ha
reconocido en los casos de nulidad contractual es el derecho del contratista a percibir el
valor de la prestacion realizada al amparo de la doctrina del enriquecimiento sin causa: si a
pesar de la nulidad del contrato el contratista ha realizado su prestacion, se ha producido
para la Administraciéon un enriquecimiento sin causa o injustificado en la medida en que el
contrato es nulo y ello determina la necesidad de restituir al contratista el valor de su
prestacion. Pero resultando el contrato nulo, su mera existencia en los términos que parecen
deducirse de la Propuesta de Resolucion, no habilita para iniciar y culminar un
procedimiento de resolucion. En definitiva, la apreciaciéon de causa de nulidad de pleno de
derecho del contrato adjudicado por el Ayuntamiento determina que no sea procedente la
resolucion del contrato, sino la tramitacion del procedimiento de revisién de oficio (...) . Por
lo demas, las prestaciones efectuadas con posterioridad a la extincion del contrato que
eventualmente se hubiere acordado verbalmente no pueden, como es obvio, ampararse en

prorrogas, encima tacitas y, por tanto irregulares de tal contrato, imposibles al estar
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extinguido, siendo por consiguiente conectables a otro contrato similar al previo y que, por
idéntica razon, incurre en la misma causa de nulidad, independiente de que proceda su

abono para evitar el enriquecimiento injusto de la Administracion».

Finalmente, existen diversos pronunciamientos de la jurisprudencia menor que
han venido a acoger la doctrina sentada por el Consejo de Estado en su Dictamen
172472011, de 21 de diciembre, y que anulan el «reconocimiento extrajudicial de
créditos» acordado por las entidades locales como remedio para pagar al contratista
que ejecuto la prestacion en virtud de un contrato nulo. Entendiendo que, actuando
de esa manera, se ha omitido totalmente el procedimiento aplicable en estos casos:
el marcado por el actual art. 42.1 LCSP. Es decir, previa declaracion de nulidad del

contrato y reconocimiento consiguiente de indemnizacién al empresario.

Asi, resulta especialmente ilustrativa la sentencia n.° 148/2017, de 12 de junio,
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 4 de Oviedo. En ella se analiza el
marco normativo aplicable y se trae a colacién lo expuesto en el Dictamen del
Consejo de Estado 1724/2011 de 21 de diciembre, asi como en el Dictamen del
Consejo Consultivo del Principado de Asturias 33/2016, de 11 de febrero de 2016;
sefialando que los vicios puestos de manifiesto son de nulidad de pleno derecho, al
haberse incurrido en omisiéon total del procedimiento de contratacion aplicable y
haberse incurrido en una «falta gravisima de dotacion presupuestaria». Concluyendo
que, «por tanto, el punto de partida de la actuacion municipal estd viciado en la medida en
que, entre la pretendida opcion entre revisién de acto nulo y ejecucién extrajudicial de
crédito, en realidad y a juicio de este Juzgado, no tenia otra alternativa que seguir la

primera». Y estimando, en consecuencia, el recurso contencioso-administrativo.

Idéntica linea argumental se mantiene en las Sentencias n.° 128/2017 de 27 de
junio o n.° 21372017, de 20 de octubre del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo

n.° 2 de Tarragona.

3. En el caso que nos ocupa, resultan incompletos los informes emitidos por el
Servicio de Educacion, toda vez que obvia antecedentes ocurridos tras su emision vy,

por ende, asi lo hace la Propuesta de Resolucion.

No obstante, segun se pone de manifiesto de las alegaciones de (...), de 17 de
marzo de 2021, junto a las que aporta la Sentencia a la que haremos alusion, las
cuales son reiteradas en sus alegaciones de 24 de septiembre de 2021, asi como del
propio expediente objeto de nuestro Dictamen 483/2021, de 14 de octubre, que

tenia por objeto la Propuesta de Resolucion de la declaracion de nulidad de esta
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misma contratacidn si bien, durante el periodo de octubre y noviembre de 2019, esto
es, periodo incluso anterior al que es objeto del presente (febrero de 2020), ha de
decirse que en el expediente que nos ocupa se han de tener en cuenta los siguientes

antecedentes:

- Con fecha 13 de diciembre de 2016, se remite el pliego de prescripciones

técnicas al servicio de Contratacion y se inicia el expediente.

- El 12 de mayo de 2017, por Resolucion del area de Economia y Hacienda se
aprueban los pliegos de prescripciones técnicas y clausulas administrativas del

contrato 1/17-S «Servicio de Actividades Socioculturales».

- El 3 de julio de 2017 se publica en el BOE n.° 157 la licitacion del contrato

1/17-S «Servicio de Actividades Socioculturales».

- El 31 de julio de 2017 la mesa de contratacion del Ayuntamiento de Las Palmas
de Gran Canaria realiza la apertura de la documentacion general del procedimiento
abierto presentada por los licitadores y la apertura de la adjudicacién relativa a
criterios de adjudicacion dependientes de juicio de valor (sobre b), del 1/17-S

«Servicio de Actividades Socioculturales».

- Con fecha 19 de octubre de 2017 la mesa de contratacién del Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria acuerda la adjudicacion del contrato 1/17-S «Servicio de
Actividades Socioculturales» a la empresa (...), en consonancia con el informe

emitido al efecto.

- Con fecha 23 de noviembre de 2017 la UTE (...) presentan recurso especial en
materia de contratos, ante el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la
Comunidad Auténoma de Canarias, a la adjudicacién del contrato 1/17-S «Servicio de

Actividades Socioculturales».

- Con fecha 24 de noviembre de 2017 el Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias, comunica al Ayuntamiento de Las
Palmas de Gran Canaria la presentacion del anterior recurso y solicita copia del

expediente e informe especifico sobre dicho recurso.

- Con fecha 30 de noviembre de 2017 la seccién de Educacién remite al 6rgano
de contratacion el informe solicitado por el Tribunal Administrativo de Contratos

Publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias.

- El 26 de febrero de 2018 el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la

Comunidad Auténoma de Canarias dicta resolucién ordenando anular el
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procedimiento de licitacion del contrato 1/17-S «Servicio de Actividades
Socioculturales», al objeto de convocar una nueva licitacién por el 6rgano de

Contratacion.

En aplicacion de la resolucién anterior se inician los tramites necesarios para

proceder a una nueva licitacion del servicio de actividades socioculturales.

- Con fecha 29 de diciembre de 2018 se publica en el DOUE los pliegos de
prescripciones técnicas y administrativas del contrato 1408/2018-S «Servicio de

Actividades Socioculturales».

- Con fecha 19 de junio de 2019 la mesa de contratacién del Ayuntamiento de Las
Palmas de Gran Canaria acuerda la adjudicacién del contrato 1408/2018-S «Servicio

de Actividades Socioculturales» a la empresa (...).

- La Concejala de Gobierno del area de Economia y Hacienda, Presidencia y
Cultura dicta Resolucion n.° 42019 de fecha 9 de octubre de 2019 de adjudicacion del

contrato 1408/2018-S «Servicio de Actividades Socioculturales».

- Con fecha 12 de marzo de 2020 se formaliza el contrato 1408/2018-S «Servicio

de Actividades Socioculturales».

- EI 1 de abril de 2020 se firma el acta de inicio del contrato 1408/2018-S
«Servicio de Actividades Socioculturales». Este tramite no consta en los informes del

Servicio de Educacidn aportado.

- Con fecha 14 de diciembre de 2020 la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias con sede en
Las Palmas, dicta la sentencia 647/2020 en la que declara «no ajustada a derecho y
anula» la resolucion del Tribunal de Contratos Publicos de fecha 26 de febrero de
2018 contra la adjudicacion por el Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria a la
empresa (...) del contrato 1/17-S «Servicio de Actividades Socioculturales»,
declarando ser correcta la adjudicacién que se habia realizado. Esta sentencia,
aunque se aporta por (...) el 17 de marzo de 2021 (paginas 325 a 328 del expediente
administrativo), no consta en los informes del Servicio de Educacion ni en la

Propuesta de Resolucion.

Y es que todos los informes emitidos a lo largo de la tramitacién del presente
procedimiento terminan sefalando como Ultimo antecedente del presente

expediente:
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«Con fecha 1 de abril de 2020 se firma el acta de inicio del “Servicios de Actividades
Socioculturales”.- Expte. 1408/18-S, lo que pone fin a la situacion de nulidad de este

contrato».

4. Como consecuencia, precisamente, de la Resolucion emitida por el Tribunal de
Contratos Publicos de fecha 26 de febrero de 2018 que anulaba la adjudicacion
realizada por el Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria del contrato 1/17-S
«Servicio de Actividades Socioculturales», de fecha 19 de octubre de 2017, el
contrato de prestacion del «Servicio de Actividades Socioculturales» se ha estado
prestando en situacion de nulidad desde el 1 de agosto de 2017, sin embargo la

referencia a este dato se omite en este expediente por la Administracion.

Asi, sefiala el informe de la Intervencion General, de omisiéon de fiscalizacion de

la factura objeto de la revision de oficio que nos ocupa, de 8 de mayo de 2020:

« (...) - Gastos derivados de la prestacion del Servicio de Actividades Socioculturales en
su vertiente formativa no reglada, de ocio y esparcimiento cultural, en el periodo del mes de

febrero de 2020. Siendo el detalle de las facturas el que figura en el ANEXO.

Se trata de servicios realizados entre el 1 y el 29 de febrero de 2020, y ello debido a que
el procedimiento de contrataciéon en curso sufrié diversos recursos administrativos que lo
dilataron en su finalizacion; una vez solventados, se acordé la adjudicacion del servicio,

iniciandose el mismo en fecha 1.04.2020.
Se procede ahora a la remision de una factura que figura en el Anexo.
- Organo gestor: Servicio de Educacion.
- Importe: El que figura en el ANEXO.

B) En relacion con los incumplimientos normativos que se produjeron con la adopcion del

acto, debe sefalarse lo siguiente:

Los actos de preparacion y adjudicacién del contrato se han realizado sin ajustarse al
procedimiento legalmente establecido, bien por ausencia total de procedimiento, bien por
no seguir el concreto procedimiento previsto en la Ley 9/2017 para ese supuesto en
particular, y/o con o sin consignacion presupuestaria. ElI incumplimiento concreto figura en
el ANEXO.

C) En cuanto a la efectiva realizacion de las prestaciones. En el expediente, consta un
certificado de conformidad con respecto al servicio realizado en el mes de febrero de 2020;
asi como Informe técnico del Centro Gestor, suscrito en fecha 06.05.2020 por la Jefatura del
Servicio de Educacién y la responsable politica. En dicho informe se hace constar la
imposibilidad de restituir el servicios, al haberse realizado ya los mismos. El centro gestor
fija el valor del servicio a restituir en la cantidad de 56.848,75 €, haciendo constar, en el

punto quinto del informe, que no existe beneficio industrial, y en el punto cuarto, que los

DCC 555/2021 Pagina 14 de 22


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

precios aplicados son los acordados el procedimiento de contratacién cuya vigencia finaliz6 el
31 de julio de 2017.

D) Respecto de la comprobacion de que existe crédito presupuestario adecuado y

suficiente para satisfacer el importe del gasto.

Se constata la existencia de crédito adecuado y suficiente con cargo a los documentos
contables que figuran en el ANEXO para satisfacer el valor de la prestacion que, en su caso,

no pudiera ser restituida.

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

infraccion del ordenamiento.

(...)

Revisado el expediente se deduce la concurrencia de causa de nulidad de la
contratacion, y dado el caracter de las prestaciones, el importe y los incumplimientos legales
que se han puesto de manifiesto, esta intervencion General considera que debe tramitarse el
procedimiento de revision de oficio de la contratacion. Sin embargo, en relacién a la fijacién
del valor de los servicios que pretende el centro gestor, no constandole al mismo la
existencia de beneficio industrial, téngase en cuenta el dictamen del Consejo de Estado
namero 678/2019, aprobado el 24.10.2019, en el que se concluye que si no se puede
determinar el beneficio industrial, se considerara como tal el 3%, ello podria conllevar, en el
caso de que se acordara la revision de oficio, un expediente contradictorio con el contratista

en lo que se refiere al valor de los servicios a restituir».

Asi pues, como razondbamos en nuestro Dictamen 483/2021, de 14 de octubre,
procede sefialar, de idéntica manera, en este caso que, en definitiva, aplicando los
razonamientos juridicos que se han expuesto en las lineas precedentes al supuesto de
hecho analizado, se ha de concluir que la actuacién administrativa incurre de forma
clara, manifiesta y ostensible en la causa de nulidad establecida en el art. 47.1,
apartado e) LPACAP, toda vez que se ha procedido a recibir la prestacion del Servicio
de Actividades Socioculturales en su vertiente formativa no reglada, de ocio y
esparcimiento cultural, durante el mes de febrero de 2020 sin la previa tramitacion

del oportuno expediente de contratacion a tal efecto.

Ademas, tal infraccion del Ordenamiento Juridico no puede ser imputable al
tercero que ha realizado la prestacién sino Unicamente a la Administracién, quien

justifica su actuacion en los siguientes términos

«En relacion a la justificacion de la necesidad del gasto indicar que las actividades

socioculturales realizadas al amparo de este contrato se vienen realizando desde el afio 1999
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de manera ininterrumpida. Estas consisten en el desarrollo de actividades de promocion

cultural en los centros de (sic) publicos de infantil y primaria del municipio.

Estas acciones incluyen, prioritariamente, actividades orientadas a favorecer la
conciliacion de la vida laboral y familiar, de las familias més desfavorecidas y vulnerables de
este municipio. Llegando a constituirse como el Unico recurso con que cuentan, para poder
atender de manera adecuada a los menores de edad, cuando sus progenitores, no pueden

ejercer de manera efectiva el cuidado de los mismos.

Las actividades desarrolladas se ejecutan en 50 centros del municipio, especialmente en
los barrios periféricos de la ciudad, acuden 4500 nifios. Se desarrollan de septiembre a junio,
en julio y vacaciones de navidad, bajo la denominacién de proyecto conciliando y campus de

verano y navidad.

El perfil de las familias atendidas es principalmente: mujeres inmigrantes, en
situaciones de monoparentalidad, con escasos recursos, trabajo precario o en paro,
situaciones todas estas que dibujan un perfil de fragilidad social y riesgo de exclusién, que
afecta de manera significativa a los menores de edad. Las actividades desarrolladas permiten
a los menores participantes evitar situaciones de riesgo, mejorar su nivel educativo,

contrarrestando el fracaso escolar.

Estos servicios constituyen un recurso esencial para los servicios sociales municipales e
instituciones de atencién a menores (centros de acogida, pisos tutelados), que trabajan con
nifios en situacién de riesgo o desamparo. Las actividades y servicios desarrollados en este

contrato contribuyen a la insercién de estos menores.

La no prestacion de los servicios descritos generaria efectos perjudiciales para los
menores y familiar que son beneficiarios de los mismos, ya que aumentaria su situacion de

vulnerabilidad y fragilidad social produciéndose una desproteccion de los mismos».

Asimismo, no resultan aplicables aqui los limites a la revision de oficio
consagrados en el art. 110 LPACAP.

5. En relacién con las alegaciones del contratista, éstas se refieren a los efectos
de la declaracion de nulidad. En este sentido, la Propuesta de Resolucion acuerda lo

siguiente:

«Primero.- Declarar la nulidad de la contratacion, a favor de (...) con CIF nimero (...),
de los gastos derivados del Servicio de Actividades Socioculturales en su vertiente formativa
no reglada, de ocio y esparcimiento cultural durante el mes de febrero de 2020, de cuyas
valoraciones no ha sido posible determinar el beneficio industrial considerando, a criterio de
la Intervencion General de este Ayuntamiento, los dictamenes del Consejo de Estado
667/2019, 679/2019,680/2019 ““ (...) y si no fuera posible determinar dicho beneficio a la
vista de la oferta presentada o de otra forma fehaciente, se considerara como tal el 3 por

100 del precio de los contratos, aplicando lo dispuesto en el articulo 313.3 de la LCSP para el
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supuesto de resolucion por desistimiento de los contratos de servicios. Finalmente, el
importe a que asciende el coste de la prestacién habria de ser actualizado conforme al
articulo 34.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, hasta que se ponga fin al procedimiento de

revision de oficio”, quedando de la siguiente manera:

- N.© factura: 3437559; Fecha de emision: 30/04/2020; N.° expte. Nulidad: N17-2020;
Periodo: febrero 2020; Importe con IGIC 7% Original: 56.848,75 €; Importe Neto Original:
53.129,67 €; 3% de descuento bfo. ind.: 1.593,89 €; Neto resultante: 51.535,78 €; Importe
con IGIC 7%: 55.143,28 €.

Segundo.- Liquidar el contrato y, dado que no es posible la restitucion reciproca,
devolver su valor por un importe total incluyendo impuestos, de 55.143,28 €, para lo cual
serd preciso la tramitacién del oportuno expediente de reconocimiento extrajudicial de
crédito por el Pleno, de conformidad con lo previsto en las Bases de ejecucion del

presupuesto del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria
N.© operacion: 220210040108

Concepto: Servicios prestados durante el mes de febrero de 2020 como monitores para

la realizacion de actividades socioculturales en centros educativos de LPGC.
Importe: 55.143,28 €».

Efectivamente, como se ha sefialado en multiples ocasiones por este Consejo
Consultivo, en lo que se refiere al momento procedimental en el que procede
efectuar el calculo de la liquidacion del contrato, cabe recordar que el art. 42.1
LCSP establece que aquella fase se producira una vez firme la resolucion por la que

se acuerde la revisién de oficio (a través del oportuno expediente contradictorio).

Sin embargo, como ya ha indicado el propio Consejo de Estado en su Dictamen
1724/2011, de 21 de diciembre (y este Consejo Consultivo de Canarias -Dictamen
220/2013, de 19 de junio-), « (...) nada impide, por economia procesal, acumular la
declaracion de nulidad a la compensacion o indemnizacion que obviamente debe estimarse y
aplicarse segun los propios criterios ahora descritos en el articulo 35.1 de la Ley de Contratos
(...), para tramitar simultaneamente el procedimiento de revisiébn de oficio de Ila
adjudicacién del contrato por ser nula de pleno derecho con la compensacién por los trabajos
realizados prevista en ese mismo articulo para el supuesto de nulidad de pleno derecho de la

mismay.

De esta manera, resulta posible resolver de forma conjunta sobre la nulidad del
acto de contratacién afectado y sobre la liquidacién y, en su caso, sobre la

indemnizacion que proceda (art. 42.1 LCSP).
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Ahora bien, entendemos que no es conforme a Derecho la detraccién del

beneficio industrial en la liquidacion del contrato que nos ocupa.

Argumenta la Administracion para descontar en concepto de beneficio industrial
el 3% del precio del contrato, motivado por la no justificacion de los costes indirectos
que obran en el expediente, la aplicacién de la doctrina del Consejo de Estado citada
por aquélla en sus dictimenes numero 667/2019, 679/2019, 680/2019, segun los

cuales:

« (...) en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 42 de la LCSP, no debe
abonarse a la empresa contratista el precio de la prestacién, sino su coste, que se calculara
detrayendo del precio el beneficio industrial que aquella esperaba obtener, determinado en
expediente contradictorio; y si no fuera posible determinar dicho beneficio la vista de la
oferta presentada o de otra forma fehaciente, se considerara como tal el 3 por 100 del
precio de los contratos, aplicando lo dispuesto en el articulo 313.3 de la LCSP para el
supuesto de resolucion por desistimiento de los contratos de servicios. Finalmente, el
importe a que asciende el coste de la prestacién habria de ser actualizado conforme al
articulo 34.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, hasta que se ponga fin al procedimiento de

revision de oficio».

Pues bien, a este respecto se ha de sefialar que el art. 42.1 LCSP preceptla «La
declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion, cuando
sea firme, llevard en todo caso consigo la del mismo contrato, que entrara en fase de
liguidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido
en virtud del mismo y 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».

En el mismo sentido se expresaba el art. 35.1 TRLCSP, sobre cuya aplicacién a un
caso semejante al que nos ocupa se pronuncié el Consejo Consultivo del Principado

de Asturias en su Dictamen 276/2018, de 27 de diciembre, al sefialar:

«Finalmente, en cuanto a los efectos de la declaracion de nulidad, como ya hemos
adelantado, ha de estarse a lo dispuesto en el articulo 35.1 del TRLCSP; regulacién que
constituye en la actualidad el cauce legal especifico para garantizar los derechos de quien

hubiera prestado servicios a la Administracion en unas condiciones como las examinadas.

El articulo citado prescribe que la “declaracion de nulidad de los actos preparatorios del
contrato o de la adjudicacion, cuando sea firme, llevard 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 y si esto no fuese posible se devolvera su
valor. La parte que resulte culpable deberd indemnizar a la contraria de los dafios y

perjuicios que haya sufrido™.
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El Ayuntamiento concluye la procedencia del abono del importe total resultante de la
suma de los reflejados en cada factura, al tiempo que excluye tanto la existencia de

indemnizacion por dafios y perjuicios como la detraccion del beneficio industrial.

Respecto a esta Gltima cuestidn, tal y como se menciona en los informes municipales, el
Consejo Consultivo de Andalucia ha venido manifestando de forma reiterada (por todos,
Dictamen Num. 546/2015, de 22 de julio) que, “para que resulte procedente el abono del
beneficio industrial, es necesario que concurran determinadas circunstancias que afectan
tanto al concepto de interés publico concurrente en el servicio objeto de la contratacién,
como en la actitud mantenida por la empresa con la que se celebré el contrato”. En el
supuesto resuelto en dicho dictamen se rechaza la procedencia de la inclusién del beneficio
industrial con base en que “no cabe duda de que la empresa era conocedora de la ilegalidad
de una contratacion realizada al margen de todo procedimiento, ya que consta que esa
misma mercantil es contratista habitual de la Administracién consultante”. En el mismo
sentido, el Dictamen 552/2016 del Consejo de Estado admite también la exclusion del

concepto de beneficio industrial en un supuesto de nulidad contractual.

A nuestro juicio, la eventual improcedencia del abono exigiria un analisis completo de
las circunstancias concurrentes que tampoco excluiria el de la conducta de la propia
Administracion, que, en cuanto sometida al principio de legalidad, esté obligada a licitar los
procedimientos de contratacion que en cada caso procedan, lo que en el asunto sometido a
nuestra consideracién no sucedié. En este sentido, debe tenerse en cuenta que el Tribunal
Supremo ha declarado con ocasion de supuestos en los que “se trata de obras realizadas
fuera del contrato, pero con el conocimiento del contratista y de la Administracion”, que “el
contratista tiene derecho al cobro del importe de las obras y también al beneficio industrial”
(entre otras, Sentencia de 2 de julio de 2004 -ECLI:ES:TS:2004:4711- Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 4.2, con cita de las Sentencias de 28 de octubre de 1997 y de 11 de
mayo de 2004.) Sigue el mismo criterio la Sentencia de 11 de mayo de (...)
I:ES:TS:2004:3209-, de la misma Sala y Seccién, en la que también se destaca que “la
formalizacién del contrato objeto de ampliacién correspondia realizarla a la Administracion
y no al administrado”, por lo que “es claro que esa incautacion de la Administracién no (...)
puede ocasionar perjuicio al contratista, que se ha limitado a cumplir y a satisfaccion de la

Administracion las 6rdenes de ejecucion que esta le habia formulado™.

No obstante, en el presente caso el planteamiento de la cuestién es puramente tedrico,
pues una vez expuestas las diversas posturas se advierte la dificultad de determinar en la
facturacion del suministro eléctrico un ““beneficio industrial” asimilable al 6 % del
presupuesto de ejecucién material a que se refiere el RGLCAP” para el contrato de obras;
conclusién que compartimos. Tampoco se observa en la contratacién sometida a nuestra
consideracion una actitud de la empresa que justifique la exclusion sobre la que se diserta.

En cambio, es evidente que se trataba de un servicio que era recibido con conocimiento y a
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satisfaccion de la Administracion. En suma, en el supuesto que nos ocupa no existen
suficientes elementos de juicio que sustenten la detraccidon del beneficio industrial de la

cantidad a abonar al contratista».

Como se observa, no es determinante la doctrina del Consejo de Estado en la
prevision de que no haya de abonarse el beneficio industrial, como tampoco lo son la
de los Consejos Consultivos que sobre ello se han pronunciado o la del Tribunal
Supremo, sino que, en su caso, el abono del beneficio industrial se sustancia como
una cuestion que ha de dilucidarse a la luz de las circunstancias concurrentes en

cada caso.

De hecho, los dictamenes del Consejo de Estado en los que se ha pronunciado a
favor de la postura de detraer el beneficio industrial siguen precisamente esta misma
linea. Asi, el Dictamen 680/2019, que cita los Dictdmenes 678 y 679 de ese mismo

afo, establecen esta doctrina que venimos sefalando:

«El primero de los incisos de este precepto legal (se refiere al art. 42 LCSP) consagra,
para el supuesto de la declaracion de nulidad de un contrato, el principio de indemnidad de
las partes contratantes, que obliga a estas a restituirse reciprocamente las prestaciones
entregadas y, si no fuera posible, su “valor”. En principio, la indemnidad del contratista se
alcanza con la restitucion de un importe equivalente al coste de la prestacién realizada,
prescindiendo del beneficio que incorpora su precio: por tal razon, el valor de la prestacion a
que se refiere este precepto debe equipararse, como regla general, al coste de la prestacion

Yy NO a su precio.

VII. Las consideraciones que acaban de realizarse se fundamentan no sélo en el propio
tenor literal del apartado 1 del articulo 42 de la LCSP, sino en una interpretacion finalista
del mismo que no se compadece con la posibilidad de que un contratista experimentado
como es el caso de (...), que puede haber tenido conciencia de la antijuridicidad de la
contratacion realizada, obtenga, en caso de nulidad del contrato, la misma contraprestacion
que percibiria si el contrato fuera valido, maxime si se tiene en cuenta la incidencia que tal

posibilidad tendria en la proliferacion de este tipo de practica.

En este caso, al no licitarse el contrato en los términos legalmente exigidos, fue (...) -
quien ya estaba prestando este servicio-, la que volvid a ser la adjudicataria del mismo por
medio de un procedimiento que en absoluto estd previsto en la Ley para el caso ahora
examinado. Ademas, a los efectos de lo que se esta indicando, hay que sefialar que este
expediente no puede examinarse de modo aislado, sino en intima conexién con otros dos
expedientes que también ha conocido este Consejo de Estado en los que igualmente el
CIEMAT autorizo, por declaracion de emergencia, encargar a (...), la prestacion de los
servicios de limpieza (expediente n.° 679/2019) y los servicios de vigilancia (expediente n.°

678/2019) de las oficinas de la Empresa Europea (...), Yy con otros también recientes en los
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que la misma empresa (...) ha sido la adjudicataria en el seno de procedimientos de
contratacion que, finalmente, han derivado en la declaracién de nulidad del contrato (i. e.
dictamen n.° 680/2019)».

De todo lo expuesto cabe concluir que en los supuestos, como en el presente
caso, en que la contratista ha manifestado buena fe, prestando los servicios a
satisfaccion de la Administracion y con plena creencia de su cobertura legal pues, no
olvidemos que (...) resulté adjudicataria del servicio, adjudicacion que fue anulada
por Resolucion del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Canarias,
momento a partir del cual se generd una situacion de indeterminacién contractual
que fue resuelta mediante la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
de 14 de diciembre de 2020 por la que se anula la Resolucion del tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Canarias y se declara correcta la
adjudicacion del contrato a (...), procedimiento que ademés fue instado por la
propia contratista, por lo que no procede «castigarla», por una situacién no buscada
ni generada por ella, detrayendo un porcentaje en concepto de beneficio industrial,
sino que ha de abonarse el total de las facturas, tal como se habria efectuado en
cumplimiento del contrato cuya validez y correcta adjudicacion fue judicialmente

confirmada.

Por todo lo expuesto concluimos que la Propuesta de Resolucion, si bien es
conforme a Derecho en cuanto a la declaracién de nulidad de la contratacién del
servicio de actividades socioculturales en su vertiente formativa no reglada, de ocio
y esparcimiento cultural, durante el mes de febrero de 2020, adjudicado a la
empresa (...), no lo es en cuanto a los efectos de dicha nulidad, pues debe abonarse
a la citada empresa el importe total de las facturas de aquellos periodos en concepto
de indemnizacion, sin que proceda detraer el 3% de las mismas en concepto de

beneficio industrial.

CONCLUSIONES

1. La Propuesta de Resolucion que se somete a dictamen es conforme a Derecho
en cuanto a la declaracion de nulidad de la contratacion del servicio de actividades
socioculturales en su vertiente formativa no reglada, de ocio y esparcimiento

cultural, durante el mes de febrero de 2020, adjudicado a la empresa (...).

2. La Propuesta de Resolucion que se somete a dictamen no es conforme a

Derecho en cuanto a los efectos de la declaracién de nulidad, pues procede el abono
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del total de las facturas presentadas por (...), en concepto de indemnizacion por la

citada declaracion de nulidad.
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