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DICTAMEN 204/2022

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 26 de mayo de 2022.

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 «Suministro de
productos de limpieza para los Centros de Acogida municipales (...), (...) y (...)»
(gastos realizados entre los dias 1 y 30 de septiembre de 2020), adjudicado a la
empresa (...) (EXP. 158/2022 CA)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de 25 de abril de 2022 (con registro de entrada en este
Consejo Consultivo el dia 27 de abril de 2022), el Excmo. Sr. Alcalde del
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria interesa de este Consejo Consultivo
preceptivo dictamen en relacién con la Propuesta de Resolucién del procedimiento de
declaracién de nulidad del contrato administrativo del «Suministro de productos de
limpieza para los Centros de Acogida municipales (...), (...) y (...)» (gastos

realizados entre los dias 1 y 30 de septiembre 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, tanto 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.

4. En la Propuesta de Resolucion, la Administracion 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 regulacién que del correspondiente procedimiento de
revision 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 inici6 a través de la Resolucion n.° 7790/2022, de 10 de marzo, el
transcurso del plazo de seis meses desde su inicio sin dictarse resolucion producira su

caducidad.

6. Consta que se ha otorgado tramite de vista y audiencia a la empresa
contratista, (...), de lo que recibe notificacion el 14 de marzo de 2022, habiendo
presentado alegaciones el 28 de marzo de 2022 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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- ElI 28 de abril de 2021 se remite informe emitido por el Servicio de Bienestar
Social 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
contrataciéon del «Suministro de productos de limpieza para los Centros de Acogida
municipales (...), (...) y (...)» (gastos realizados entre los dias 1 de septiembre de
2020 y 30 de septiembre de 2020), al haberse realizado la prestacion sin previa

tramitacion contractual y se solicita informe de la Intervencién General.

- EI 28 de abril de 2021 se solicitd a la Intervencion General Municipal la
fiscalizacion de las facturas emitidas por (...) en el seno del referido contrato
durante el periodo transcurrido entre el 1 y el 30 de septiembre de 2020, emitiendo
informe el 10 de mayo de 2021 donde se pone de manifiesto la omision de la

fiscalizacién de la citada contratacion.

- El 31 de mayo de 2021 la Junta de Gobierno Local acuerda tomar conocimiento
de la omisién de fiscalizacién previa de la contratacion que nos ocupa, durante el
periodo transcurrido entre el 1 y el 30 de septiembre 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 Delegada del Area de Servicios Sociales n.°
21682/2021, de 22 de junio, se acordoé la incoacion de expediente para la declaracion
de nulidad de la contratacion descrita, otorgando tramite de audiencia a la empresa
(...), debidamente notificada el 23 de junio de 2021, instdndola en este momento a
que «manifieste lo que a su derecho convenga, especialmente lo referido a la
existencia o no de beneficio industrial y su cuantificacion, y aporte estudio

economico y cuantos medios de prueba considere conveniente».

- A la vista de que la empresa contratista no aporté en el plazo conferido
respuesta alguna, se le insta nuevamente el 2 de agosto de 2021 a fin de que
presente estudio econémico en el que se determine la existencia o no de beneficio
industrial y su cuantificacion, asi como manifieste su conformidad o no con el
descuento de tal beneficio. De ello recibe notificacion la contratista el 4 de agosto

de 2021, sin que se aporte nada al efecto por aquélla.
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- ElI 23 de septiembre de 2021 se emite por parte del Servicio de Servicios
Sociales informe propuesta de declaracion de nulidad de la contratacién que nos
ocupa, liguidando el contrato con detraccion del beneficio industrial. Se afiade que,
a la vista de la falta de oposicién por parte del contratista, no resulta preceptivo el

dictamen del Consejo Consultivo.

- Por Resolucién n.° 44607/2021, de 21 de diciembre, de la Concejala Delegada
del Area de Servicios Sociales, se acuerda ampliar el plazo de resolucion y
notificacion del procedimiento que nos ocupa, notificada a la contratista el 21 de
diciembre de 2021.

- ElI 29 de diciembre de 2021 se emite nuevo informe por parte del Servicio de

Bienestar Social en el que se sefala lo siguiente:

«-la empresa (...) no ha presentado alegacién alguna en el marco de este procedimiento,
a pesar de habérsele dado tal posibilidad en dos momentos diferentes, a saber, en la
notificacién de la resolucién de incoacién -resolucion 21682/2021, de 22 de junio- (recibida
por la empresa el 23 de junio de 2021) y en el requerimiento de fecha dos de agosto de 2021

(recibido por la empresa el 4 de agosto);

-el hecho de que la empresa (...), en otro procedimiento de declaracion de nulidad por
el mismo servicio pero correspondiente a otro periodo de tiempo, ha manifestado que “ (...)
habiendo por presentado este escrito, juntamente con sus copias y documentos que se
acomparian, se digne admitirlo, tenga por evacuado el traslado conferido, declarar no haber
lugar a declarar nulidad de clase alguna, para en definitiva, se sirvan abonar a mi mandante
las facturas de derivadas de la contratacion del “Suministro de productos de limpieza para
los Centros de Acogida municipales (...), (...) y (...)”, realizados entre los dias uno de
septiembre de 2019 y 31 de julio de 2020 por importe de 14.445,02 Euros” (escrito de fecha

13 de agosto de 2021 -registro de entrada nimero 115.620 de la misma fecha-); y

-lo establecido en el articulo 191.3 a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, segun el cual “ (...) sera preceptivo el dictamen del Consejo de Estado u
organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos y respecto
de los contratos que se indican a continuacion: a) La interpretacion, nulidad y resolucién de
los contratos, cuando se formule oposicién por parte del contratista (...) ” procede, a juicio
de la informante, remitir el expediente al Servicio de Contratacion para su posterior envio al

Consejo Consultivo de Canarias».

- Asi pues, el 3 de enero de 2022 se emite Propuesta de Resolucion dirigida a la
Junta de Gobierno Local por la que se declara la nulidad de la contratacion que nos

ocupa y se solicita dictamen a este Consejo consultivo.
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- El 17 de febrero de 2022 se emite el Dictamen 60/2022, de 17 de febrero, a

cuyo contenido nos remitimos, el cual concluye:

«La Propuesta de Resolucion que se somete a dictamen no se considera conforme a
Derecho, pues el procedimiento se encuentra caducado y la solicitud de dictamen no es

preceptiva al no existir oposicion del contratista.

- Por Resolucién de la Concejala Delegada del Area de Servicios Sociales n.°
668872022, de 4 de marzo, se declara la caducidad del procedimiento que nos ocupa
tras haber transcurrido el plazo de seis meses desde su inicio sin haberse dictado

resolucién expresa, lo que se notifica a la entidad interesada el 14 de marzo de 2022.

- Por Resolucién de la Concejala Delegada del Area de Servicios Sociales n.°
7780/2022, de 10 de marzo, se acuerda nuevo inicio del procedimiento para la
declaracién de nulidad de la contratacion que nos ocupa, lo que se notifica a (...) el
14 de marzo de 2022.

- El 28 de marzo de 2022 la entidad interesada presenta escrito de alegaciones
por el que se opone expresamente a la nulidad instada, solicitando el abono del

importe total de los gastos realizados.

- El 1 de abril de 2022 se emite nuevo informe complementario por el Servicio de
Bienestar Social donde se limita a sefialar que, al tratarse de expediente respecto del
cual, en el ejercicio presupuestario del afio 2021, se habia realizado retencion de
crédito sin que fuera posible continuar con los tramites sucesivos por haber caducado
el procedimiento, se ha podido destinar el crédito para afrontar estos gastos en el

presupuesto del ejercicio 2022.

- EI 7 de abril de 2022 se vuelve a emitir informe por el Servicio de Bienestar
Social limitAdndose a sefialar la constancia de las actuaciones realizadas y la
procedencia de remitir el expediente al Consejo Consultivo, dado que el contratista
sigue oponiéndose a la detraccion del beneficio industrial, por lo que no ha sido

preciso conceder nueva audiencia a la contratista.

- El 7 de abril de 2022 se emite Informe Propuesta de declaracion de nulidad a la
Junta de Gobierno Local que es remitida a este Consejo Consultivo para la emision

del preceptivo dictamen.
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1. La Propuesta de Resolucion declara la nulidad de la contratacién a favor de
(...) de los gastos derivados del «Suministro de productos de limpieza para los
Centros de Acogida municipales (...), (...) y (...)», entre los dias 1 y 30 de
septiembre 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 de los contratos.

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 572,42 euros, menos el importe considerado como beneficio industrial segun el
siguiente detalla» (se adjunta cuadro con cuantias y calculos sobre cada factura del

periodo).

2. Con caracter previo al andlisis de las cuestiones de fondo, se ha de sefalar
que es criterio juridico mayoritariamente aceptado el que, en los casos de
contratacién 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 Administracion, 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 legislacién 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 Administracion- en cumplimiento de un
contrato nulo de pleno derecho (evitando asi, el correspondiente enriquecimiento
injusto o sin causa de la Administracion 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
Administracion Publica declarar, previamente, la nulidad de la contratacion a través
del cauce de la revision de oficio ex arts. 41.1 LCSP y 106 LPACAP.
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Asi lo ha entendido el Consejo de Estado en su Dictamen 1724/2011, de 21 de
diciembre (Consideracion 1ll), en donde se sostiene que la via adecuada en supuestos
de contratacion viciada de nulidad de pleno derecho es la declaracion de nulidad por
el 6rgano 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 legislacién 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 3072007, 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 adjudicacién 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 Administracién no puede partir de que un acto es nulo como fundamento
para remediar un dafio por haber sido antijuridico sin que haya precedido previa declaracion
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 contratacién son
supuestos de nulidad de pleno derecho que deben dar lugar a la declaracion de tal nulidad a
través de los cauces que para ello tiene el ordenamiento (revisién de oficio) para poder
procederse a aplicar las consecuencias -la compensacién- 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 compensacién o indemnizacién 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 revisién 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».
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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 (Consideracion de Derecho cuarta):

«Como ya indicamos en nuestro anterior dictamen sobre este mismo asunto (Dictamen
Nam. 8/2016), tras la entrada en vigor del articulo 35 de la LCSP, la previa declaracion de
nulidad constituye la via especifica y adecuada para compensar al contratista que actia de
buena fe; norma legal que, seguin expone el Consejo de Estado en su Dictamen 1724/2011,
puso fin a la controversia jurisprudencial y doctrinal sobre el posible origen, contractual o
extracontractual, de las obligaciones que habria de asumir la Administracion en estos casos
para evitar el resultado antijuridico de la apropiacién de unos servicios sin compensar al

contratista».

Asimismo, el propio Consejo Consultivo de Canarias en supuestos de contratacion
verbal, efectuada no solo en contra de la prohibicion legal al respecto (actual art. 37
LCSP), sino, ademads, « (...) 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

22072013, 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 prestacion objeto de este contrato se haya efectivamente
ejecutado y que la Administracién 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 Administracién 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 resolucion contractual, que

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

Frente a la argumentacién vertida en la Propuesta de Resolucién acerca de la existencia
del contrato y en consecuencia su posibilidad de resolucion, la jurisprudencia lo Gnico 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 Administracién 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
prestacién. Pero resultando el contrato nulo, su mera existencia en los términos que parecen

deducirse de la Propuesta de Resolucién, no habilita para iniciar y culminar un
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procedimiento de resolucién. En definitiva, la apreciacion de causa de nulidad de pleno de
derecho del contrato adjudicado por el Ayuntamiento determina que no sea procedente la
resolucién del contrato, sino la tramitacion del procedimiento de revision de oficio (...) . Por
lo demaés, las prestaciones efectuadas con posterioridad a la extincion del contrato que
eventualmente se hubiere acordado verbalmente no pueden, como es obvio, ampararse en
prérrogas, encima tacitas y, por tanto irregulares de tal contrato, imposibles al estar
extinguido, siendo por consiguiente conectables a otro contrato similar al previo y que, por
idéntica razoén, 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
1724/2011, de 21 de diciembre, y que anulan el «reconocimiento extrajudicial de
créditos» acordado por las entidades locales como remedio para pagar al contratista
gue 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 colacion 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 omisién total del procedimiento de contratacion aplicable vy
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 revision 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.° 213/2017, de 20 de octubre, del Juzgado de lo Contencioso-

Administrativo n.° 2 de Tarragona.

3. En el caso que nos ocupa, del informe emitido por el Servicio de Bienestar

Social el 28 de abril de 2021 se extrae (si bien no se incorpora documentacion alguna
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al respecto en el expediente) que el contrato mayor se inicié, segun su acta de
inicio, el 3 de junio de 2015 y que los gastos cuya nulidad se instan corresponden a
las prestaciones efectuadas entre el 1 y el 30 de septiembre de 2020, «El mencionado
suministro se sigui6é prestando tras la finalizacion del contrato mayor adjudicado con
anterioridad, debido a que no fue posible realizar los tramites necesarios para
impulsar un nuevo contrato que posibilitara el suministro aplicando las normas

establecidas segun la legislacion vigente sobre la contratacion publica».

Efectivamente, este hecho no se refuta por el contratista quien, tras
argumentar, incorrectamente, que no resulta aplicable la normativa sobre revisiéon de
oficio de la LPACAP tras la entrada en vigor de la LCSP, respecto de lo que se ha
razonado adecuadamente en el Fundamento | del presente Dictamen, manifiesta en
su favor que la contrataciéon del suministro cuya nulidad se pretende resulta
amparada por una prorroga legal del contrato, y lo fundamenta en los siguientes

términos:

«No obstante lo establecido en los apartados anteriores, cuando al vencimiento de un
contrato no se hubiera formalizado el nuevo contrato que garantice la continuidad de la
prestacion a realizar por el contratista como consecuencia de incidencias resultantes de
acontecimientos imprevisibles para el 6rgano de contratacion producidas en el procedimiento
de adjudicacion y existan razones de interés publico para no interrumpir la prestacion, se
podra prorrogar el contrato originario hasta que comience la ejecucion del nuevo contrato y
en todo caso por un periodo maximo de nueve meses, sin modificar las restantes condiciones
del contrato, siempre que el anuncio de licitacion del nuevo contrato se haya publicado con
una antelacion minima de tres meses respecto de la fecha de finalizacién del contrato

originario.

Por lo que, no habiendo esa Administracion publicado el anuncio de licitaciéon del nuevo
contrato antes de los tres meses del vencimiento del que estaba en vigor, el que ha unido a

las partes se encontraba en situacion de prorroga forzosa.

Es mas, como quiera que no se publicé el anuncio de la nueva licitacion y el contrato se
ha prolongado por mas de nueve meses, se podria haber aplicado nuevos precios a los
inicialmente licitados, lo cual siquiera ha ocurrido, ya que se han respetado los mismos

precios que se licitaron para el contrato prorrogado que fue adjudicado a esta parte».

Sin embargo, la prorroga pretendida no es automatica, sino que puede
acordarse, en su caso, por la Administracion, supuesto que no ha ocurrido en el
presente caso, en el que la propia contratista reconoce que ha vencido el contrato
originario sin haberse formalizado uno nuevo posterior, por lo que desde el

vencimiento del contrato originario el suministro se ha estado prestando en situacion
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de nulidad y, por ende, los gastos realizados por los suministros efectuados sin
cobertura contractual son objeto de la presente revisién de oficio procediendo
declarar su nulidad ex art. 47.1.e) LPACAP.

Asi, sefiala el informe de la Intervencién General de 10 de mayo de 2021, de

omision de fiscalizacion de las facturas objeto de la revision de oficio que nos ocupa:

«A) En relacién con la descripcion detallada del gasto, se referencian los siguientes

datos:

-Gasto derivado de un contrato cuyo objeto es la contratacion del suministro de
productos de limpieza para los centros sociales de acogida municipales. Siendo el detalle de

las facturas el que figura en el ANEXO.

Se trata de un suministro realizado en el afio de 2020, y ello sin que se tramitara el

oportuno procedimiento de contratacion.
-Organo gestor: Seccion de Servicios Sociales.
-lmporte: 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 el certificado de conformidad con el suministro realizado de
fecha 19.10.2020; consta informe del Centro Gestor, suscrito, en fecha 28.04.2021, suscrito
por el la Jefa de Seccion de Gestion Econdmico Presupuestaria de Servicios Sociales y por la
Concejala Delegada de Servicios Sociales, en relacion a la necesidad del gasto; se hace
constar que no es posible la restitucion del suministro y la no constancia de la existencia de
beneficio industrial. En relacién al estado de tramitacion del nuevo procedimiento de
contratacion, se indica que ha sufrido demoras en el ejercicio 2021, pero no se especifica el

estado procedimental concreto del mismo.

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

suficiente.
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Se constata la existencia de crédito adecuado y suficiente con cargo al documento
contable que figura en el ANEXO para satisfacer el valor de la prestacion que, en su caso, no

pudiera ser restituida.

E)En relacién 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
gue se han puesto de manifiesto, esta intervencion General considera que debe tramitarse el
procedimiento de revisidn de oficio de la contratacién. Sin embargo, en relacion a la fijacion
del valor del suministro que pretende el centro gestor, no constando la existencia beneficio
industrial y no acreditandose dicha circunstancia, el centro gestor tendra que pronunciarse
en el momento procedimental oportuno, lo cual 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 del suministro a restituir. En este sentido, el centro gestor debera tener en
cuenta los distintos dictdmenes del Consejo de Estado, entre otros, nimero 680/2019, de 26
de septiembre, nimeros 667/2019 y 679/2019, de 24 de octubre, que establecen, cuando no
se pueda determinar el beneficio industrial que se considerard como tal el 3%. El centro
gestor debera pronunciarse también sobre el estado procedimental del nuevo procedimiento

de contratacién».

Asi pues, 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 «Suministro de productos de limpieza para los
Centros de Acogida municipales (...), (...) y (...)», gastos realizados entre los dias 1 y
30 de septiembre de 2020, sin la previa tramitacion del oportuno expediente de

contratacion a tal efecto.

Ademads, tal infraccién del ordenamiento juridico no puede ser imputable al
tercero que ha realizado la prestacion sino Unicamente a la Administracién, quien
justifica su actuacion en los siguientes términos, segun el informe del Servicio de
Bienestar Social de 28 de abril de 2021:

«Se trata de un suministro de productos de limpieza destinados al uso de los residentes
de los tres centros de acogida municipales, donde dependiendo del nivel de exigencia a los
residentes de cada centro, las tareas de limpieza se realizan de las zonas comunes y/o
ademas de las habitaciones privadas que usa cada residente. Esta labor de limpieza de las

instalaciones y el lavado de la ropa individual, forman parte de un proyecto educativo que se
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realiza con la poblacién beneficiaria de estos centros, ya que en la gran mayoria de ellos,
acuden sin contar con habilidades personales para desempefiar dichas tareas, debido
principalmente a que es un sector de poblacion que se encuentra en una situacion de
extrema exclusion social, siendo necesario proporcionar habitos béasicos como los
mencionados, al objeto de que cuando puedan abandonar la red de apoyo municipal, hayan
adquirido e integrado en su dinamica diaria, la necesidad de mantener el espacio en el que
residen y su vestimenta, en un estado 6ptimo para su uso, circunstancia que les posibilitara
disponer de mayores posibilidades de integrarse tanto en la sociedad como en el mercado

laboral.

Dicho lo cual, desde el Servicio de Bienestar Social de este ayuntamiento, se ha
considerado que para lograr algunos de los objetivos previstos para este sector de poblacion
tan vulnerable, la prestacion del suministro es imprescindible para el normal funcionamiento
de los centros de acogida, suministro que ademas requiere de mayor relevancia, a raiz de la
crisis sanitaria originada por el Covid’19, que ha supuesto que la tareas de limpieza se
realicen con mayor frecuencia y rigurosidad, con el fin de evitar los contagios por dicho

virus».

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

4. En cuanto a los efectos de la declaracion de nulidad, el contratista se opone
al descuento del beneficio industrial por entender que no resulta aplicable al
contrato de suministro «al tratarse de mercancia por unos precios aceptados por ese

Ayuntamiento». En este sentido, la Propuesta de Resolucion acuerda lo siguiente:

«Liquidar el contrato y, dado que no es posible la restitucion reciproca, devolver su
valor por un importe total, incluyendo impuestos, de 572,42 euros, menos el importe

considerado como beneficio industrial, segun el siguiente detalle: (...) ».

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 producird una vez firme la resolucién por la que se acuerde la revision 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 indemnizacién que obviamente debe estimarse y

aplicarse segun los propios criterios ahora descritos en el articulo 35.1 de la Ley de Contratos
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(...), para tramitar simultaneamente el procedimiento de revisibn de oficio de la
adjudicacidn del contrato por ser nula de pleno derecho con la compensacion por los trabajos
realizados prevista en ese mismo articulo para el supuesto de nulidad de pleno derecho de la

misma.

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).

Argumenta la Administracion para descontar en concepto de beneficio industrial
el 3% del precio del contrato la aplicacion de la doctrina del Consejo de Estado
citada por aquélla, en el informe de Intervencién General de 10 de mayo de 2021, en
sus dictamenes nimeros 667/2019, 679/2019, 680/2019, sefialando:

« (...) enrelacién a la fijacién del valor del suministro que pretende el centro gestor, no
constando la existencia beneficio industrial y no acreditdndose dicha circunstancia, el centro
gestor tendrd que pronunciarse en el momento procedimental oportuno, lo cual 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 del suministro a restituir. En este sentido, el
centro gestor deber& tener en cuenta los distintos dictamenes del Consejo de Estado, entre
otros, nimero 680/2019, de 26 de septiembre, numeros 667/2019 y 679/2019, de 24 de
octubre, que establecen, cuando no se pueda determinar el beneficio industrial que se
considerara como tal el 3%. El centro gestor deberad pronunciarse también sobre el estado

procedimental del nuevo procedimiento de contratacion».

Ahora bien, este Consejo Consultivo considera que no es conforme a Derecho la
detraccion del beneficio industrial en la liquidacion del contrato que nos ocupa pues,
en este caso, se trata de servicios que se prestaron como consecuencia de que, una
vez llegado el plazo de cumplimiento del contrato, la empresa contratista continué a
cargo de tales servicios de forma técita, ante la falta de indicacion en sentido
contrario por parte del Ayuntamiento, llegando incluso a declarar el servicio como
esencial al sefialarse en el informe del Servicio de Bienestar Social de 28 de abril de
2021: «Dicho lo cual, desde el Servicio de Bienestar Social de este ayuntamiento, se
ha considerado que la prestacion del suministro es imprescindible para el normal
funcionamiento de los centros de acogida y, para lograr algunos de los objetivos

previstos para este sector de poblacion tan vulnerable».

Por tanto, hemos de partir de la base de que, aunque se declare la nulidad de
pleno derecho de la contratacion verbal (con la consecuencia de que deba
procederse a la liquidacion de tal «contrato»), la realidad es que estamos ante la

continuacion de los servicios que se vinieron prestando hasta la finalizacion del
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contrato originario y valido y mas que una verdadera contratacién realizada
verbalmente (pues no consta tal encargo o encomienda de caracter verbal), nos
encontrabamos ante una prérroga carente de titulo administrativo, impuesta por la
propia realidad y la dinAmica de los hechos que implicaba precarizar lo que hasta ese

momento se venia ejecutando -de uno u otro modo- por la empresa contratista.

Igualmente, se ha de tener en cuenta que, declarada la nulidad de pleno
derecho del acto de adjudicaciéon «verbal», debe estarse a lo dispuesto por el art.

42.1 LCSP, que sefiala lo siguiente:

«La declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacién,
cuando sea firme, llevara en todo caso consigo la del mismo contrato, que entrara en fase de
liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido
en virtud del mismo 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».

Por lo que, no puede compartirse en esta concreta cuestion los razonamientos
expuestos en la Propuesta de Resolucién, por cuanto no es logico que durante la
vigencia del contrato originario se hayan venido pagando unas cantidades mensuales
con normalidad y, a partir de su finalizaciéon, como consecuencia de que el servicio se
continud prestando «en precario», bajo una supuesta contratacion verbal, y a raiz de
la declaracion de nulidad de ésta, deba verse disminuida la cantidad mensual a
percibir. Ello seria tanto como privilegiar la actuacion ilegal de la Administracién, a
la que le saldria mé&s rentable -en términos econdémicos- actuar al margen de la ley y
luego declarar la nulidad de su actuacion; lo cual, evidentemente, contraviene los

mas elementales principios del Estado de Derecho.

En este mismo sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

de Andalucia con sede en Sevilla de 29 de octubre de 2019 al razonar lo siguiente:

«PRIMERO.- La deuda reclamada tiene su origen en un contrato de suministro en el que,
a su finalizacion, la administracion pidié que se continuara con el mismo hasta la
adjudicacion del nuevo contrato. La administracion ha admitido la necesidad de la prérroga
en aras al servicio al interés publico, y la existencia de facturas sin abonar. Discrepa solo en
el importe debido que, estima es de 41.197,55, al excluir el beneficio industrial. Estima la
administracién que se han producido contratos menores, todos nulos por haberse prescindido
por completo de procedimiento (art. 62.1.e) Ley 30/1992). Y es que los hechos son “obra de

las dos partes contratantes”. Por ello, no esta conforme con el beneficio industrial.
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Como decimos, la administracién sostiene que no ha lugar al beneficio industrial pues
nos hallamos ante un contrato nulo, sin tramitacion administrativa ni disponibilidad

presupuestaria.

SEGUNDO.- No hay duda alguna de que el fundamento para la estimacién del recurso se
halla en la doctrina del enriquecimiento injusto. Declara el Tribunal Supremo: CUARTO.- En
la STS de 21 de marzo de 1991 se afirma que “el enriquecimiento sin causa viene a corregir
situaciones de total desequilibrio, en relaciones que, carentes de ropaje juridico,
materialmente han existido produciendo beneficios concretos en una de las partes, a costa
de la otra. Con ello se originan unos efectos sin causa -enriquecimiento y empobrecimiento-
al no venir respaldados por las formas exigidas en el régimen administrativo. Mas estos
efectos, sin causa, por la forma, se convierten en determinantes de la causa que los corrige y

repara”.

Y recorddbamos en nuestras sentencias de 18 de diciembre de 2007, recurso de casacion
1119572004, 2 de octubre de 2006, recurso de casacion 1232/2004 y 20 de julio de 2005,
recurso de casacion 1129/2002, la doctrina del enriquecimiento injusto que pudiera derivar
de la ejecucion de una obra para la Administracién y del equilibrio econémico que debe
mantenerse en el cumplimiento del contrato a que se refiere la sentencia de esta Sala de 25
de febrero de 1991, siguiendo lo vertido en las de 20 de diciembre de 1983 y 2 de abril de
1986, significa la exigibilidad por el contratista del pago del exceso de obra necesario para

completar el proyecto.

O en términos de la sentencia de 18 de julio de 2003 el desequilibrio ha de estar
constituido por prestaciones del particular que no se deban a su propia iniciativa ni revelen
una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos, dimanantes de la
Administracion publica, que hayan generado razonablemente en ese particular la creencia de

gue le incumbia un deber de colaboracion con dicha Administracion.

Asi se ha admitido tal doctrina en el &mbito de los contratos de obras en modificaciones
ordenadas por el Director Técnico del Proyecto con el consentimiento tacito o expreso de la
administracion afectada (20 de diciembre de 1983, 2 de abril de 1986, 11 de mayo de 1995, 8
de abril de 1998) o modificaciones ordenadas por el Director no contempladas en el Proyecto
pero, en general, ajustadas a las circunstancias previstas en su desarrollo (sentencias de 12
de febrero de 1979, 12 de marzo de 1991, 4 de marzo de 1997), u obras efectivamente
realizadas por el contratista y que fueron efectivamente ejecutadas con pleno conocimiento
y consentimiento del Equipo Técnico Municipal sin objeciéon alguna (sentencia de 22 de

noviembre de 2004, recurso de casacion 4574/2001).

Incluye también una prérroga de un contrato no pactada aunque si prestada de buena fe
por la contratista siguiendo 6rdenes de la administracion (sentencia de 13 de julio de 1984)

asi como un pago a un subcontratista a consecuencia de una subcontrata con consentimiento
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tacito de la administracion en que hubo incumplimiento contractual por ambas partes

contratantes.

Y también el exceso de obra realizado y que estuvo motivado por una iniciativa de la
propia Administracion sin que esta hubiere cuestionado su importe (sentencia de 11 de julio
de 2003, recurso de casacion 9003/1997).

Asimismo, sin perjuicio de la eventual responsabilidad de las autoridades y funcionarios
de un Ayuntamiento que contraté de forma ilegal unas obras de pavimentacién, se ha
aceptado deberian ser pagadas para no producir enriquecimiento injusto del Ayuntamiento,
contrario a la justicia distributiva y a la necesidad de restablecerla, a lo que esta obligado
este Tribunal. (STS 24 de julio de 1992, recurso de apelaciéon 4011/1990).(STS 28/4/2008
citada en la STS de 14 de octubre de 2015.)

TERCERO.- Conforme a la doctrina expuesta, no hay duda de que el beneficio
industrial no debe excluirse, pues sea como indemnizaciéon, o como pago del precio del

contrato, el contratista no quedaria indemne si se le privara del citado concepto.

Es logico esperar del empresario que lleva a cabo una obra, que exija, y obtenga, un
licito beneficio (en una economia de mercado cual la nuestra). Lo contrario supondria
admitir el absurdo de que un particular, empresario o0 no, trabaje para la administracion sin
obtener beneficio alguno. No se repararia asi integramente el perjuicio ocasionado al
contratista. Y téngase en cuenta que si el contrato es nulo, la imputacién principal de esa

nulidad ha de mirar a la administracion».

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 suministros a
satisfaccion de la Administracion y con plena creencia de su cobertura legal, no
procede «castigarla», por una situacion no buscada ni generada por ella, detrayendo
un porcentaje en concepto de beneficio industrial, sino que ha de abonarse el
importe total de las facturas en concepto de restitucién del valor de la prestacion,

tal como se habria efectuado en cumplimiento del contrato original.

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 contrataciéon del
«Suministro de productos de limpieza para los Centros de Acogida municipales (...),
(...) y (...)» (gastos realizados entre los dias 1 y 30 de septiembre de 2020),
adjudicada a (...), 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 restitucion del valor de la prestacion, sin que proceda detraer el 3% de

las mismas en concepto de beneficio industrial.
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CONCLUSION

La Propuesta de Resoluciéon que se somete a dictamen en relacién con la
contratacién del «Suministro de productos de limpieza para los Centros de Acogida
municipales (...), (...) y (...)» (gastos realizados entre los dias 1 y 30 de septiembre
de 2020), se considera parcialmente conforme a Derecho en los términos del

Fundamento IV del presente Dictamen.
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