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DICTAMEN 497/2023

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 7 de diciembre de 2023.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria en relacion con la Propuesta de Resolucién del
procedimiento de declaracion de la nulidad de la contratacién de los servicios
de mantenimiento integral de las playas y litorales y gestion de los balnearios
del Término Municipal de Las Palmas de Gran Canaria, prestado por la empresa
(...). en el periodo comprendido de junio a septiembre de 2022, por un importe
total de 699.111,68 € (EXP. 464/2023 RO)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de 4 de octubre de 2023 (registro de entrada en este Consejo
Consultivo de 9 de octubre de 2023), la Excma. Sra. Alcaldesa-Presidenta 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 de la contratacion de los servicios de mantenimiento
integral de las playas y litorales y gestion de los balnearios del Término Municipal de
Las Palmas de Gran Canaria, prestado por la empresa (...)., en el periodo

comprendido de junio a septiembre de 2022 por un importe total de 699.111,68 €.

2. La legitimacion de la Sra. Alcaldesa para solicitar el Dictamen, su caracter
preceptivo y la competencia de este Consejo Consultivo para emitirlo resultan de los
arts. 11.1.D.b) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de
Canarias, en relacién con el art. 41 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 vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2017 (LCSP), norma basica aplicable al presente
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supuesto porque el contrato que se pretende declarar nulo fue iniciado con

posterioridad a su entrada en vigor.

También es de aplicacion, subsidiariamente, de acuerdo con lo establecido en la
Disposicién final cuarta, apartado 1, de la LCSP, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun 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.

Asimismo, resulta aplicable, en lo que no se oponga a la LCSP (Disposicion
derogatoria de la 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. Se ha otorgado preceptivo trdmite de vista y audiencia a la empresa

contratista que mostré su conformidad con los efectos de la declaracién de nulidad.

Este Consejo Consultivo en su Dictamen 72/2023, de 1 de marzo, seguido, entre
otros, por los Dictdmenes 170/2023, de 20 de abril, 318/2023, de 20 de julio y
386/2023, de 5 de octubre, ha considerado que el Dictamen debe ser preceptivo haya
0 ho oposicion del contratista, en los casos de ausencia de actos administrativos
preparatorios o de adjudicacién del contrato, por aplicacion de lo dispuesto en el
art. 106.1 LPACAP, por remision del art. 41 LCSP.

4. La competencia para resolver el presente procedimiento le corresponde al
organo de contratacion, en virtud de lo previsto en el art. 41.3 y en la Disposicion
adicional 2.2 LCSP, que en este caso es la Junta de Gobierno Local, y también de
conformidad con lo previsto en el Decreto del Alcalde-Presidente 33511, de
11/10/2017, por el que se modifica su Decreto 21615/2015, de 9 de julio, segun

expresa la propia Propuesta de Resolucion.

5. En la Propuesta de Resolucion, la Administracion afirma la nulidad de pleno
derecho de dicho contrato por incurrir en la causa de nulidad establecida en el «art.
47.1.e) de la Ley 3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas, en relacion con el articulo 32 del texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto legislativo
3/2011, de 14 de noviembre / art. 39 de la ley 9/2017, de Contratos del Sector
Publico» (fundamento de derecho cuarto de la citada Propuesta de Resolucion). No
obstante, en los antecedentes de hecho y en los informes precedentes del

expediente se cita en varias ocasiones la «omision de fiscalizacion de la citada
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contratacion» entre las causas de nulidad, si bien ésta es solo es causa de
anulabilidad. Todo ello sin perjuicio de la auténtica causa de nulidad que se
desprende del contenido del expediente y que se concreta finalmente en la

Propuesta de Resolucion.

6. A su vez, el art. 41.1 LCSP, en relacion con la revisién 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
revisién de oficio se contiene en la LPACAP, especialmente en su art. 106.5 LPACAP,
al disponer que, cuando estos procedimientos se hubieran iniciado de oficio, como es
el caso, pues se inicio a través de Resolucién 2023-30953, de 4 de agosto de 2023, de
la Concejala de Gobierno del Area de Desarrollo Local, Empleo, Solidaridad, Turismo,
Movilidad y Ciudad de Mar, el transcurso del plazo de seis meses desde su inicio sin
dictarse resolucion producira su caducidad, plazo que se cumpliria el dia 4 de febrero
de 2024.

Asimismo, de conformidad con lo previsto en el art. 106.1 LPACAP, es preciso
que el Dictamen sea favorable a la declaracion pretendida, no pudiéndose acordar la

nulidad del acto si el Dictamen no lo considera asi.

Los antecedentes que han dado origen al presente procedimiento administrativo,

y que constan documentados en el expediente remitido, son los siguientes:

1. Con fecha 11 de noviembre de 2013, se acuerda por la Junta de Gobierno de
la Ciudad de Las Palmas de Gran Canaria adjudicar a la entidad (...) el contrato de
servicios denominado «Mantenimiento integral de las playas y litorales y gestién de
los balnearios del Término Municipal de Las Palmas de Gran Canaria», por un
importe total de 9.308.050,04 euros para los afios 2014, 2015, 2016 y 2017
(2.327.012,51 euros por afio), con una duracién de cuatro afios, prorrogables por dos

mas y, excepcionalmente, por tres meses adicionales.

El contrato fue formalizado el dia 26 de diciembre de 2013, y con fecha 2 de
enero de 2014 de ese mismo afo se levantd acta positiva de iniciacion de prestacion

de servicios.

2. Con fecha 27 de diciembre de 2017 se aprueba la primera prorroga del
contrato por un periodo de 1 afio (del 2 de enero de 2018 al 1 de enero de 2019,

ambos inclusive).
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3. Con fecha 18 de septiembre de 2018 se aprueba la segunda prorroga del
contrato por un periodo de 1 afo (del 2 de enero de 2019 al 1 de enero de 2020,

ambos inclusive).

4. Mediante Resoluciéon n.° 42.922/2019, de 14 de octubre, de la Concejala de
Gobierno del area de Economia y Hacienda, Presidencia y Cultura, se acordé la
«toma de razon por segregacion de una unidad economica de (...) (sociedad

segregada) a favor de (...). (sociedad beneficiaria)».

5. El 26 de diciembre de 2019 se aprueba prorroga excepcional del contrato por
tres meses adicionales (del 2 de enero de 2020 al 31 de marzo de 2020, ambos

inclusive), por lo que este concluiria el 31 de marzo de 2020.

Sobre esta prérroga excepcional se informa el 14 de octubre de 2020, mediante
fiscalizacion de la Intervencion General, que la misma se habia producido a favor de
(...), con CIF (...), en lugar de a favor de (...). con CIF (...), quien debia haber sido
entonces la beneficiaria, a resultas de la Resolucion n.° 42.922/2019, de 14 de
octubre, de la Concejala de Gobierno del Area de Economia y Hacienda, Presidencia

y Cultura.

Asi pues, el 26 de octubre de 2020 se produce la rectificacién de dicho error
material, siendo la empresa adjudicataria del contrato (...). para el periodo

comprendido desde el 2 de enero de 2020 hasta el 31 de marzo de 2020.

6. Ante la finalizacion del periodo especial de prorroga del contrato, prevista
para el 31 de marzo de 2020, el 25 de marzo de 2020 se emiti6 informe por la Unidad
Técnica de Ciudad de Mar sobre la necesidad de continuar con la prestacion del
servicio, por lo que el Ayuntamiento dirigié comunicacion, el 26 de marzo de 2020, a
favor de (...) para continuar con la prestacion del servicio sin derecho a beneficio

industrial y con los mismos precios unitarios.

No obstante, tras informe de la Intervencion General Municipal, de 22 de
septiembre de 2020, que pone de manifiesto nuevamente error de la adjudicataria,
mediante escrito de 23 de septiembre de 2020, del Concejal de Gobierno de
Movilidad, Promocion Econdmica y Ciudad de Mar se procedio a la rectificacion del
error material, pues la comunicacion debi6 ser a favor de (...)., manifestando ésta su

conformidad a tal comunicacion.

7. El 11 de julio de 2022 se recibe en el Ayuntamiento la factura correspondiente

al mes de junio 2022 por los servicios de mantenimiento integral de las Playas y
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Litorales y gestiéon de los balnearios del Término Municipal prestados por (...)., por
importe de 181.926,73 €.

8. EI 25 de agosto de 2022 se recibe en el Ayuntamiento la factura
correspondiente al mes de julio 2022 por los servicios de mantenimiento integral de
las Playas y Litorales y gestion de los balnearios del Término Municipal prestados por
(...)., por importe de 171.902,72 €.

9. El 11 de septiembre de 2022 se recibe en el Ayuntamiento la factura
correspondiente al mes de agosto 2022 por los servicios de mantenimiento integral de
las Playas y Litorales y gestion de los balnearios del Término Municipal prestados por
(...)., por importe de 171.901,89 €.

10. EI 7 de octubre de 2022 se recibe en el Ayuntamiento la factura
correspondiente al mes de septiembre 2022 por los servicios de mantenimiento
integral de las Playas y Litorales y gestion de los balnearios del Término Municipal

prestados por (...)., por importe de 173.380,34 €.

11. Con fecha 14 de octubre de 2022 se emite informe de la Unidad Técnica
Ciudad de Mar en el que, tras sefialar los antecedentes relativos al contrato que nos

ocupa, expone, con relacion a la justificacion de la necesidad del gasto lo siguiente:

« (...) Décimo.- Con fecha de 25 de marzo de 2020, el Jefe de la Unidad Técnica de
Ciudad de Mar emite informe sobre la finalizacion del servicio de mantenimiento integral de
las playas, litoral y gestion de los balnearios del término municipal de Las Palmas de Gran

Canaria, expediente de contratacién nimero 561/13.

Décimo primero.- En atencion a lo sefialado en el informe de 25 de marzo de 2020
citado, se sefialé que la prevision econdmica del ejercicio 2020 contemplaba los créditos
necesarios para iniciar la tramitacion y licitacion del nuevo periodo de prestacion del servicio
de mantenimiento integral de las playas, litorales y gestion de los balnearios del término
municipal de Las Palmas de Gran Canaria, cuya prevision para el nuevo periodo era que se

iniciase en noviembre de 2020.

Sin embargo, a fecha del presente, resulta obvio que esa previsién ha quedado obsoleta,
como asi lo indico la Intervencion General en su informe de 14 de octubre de 2020. Por ello,
teniendo en consideracién el contexto organizativo municipal y la limitacién de medios
humanos para la tramitacién de las licitaciones, la prevision efectuada es que el nuevo
periodo se pueda iniciar en octubre 2022. De hecho, con fecha 25 de febrero de 2022 se ha
remitido el expediente completo para su tramite de licitacién desde esta Unidad de Ciudad

de Mar al Servicio de Contratacion.
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Esta prevision estima un periodo suficientemente amplio como para tramitar y
perfeccionar el contrato, asi como, en su caso resolver las posibles reclamaciones que

pudieran darse respecto de cualquiera de las fases y documentos de licitacidn.

Conviene ademas recordar que este expediente fue revisado por el Servicio de
Contratacion del ejercicio 2021, con n.° expte. 205/2021, si bien finalmente no pudo

publicarse durante el afio 2021 por la limitacién de recursos y medios necesarios para tal fin.

Tales créditos y el nuevo y necesario pliego técnico, una vez licitado, permitiran cubrir

las dos necesidades inaplazables mas relevantes del nuevo periodo y que supondran:

1.- Atender a los convenios laborales aplicables, dénde los trabajadores disfrutaran de
dos dias consecutivos de descanso, en lugar de uno, como viene haciéndose hasta ahora. Ello
a resultas del convenio suscrito el 12 de julio de 2019, que completa los previos, a saber, el
convenio colectivo de 14 de agosto de 2019, que modifica parcialmente el convenio colectivo
de 22 de diciembre de 2016 y el suscrito como convenio colectivo del ambito de la empresa
(...). de 12 de septiembre de 2002. Y, con caracter supletorio, el convenio colectivo de
limpieza de edificios y locales de la provincia de Las Palmas, de 28 de enero de 2020, asi

como marco general, la aplicacion del salario minimo interprofesional aplicable.

2.- Renovar el parque de vehiculos de limpieza y mantenimiento del litoral, con una
media superior a los veinte afios y en algunos casos, con una vida Gtil futura practicamente
nula, especialmente, en cuestiones basicas para el baldeo de paseos y calles, transporte y
recogida de basuras y residuos, asi como para el cribado de arena y otros trabajos de

mantenimiento en las playas.

()

Décimo cuarto.- En 2020, (...) aceptd la continuidad del servicio, hasta tanto se
adjudicase el nuevo pliego técnico, en las condiciones establecidas en la comunicacién del
Concejal de Gobierno de Movilidad, Promocion Econdmica y Ciudad de Mar, de 26 de marzo
de 2020 y en su posterior rectificacién de error material de dicha comunicacién, de 23 de

septiembre de 2020».

Tras ello, se pone de manifiesto la posible concurrencia de una causa de nulidad
en la contratacion de los «Servicios de mantenimiento integral de las playas y
litorales y gestion de los balnearios del Término Municipal de Las Palmas de Gran
Canaria», prestado por la empresa (...). en el periodo comprendido de junio a
septiembre de 2022, por un importe total de 699.111,68 €, al haberse realizado la
prestacion sin previa tramitacion contractual y se sefiala, ademas, que carece de

fiscalizacion previa por Intervencién General.
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12. Con fecha 6 de febrero de 2023 se emitié, por la Intervencién General
Municipal, informe en el que pone de manifiesto la concurrencia de causa de nulidad

ex art. 47.1. b) y e) y la omision de la fiscalizacion de la citada contratacion.

13. Con fecha 23 de febrero de 2023 la Junta de Gobierno Local acuerda tomar
conocimiento de la omisién de fiscalizacion previa de la citada contratacion durante
el periodo de junio a septiembre de 2022, e iniciar el procedimiento de revision de

oficio de tal contratacion.

14 Ante la posible nulidad de la contratacion de referencia, el 29 de mayo de
2023 la empresa (...). fue requerida para que presentara informe y documentacion
relativa a la eventual existencia de beneficio industrial en la valoracion de las
facturas presentadas, a fin de detraer el mismo. De ello recibe notificacion la citada
empresa el 5 de junio de 2023, que el 12 de junio siguiente presenta escrito
sefialando que se reitera en las alegaciones presentadas el 14 de octubre de 2021, no
formulando, ni previendo formular, nuevas alegaciones en relacion con las facturas

para las que se solicita informe contradictorio.

El referido escrito de 14 de octubre de 2021, que, a su vez ratificaba escrito de
12 de noviembre de 2020 en relacion con la exclusion de beneficio industrial en las

facturaciones, sefialaba en sus conclusiones:

«1.Esta empresa no factura, ni obtiene beneficio industrial, en la prestacién del servicio

en nulidad.
2.Esta empresa registra pérdidas conforme se ha descrito.

3.Los costes de produccién han variado y aumentado, al menos, en un 5,08% en mano de

obra y un 4,2% en el resto de costes.

4.La actualizacion del precio derivada del contrato y aprobada por el ayuntamiento es
del 4,2%.

5.De lo expresado, se verifica que el coste efectivo real es mayor al importe

correspondiente a la revision de precios.
6.Esta empresa lleva 18 meses sin cobrar por los servicios prestados.

7.Esta empresa quiere cobrar los servicios cuanto antes. El coste financiero que asume
(...). por la deuda generada por no cobrar este periodo de 18 meses supera, a dia de hoy, los

40.000 euros anuales.

8.Esta empresa asume que la explotacién del servicio de limpieza de playas en Las

Palmas de Gran Canaria genera una renta reputacional intangible que contribuye al

Pagina 7 de 25 DCC 497/2023


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

posicionamiento de su marca en el mercado canario, nacional e internacional. Este
posicionamiento le permite, por una parte, mantener cuota de mercado y, por otra,
ampliarla en nuevos lugares, exponiendo el saber hacer y el buen cuidado que tiene Las
Canteras y las demas playas del litoral capitalino. Por lo que, de momento, continuara con el
servicio, aun cuando su beneficio sea nulo. No obstante, esta decisién ni es, ni pretende ser
eterna. Necesitamos que no se siga demorando en exceso el pago de los servicios prestados y

deseamos la publicacion del nuevo pliego y periodo de servicio cuanto antes».

En cuanto a la tramitacion del procedimiento de revision de oficio, constan

practicadas las siguientes actuaciones:

1. Por Resolucion del Concejal de Gobierno del Area de Desarrollo Local,
Empleo, Solidaridad, Turismo, Movilidad y Ciudad de Mar de 4 de agosto de 2023, se
acordé la incoacion de expediente para la declaracion de nulidad de la contratacion
descrita, otorgando tramite de audiencia a la empresa (...)., la cual fue debidamente

notificada el 7 de agosto de 2023.

2. Mediante escrito presentado el 18 de agosto de 2023, la contratista mostro su
conformidad con la declaracién de nulidad y el abono de la prestacion detallada en

las facturas presentadas.

3. Con fecha 14 de septiembre de 2023 se emite informe sobre las alegaciones
de la contratista, por la unidad Técnica Ciudad de Mar, que sefiala que no procede
modificacion alguna de los importes facturados, pues los mismos no contienen

beneficio econdmico alguno desde abril de 2020.

4. Con fecha 15 de septiembre de 2023 se emite Propuesta de Resolucion por la
gue se acuerda declarar la nulidad de la contratacion de los «Servicios de
mantenimiento integral de las playas y litorales y gestion de los balnearios del
Término Municipal de Las Palmas de Gran Canaria», prestados por la empresa (...).
en el periodo comprendido de junio a septiembre de 2022, por un importe total de
699.111,68 €, respecto de la que se emiten informes favorables por el Servicio de
Contratacion, el 18 de septiembre de 2023, y por la Asesoria Juridica, el 2 de octubre
de 2023.

\Y

1. Este Consejo Consultivo, siguiendo constante y abundante Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, ha reiterado que la revision de oficio supone el examen por la

Administracién de la legalidad de sus propios actos y en razén de los vicios e
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infracciones legales que le son imputables a los mismos, es decir, que por formar
parte de su contenido, formal o sustantivo, le son atribuibles y susceptibles de
valoracién y correccién por la propia Administracion autora del acto en el ejercicio
de su potestad de revisién, sin que pueda extenderse al examen de la legalidad de
otros actos dictados por otras administraciones no sujetos a revision (STS 405/2020,

de 14 de mayo).

La revision de oficio implica el ejercicio de una facultad exorbitante por parte
de la Administracion para expulsar del ordenamiento juridico actos firmes en via
administrativa que adolecen de vicios especialmente graves, en cuya aplicacién se ha
de ser riguroso por implicar un conflicto entre dos principios generales del derecho:
el principio de legalidad y el principio de seguridad juridica. De aqui que no
cualquier vicio juridico permita acudir sin méas a la revision de oficio, sino que ello
solo es posible cuando concurra de modo acreditado e indubitado un vicio de nulidad
de pleno derecho de los legalmente previstos, cuyos presupuestos no pueden
entenderse de manera amplia, sino restrictiva (Dictamenes de este Consejo
30272018, de 29 de junio y 430/2017, de 14 de noviembre, que reiteran varios

pronunciamientos de este Organismo en el mismo sentido).

Por su parte, en nuestro DCCC 46/2016, de 18 de febrero, afirmabamos que «no
toda infraccion del Ordenamiento juridico conlleva la revision de oficio, que no esta prevista
para corregir errores o deficiencias de la Administracion, sino para suprimir actos
administrativos contaminados con vicios graves determinantes del nacimiento del derecho o
facultad (...) ».

En definitiva, «la revision de oficio en principio no es una técnica al servicio de la
instruccion de una “causa general” respecto de determinado procedimiento, sino el
instrumento que permite anular actos con vicios de orden publico, que son los que la ley
califica como causas de revisién, debidamente interpretadas en funcion de las circunstancias
del caso, la conducta de los interesados y la actuacion de la Administracién» (DCCC

449/2017, de 5 de diciembre).

2. En el presente caso, la Propuesta de Resolucién razona que «debido a la
necesidad inaplazable de la contratacion de las prestaciones descritas, se ha incurrido en
causa de nulidad conforme a lo previsto en el articulo 47.1 e) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Pudblicas, en
relacion con el articulo 32 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre / articulo 39 de la ley
9/2107, de Contratos del Sector Publico».
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En relacion con la causa establecida en el art. 47.1.e) LPACAP, este Consejo
Consultivo ha manifestado, por ejemplo, en el Dictamen 489/2021, de 14 de octubre
(con cita de los DCCC 8/2021, de 15 de enero, y 161/2020, de 1 de junio), lo

siguiente:

«El art. 62.1, e) LRJAP-PAC configura como una causa de nulidad el que los actos sean
dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.
Como las causas de nulidad radical o absoluta de los actos administrativos son tasadas,
tienen caracter excepcional y han de interpretarse de forma estricta, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo es especialmente restrictiva en cuanto a la aplicacién de esa causa de
nulidad, ya que el empleo por la Ley de los dos adverbios “total y absolutamente” impone
que los defectos formales necesarios para aplicar esta nulidad radical deben ser de tal
dimensién que es preciso que se haya prescindido de modo completo y absoluto del
procedimiento, no bastando la omisién de alguno de sus tramites. La omision de algun
tramite se equipara a la omisién total del procedimiento cuando tiene la naturaleza de
esencial en los supuestos en que haya causado indefensién material al interesado (para lo
cual habran de tenerse en cuenta, entre otras circunstancias, las consecuencias que sufrié
por la omisién del tramite). También se equipara a la omisiéon total si los tramites
incumplidos, de haberse observado, habrian determinado un acto de contenido distinto.
Consultense al respecto las SSTS de 23 febrero de 2016; de 26 enero de 2016; de 24 enero de
2014; de 27 junio de 2012 y de 25 abril de 2002 (...) ».

También hemos sefialado en los DCCC 84/2014, de 17 de marzo, y 258/2020, de
25 de junio, que «(L)a interpretacion jurisprudencial de este precepto considera que se
estd ante esta causa de nulidad no sélo cuando el acto se dicta prescindiendo de todo
procedimiento, sino también cuando se dicta a través de un procedimiento que no es el
previsto legalmente; o cuando, aun siguiendo el procedimiento debido, se omiten tramites
esenciales de éste que causan indefension absoluta a los interesados». Véanse por todas las
SSTS de 25 de abril de 2002 y de 27 de junio de 2012.

3. A la vista de los antecedentes expuestos en el Fundamento Il del presente
Dictamen, se ha de analizar necesariamente si al contrato sometido a nuestra
consideracion le es de aplicacion la prérroga maxima prevista en el art. 29.4 de la

LCSP que dispone:

«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 adjudicacién y existan razones de interés publico para no interrumpir la prestacién, se

podra prorrogar el contrato originario hasta que comience la ejecucion del nuevo contrato y
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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 antelacién minima de tres meses respecto de la fecha de finalizacion del contrato
originario o, tratdndose de un contrato basado en un acuerdo marco o un contrato especifico
en el marco un sistema dinamico de adquisicion, se hayan enviado las invitaciones a
presentar oferta del nuevo contrato basado o especifico al menos quince dias antes de la

finalizacion del contrato originario».

El mencionado precepto contiene una figura extraordinaria, que no constituye
una prorroga tacita del contrato, sino que se trata de un supuesto de rehabilitacion o
mantenimiento ex lege de los efectos del contrato ya extinguido hasta que finalice la
nueva licitacién, de modo que no se cause perjuicio para el interés publico, cuando,
entre otros requisitos, esté ejecutandose el contrato y se encuentre en vias de
vencimiento y haya habido una actuacién diligente de la entidad contratante en la
programacion de la actividad contractual, anunciando con una minima antelacion la

nueva licitacién que tenga que sustituir el contrato que se esta ejecutando.

El mencionado precepto, cuando de contratos de tracto sucesivo se trata -como
en el presente caso-, persigue la finalidad de garantizar la continuidad de la
prestacion, en aquellos supuestos en que, concurriendo razones de interés publico
por no interrumpirla, al vencimiento del contrato no se disponga de un nuevo
contrato formalizado a causa de incidencias que se tienen que producir en el
procedimiento de adjudicacion y que tienen que ser resultantes de acontecimientos

imprevisibles para el 6rgano de contratante.

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

de Asturias, con sede en Oviedo, de 18 de abril de 2023, cuando sefiala:

«Esta interpretacién del art. 7.1 PCAP no se considera acorde a su literalidad ya que el
parrafo segundo comienza con la expresion "En cualquier caso (...) ", lo que impide limitar la
remision al 29.4 LCSP al supuesto en que el Ayuntamiento no hubiera hecho uso de la
prérroga ordinaria. Pero, por otro lado, porque tal interpretaciéon viene a asimilar esta
prorroga con la ordinaria cuando del tenor del articulo 29.4 parrafo quinto LCSP se colige
que la prérroga de que se trata, a diferencia de las prérrogas ordinarias fruto de la
autonomia de la voluntad de las partes, tiene una naturaleza y finalidad especial. Asi lo
demuestra el propio tenor literal del referido apartado 29.4 LCSP cuando comienza
regulandola separadamente de las prérrogas ordinarias con la expresion "No obstante lo
establecido en los apartados anteriores (...) ". Se configura asi como una suerte de
habilitacién legal para el caso de que no dé tiempo a formalizar un nuevo contrato al

vencimiento del anterior, regulando la posibilidad de prorrogar los contratos originarios
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hasta que comience la ejecucion del nuevo contrato por un periodo maximo de 9 meses

siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en dicho articulo, esto es:

- Cuando al vencimiento del contrato originario no se hubiera formalizado el nuevo

contrato.

- Se hayan producido incidencias en el procedimiento de adjudicacion, por

acontecimientos imprevisibles.
- Existan razones de interés publico para continuar con la prestacion y no interrumpirla.
- No se modifiquen las condiciones del contrato originario.

- El anuncio de licitacion del nuevo contrato se haya publicado con una antelacién

minima de 3 meses respecto de la fecha de finalizacién del contrato originario».

Puesta en relacion la anterior doctrina con el supuesto concreto analizado en el

presente Dictamen resulta que:

- Al vencimiento del contrato originario, que tuvo lugar el dia 31 de marzo de

2020, ni se habia licitado, ni mucho menos se habia formalizado el nuevo contrato.

- Existen razones de interés publico para continuar con la prestacion del servicio
y no interrumpirla. Asi se pone de manifiesto en el informe de la Unidad Técnica de
Ciudad de Mar, de 25 de marzo de 2020, y, posteriormente, en la comunicacion de la
continuacion del servicio efectuada a la contratista el 26 de marzo de 2020, en la

que se expone:

« (...) TERCERO.- En atencién a lo sefialado en el informe de 25 de marzo de 2020
citado, se sefiala que la prevision econdmica del ejercicio 2020 contempla los créditos
necesarios, asi como se estan ultimando los detalles para iniciar la tramitacion y licitacion
del nuevo periodo de prestacion del servicio de mantenimiento integral de las playas,
litorales y gestion de los balnearios del término municipal de Las Palmas de Gran Canaria,
por lo que es probable que tras el concurso correspondiente se podria iniciar este servicio en

el mes de noviembre de 2020.

CUARTO.- Con fecha de 23 de marzo de 2020 se solicitd, via Experta, al Servicio de
Contratacion por esta Concejalia de Gobierno la tramitacion de la revision de precios a favor
de la empresa gestora del contrato 561/13, (...), para el periodo que se inicia en 2015 y
concluye en marzo de 2020. En dicho expediente se acreditan los indices referidos a la
formula descrita en el apartado sexto del pliego de condiciones administrativas, de la cual
resulta el calculo de variaciones del indice de precios de consumo para el periodo de enero
de 2013 a enero de 2020, con un porcentaje del +4,2%, con base al IPC base 2016 para los

precios adjudicados.
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SEXTO.- En atencion a la doctrina del Tribunal Constitucional, seran esenciales aquellos
servicios que satisfagan derechos y libertades fundamentales o bienes constitucionalmente
protegidos de los ciudadanos o grupos de ciudadanos, tales como el derecho a la vida, a la

integridad fisica, a la salud, a la seguridad, a la circulacién por el territorio del Estado, etc.

Al respecto y en consideracion de ello, son esenciales la limpieza y el mantenimiento de
las playas, balnearios y el litoral, servicios publicos de competencia municipal conforme
establece el articulo 115.d de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas explicitamente, al
tiempo que el articulo 25.2 de la Ley de Bases de Régimen Local desarrolla materias dénde
también encuentran encaje, tales como medio ambiente, promocion de la actividad turistica

de interés y ambito local y proteccion de la salubridad publica.

SEPTIMO.- No obstante lo anterior, se hace necesaria la continuidad en la prestacion de
los servicios objeto de la presente dada la naturaleza de los mismos, habida cuenta de que se
trata de servicios de limpieza de balnearios, playas y litoral, asi como su mantenimiento,
servicio publico esencial, de obligado cumplimiento municipal conforme la legislacién
aplicable, al tiempo que son las playas espacios publicos visitados habitualmente por
numerosos residentes y turistas, en los que la prestacion de estos servicios, ademas de
garantizar la salud publica y el bienestar de los usuarios, inciden positivamente en la

actividad econémica y turistica de nuestra ciudad.

Atendiendo a esta circunstancia, procede, en el marco de la situacion excepcional que
afecta al servicio en la actualidad y al deber de garantizar la prestacion de los servicios de
mantenimiento integral de las playas, litorales y gestion de los balnearios del término
municipal de Las Palmas de Gran Canaria, atendiendo al precio unitario objeto de la
adjudicacién, y en su caso, mas el importe correspondiente a la revisién de precios aplicable

de enero de 2013 a enero de 2020, ya citada en el IPC de +4,2% para ese periodo».

Sin embargo, como se ha dicho, no consta que se haya iniciado aln una nueva
licitacion.

Por ello, dado el caracter excepcional de la prevision contenida en el art. 29.4
LCSP, que exige una interpretacion restrictiva de los presupuestos para su aplicacion,

se ha de concluir que al contrato analizado no le era de aplicacion la prérroga

prevista en el precepto analizado.

4. Asi pues, finalizado el 31 de marzo de 2020 el contrato de «Servicios de
mantenimiento integral de las playas y litorales y gestion de los balnearios del
Término Municipal de Las Palmas de Gran Canaria», prestado por la empresa (...).,
lo cierto es que no consta cobertura contractual de las prestaciones que, con

posterioridad a esa fecha, han sido efectuadas por la citada mercantil.
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En definitiva, en este caso existe una prérroga téacita del contrato de servicios
que no permitia el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) de 2013 -
art. 30 PCAP en relacién con el art. 23 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (TRLCSP)-, ya que se establecia una duracion de cuatro afios, susceptible
de prorroga expresa por otros dos afios adicionales, y otra extraordinaria de 90 dias,
por lo que la contratacion de los servicios prestados a partir del 31 de marzo de 2020
-y, en este caso, los comprendidos entre los meses de junio a septiembre de 2022,

ambos inclusive- es nula conforme a los arts. 39.1 LCSP y 47.1.e) LPACAP.

Asi pues, como razondbamos en nuestro Dictamen 555/2021, de 18 de
noviembre, citando a su vez otro similar -el Dictamen 48372021, de 14 de octubre-
procede sefialar, de idéntica manera, en este caso que, 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
mantenimiento integral de las playas y litorales y gestién de los balnearios del
Término Municipal de Las Palmas de Gran Canaria, en los meses de junio a
septiembre de 2022, 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 el informe del Centro Gestor de 14 de octubre de 2022 en
que « (...) teniendo en consideracion el contexto organizativo municipal y la limitacion de
medios humanos para la tramitacién de las licitaciones, la prevision efectuada es que el
nuevo periodo se pueda iniciar en octubre 2022. De hecho, con fecha 25 de febrero de 2022
se ha remitido el expediente completo para su tramite de licitacion desde esta Unidad de
Ciudad de Mar al Servicio de Contratacion. Esta prevision estima un periodo suficientemente
amplio como para tramitar y perfeccionar el contrato, asi como, en su caso resolver las
posibles reclamaciones que pudieran darse respecto de cualquiera de las fases y documentos

de licitacion. (...) ».

Y afiade: «No obstante lo anterior, se hace necesaria la continuidad en la prestacion de
los servicios dada la naturaleza de los mismos, habida cuenta de que se trata de servicios de
limpieza de balnearios, playas y litoral, asi como su mantenimiento, servicio publico
esencial, de obligado cumplimiento municipal conforme la legislacion aplicable, al tiempo

que son las playas espacios publicos visitados habitualmente por numerosos residentes y
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turistas, en los que la prestacién de estos servicios, ademas de garantizar la salud publica y
el bienestar de los usuarios, inciden positivamente en la actividad econoémica y turistica de

nuestra ciudad».

Por todo ello, habiéndose desarrollado el servicio a entera satisfaccion de la
Unidad Técnica Ciudad de Mar, la Propuesta de Resolucion se considera ajustada a

Derecho.

5. En relacién con los efectos econdmicos de la anulacion de la contratacion, de
la documentacion obrante en el expediente se pone de manifiesto que el inicio del
presente expediente de revision de oficio esta motivado por la continuidad de la
prestacion del servicio de mantenimiento integral de las playas y litorales y gestion
de los balnearios del Término Municipal de Las Palmas de Gran Canaria, prestado por
la empresa (...)., en el periodo comprendido de junio a septiembre de 2022, sin
cobertura legal alguna tras la expiracién de la ultima prdrroga extraordinaria del
contrato el 31 de marzo de 2020, y no haberse adjudicado todavia el contrato, y que,
la empresa prestadora del servicio tiene derecho a percibir el precio del servicio,

pretendiendo que se detraiga el 3% del beneficio industrial.

Como se ha sefialado en multiples ocasiones por este Consejo Consultivo, en lo
gue 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 resolucion 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 indemnizaciéon 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 revisién de oficio de la
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

misma».

De esta manera, resulta posible resolver de forma conjunta sobre la nulidad del
acto de contratacion afectado y sobre la liquidacion y, en su caso, indemnizacién que
proceda (art. 42.1 LCSP).
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En el presente expediente, la entidad ha sefialado expresamente que en la
prestacion realizada no se obtiene beneficio industrial. En el mismo sentido se
pronuncia la Propuesta de Resolucién: «Los gastos detallados en el expediente se
corresponden con prestaciones efectivamente realizadas en favor del Ayuntamiento
de Las Palmas de Gran Canaria, de cuya valoracién no consta la existencia de

beneficio industrial» (fundamento de derecho tercero).

En este sentido, como se ha sefialado en los antecedentes del presente
procedimiento, el Ayuntamiento dirigi6 comunicacion, el 26 de marzo de 2020, a
favor de (...) (lo que luego fue objeto de correccion, en favor de (...).) para
continuar con la prestacion del servicio sin derecho a beneficio industrial y con los

mismos precios unitarios, sefialando tal comunicacion:

« (...) Comunica a (...). la necesidad de continuar con la prestacion del servicio de
mantenimiento integral de las playas, litorales y gestion de los balnearios del término
municipal de Las Palmas de Gran Canaria, desde el 1 de abril de 2020 y hasta tanto se
adjudique el nuevo pliego en licitacion en los términos y condiciones ofertados conforme la
formalizacion efectuada el 26 de diciembre de 2013 entre este Ayuntamiento y (...).
(Expediente n.© 561/13-S).

Se exceptian de los términos y condiciones ofertados citados la retribucion por
beneficio industrial, que no sera abonada mientras se encuentre en esta situacion transitoria

de prestacion de servicios de forma excepcional.

Al tiempo que, en su caso, si se aplicaran a cada factura las revisiones de precios que
procedan para el periodo transitorio, aplicando con ello el indice que resulta del apartado
sexto del pliego de prescripciones administrativas del contrato citado, que para el periodo
gue se inicia en enero de 2013 hasta enero de 2020 se fija en un +4,2%, segin datos del INE

para el IPC con base 2016 (...) ».

Como manifestamos en el Dictamen 31872023, de 20 de julio, «Se ha extendido la
idea en los Consejos Consultivos de que es necesario desincentivar este tipo de actividades
irregulares, cuando se aprecia concurrencia de culpa del contratista junto a la de la
Administracion (cuestién ésta que debe ser apreciada caso a caso), estableciendo que solo se
debe restituir el coste efectivo del suministro o servicio, y no su precio de mercado,
excluyendo el beneficio industrial u otros componentes retributivos propios de la
contratacion validamente celebrada [Dictamenes del Consejo Consultivo de Andalucia 2/1995
y 244/2020 (entre otros muchos), DCC Aragon 5/2020, DCC Baleares 38/2013, Madrid 513/17,
Murcia 257/14]. En el mismo sentido, la Instruccion 2/2012, de 12 de marzo, de la

Intervencion General y la Directora de la Abogacia de Las Islas Baleares. 2020,

Este Consejo Consultivo ha venido sosteniendo (por ejemplo, DCC 267/2022, de 30 de

junio) que, en los casos de buena fe del contratista, que hemos de presumir en este caso

DCC 497/2023 Pagina 16 de 25


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

(art. 434 del Cdédigo Civil), dado que se prorrog6 tacitamente el contrato para evitar los
graves perjuicios que se ocasionaba si no se continuaba con la prestacion del servicio debido
a los retrasos en la nueva licitacion provocada por diversos recursos contractuales, procede

restituir el valor total de la prestacién sin detraer el beneficio industrial:

“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 contrato originario y valido y
mas que una verdadera contratacion realizada verbalmente (pues no consta tal encargo o
encomienda de caracter verbal), nos encontramos ante una prdrroga carente de titulo
administrativo, impuesta por la propia realidad y la dindmica de los hechos que implica
precarizar lo que hasta ese momento se venia ejecutando -de uno u otro modo- por la

empresa contratista.

(.-)

Por lo que no pueden compartirse, en esta concreta cuestion, los razonamientos
expuestos en la Propuesta de Resolucion, por cuanto no es légico que durante la vigencia del
contrato originario se hayan venido pagando unas cantidades mensuales con normalidad y, a
partir de su finalizacion, 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 Administracion, a la que le saldria mas rentable -en términos
econdmicos- actuar al margen de la ley y luego declarar la nulidad de su actuacién; 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 S. 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.

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.
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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 recordabamos en nuestras sentencias de 18 de diciembre de 2007, recurso de casacion
11195/2004, 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
25de 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
administracién 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 objecion alguna (sentencia de 22 de

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

Incluye también una prorroga 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
tacito de la administracion en que hubo incumplimiento contractual por ambas partes

contratantes.

DCC 497/2023 Pagina 18 de 25


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

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 contratdé 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 apelacion 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 indemnizacién, 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 o 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 el servicio a satisfacciéon de la
Administracién 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”.

En el mismo sentido nos hemos pronunciado, entre otros, en nuestros Dictamenes
18972022, de 12 de mayo, 203 y 204/2022, de 26 de mayo, 267/2022, de 30 de junio,
279/2022, de 7 de julio, 26 y 27/2023, de 26 de enero, y 170y 171/2023, de 20 de abril».

En el presente caso, la reparacion integral del dafio al contratista ha de coincidir
con la totalidad del importe de las facturas en su momento presentadas, lo que
incluira la totalidad del precio del contrato efectivamente ejecutado. Como
manifestamos en el citado Dictamen 318/2023, de 20 de julio y en el Dictamen
38672023, de 5 de octubre, la finalidad del procedimiento indemnizatorio es la
reparacion integral del dafio causado de forma que los interesados vuelvan a la

misma situacién patrimonial que tenian antes del acaecimiento del hecho lesivo, sin
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que haya enriquecimiento injusto para ninguna de las partes y, por tanto, sin detraer

el 3% del beneficio industrial (como sucedia en anteriores ocasiones).

6. De todo lo expuesto cabe concluir que en los supuestos, como en el presente
caso, en que el servicio se ha prestado a satisfaccién de la Administracion,
interviniendo la buena fe de la contratista, aun concurriendo causa de nulidad al
haberse dictado los actos preparatorios del contrato de servicio que nos ocupa,
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, tal
como prevé el art. 47.1, e) LPACAP, en relacién con el art. 39.1 LCSP, se debe

indemnizar a la contratista en idéntica cuantia al valor de los servicios prestados.

7. Resta por abordar la cuestion relativa a las consecuencias derivadas de la
prestacion del servicio con posterioridad al 31 de marzo de 2020, y que se traducen
en las facturas que, con origen en el presente contrato declarado ya nulo, se hayan

podido emitir o se emitiran con posterioridad a dicha fecha.

En relacion con ello, ya en nuestro Dictamen 452/2023, de 7 de noviembre de

2023, sefialdbamos:

«Esta cuestion ya ha sido resuelta por el Consejo Consultivo de Asturias, en su Dictamen

15/2020, de 23 enero, en el que razona lo siguiente:

“En el reiterado Dictamen Num. 265/2019, remitido a la misma autoridad consultante
en relacion con la prérroga y modificacion del mismo contrato de prestacion del servicio de
ayuda a domicilio en otro periodo, apreciamos que “la imposibilidad de proceder a la
modificacion, por el exceso producido en el precio del contrato inicialmente fijado,
determinaba la procedencia de resolver el contrato y proceder a una nueva licitacion. Y si
bien concurre vicio de nulidad por omision del procedimiento relativo tanto a una nueva
licitacion como en la prorroga que de facto se produce, no podemos obviar que al tiempo de
esta Gltima el contrato ya estaba viciado de nulidad radical. En suma, el hecho determinante
de la nulidad es aqui la omision de la nueva licitacion al tiempo del modificado, suplida por
la realizacion de una “modificacion técita ~cuando lo que procedia abrir era una nueva
licitacién, y ese vicio comporta la nulidad del contrato desde ese mismo momento, lo que
afecta también a los postreros 20 dias en los que el servicio se presta careciendo ademas de
amparo en los plazos contractuales”. Segun exponiamos entonces, “con arreglo a la clausula
32 del pliego (...), la superacion de los limites establecidos en el mismo obligaba a la
resolucién del contrato en vigor y al inicio de un nuevo procedimiento de licitacién, de
conformidad con la LCSP ya vigente en el mes de noviembre de 2018. Tal prescripcién fue
desatendida en favor de la continuidad de la prestacion con arreglo a unas nuevas
condiciones; situacién que implico, en definitiva, tanto la vulneracion del citado articulo 108

del TRLCSP como del articulo 37.1 de la LCSP, en cuanto que proscribe la contratacion
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verbal, asi como de los demas preceptos de esta Ley que someten a un determinado

procedimiento la adjudicacion de servicios en funcién de su cuantia™.

Tal razonamiento ha de extenderse, por légica, también a la prestacion del servicio con
posterioridad al 1 de enero de 2019, situacion idéntica a la producida en el periodo
comprendido entre el 11 y el 31 de diciembre de 2018, lo que nos obliga a remitirnos a las
consideraciones efectuadas en el referido dictamen sobre la causa de nulidad apreciada, que

acabamos de transcribir.

Ahora bien, no puede obviarse que la adjudicacion directa, tacita o verbal, del servicio
por el periodo mencionado ya fue anulada por Resolucién de la Alcaldia de 12 de diciembre
de 2019, trasladada a este Consejo tras la emision del Dictamen NUm. 265/2019, en la que se
declara la nulidad de “los actos administrativos de modificacion y prorroga del contrato
administrativo de servicios de ayuda a domicilio (...), en tanto la prérroga comprendida
entre el 11 y el 31 de diciembre de 2018 no ha sido objeto de tramitacion, ni la misma era
posible, y por cuanto el importe de adjudicacion y prérroga ha sido modificado en un 21,78
%, porcentaje superior al que posibilita la realizaciéon de un modificado, no habiéndose
procedido a la licitacion del nuevo procedimiento de adjudicacién que, a la vista de ello,
hubiera resultado necesario”. Siendo asi, esto es, predicada esa nulidad de la decision
administrativa que dota de cobertura a la prestacién continuada del servicio -y no de unas
determinadas facturas, que ni siquiera tienen naturaleza de acto administrativo-, no se
aprecia ninguna decisién posterior diferenciada o distinta, expresa o tacita, con relacién a
las nuevas facturas (por el periodo transcurrido entre 1 de enero y 31 de mayo de 2019), de
modo que la nulidad carece ahora de objeto y la invalidez de las ultimas facturas no es sino

consecuencia material de la nulidad ya declarada el 12 de diciembre de 2019.

En efecto, aunque aparentemente la nulidad se predica de “la prorroga comprendida
entre el 11 y el 31 de diciembre de 2018, consta que la voluntad de prorrogar el contrato se
extendia mientras se llevaba a cabo “una nueva licitacion”, y que con fecha 13 de diciembre
de 2018 se inicio el nuevo procedimiento de licitacion, por lo que debe entenderse que el
acto tacito de prorroga se adopto con ese horizonte temporal -en tanto se incorporaba un
nuevo adjudicatario-, sin que pueda concebirse que aquella decision tacita de prorrogar la
continuidad del servicio se limitara Unicamente hasta al 31 de diciembre de 2018 y excluyera
los meses sucesivos cuando es manifiesto que la nueva adjudicacion no se resolveria en tan
corto lapso (y ni siquiera en una fecha cierta). Hallandonos ante una prestacion continuada,
de tracto sucesivo, en la que tampoco se exterioriza, con posterioridad a aquella decision
tacita ya anulada, ningun otro acto administrativo de cobertura, es forzoso concluir que el
contrato verbal a cuyo amparo se emiten las nuevas facturas es el ya anulado por Resolucién
de la Alcaldia de 12 de diciembre de 2019.
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 42.1 de la LCSP, “La declaracion de
nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion, cuando sea firme,
llevara en todo caso consigo la del mismo contrato”. Por tanto, de la nulidad de los actos de
contratacion identificados en la Resolucion de la Alcaldia del Ayuntamiento de Tineo de 12
de diciembre de 2019 resulta la consecuente nulidad de la contratacién bajo cuya vigencia se
prestaron los servicios que dieron lugar a las facturas que ahora se someten a nuestra

consideracion.

En cuanto a los efectos de la declaracion de nulidad de los actos de contratacion
cuestionados -que, se insiste, se declard ya por Resolucion de la Alcaldia del Ayuntamiento
de Tineo de 12 de diciembre de 2019 tras haberse sometido a nuestra consideracion-, con
relacion ahora a las facturas a las que se refiere este procedimiento concreto ha de estarse a
lo sefialado en el Dictamen Num. 265/2019 y en la propia resolucion de anulacién, esto es, a
lo dispuesto en el articulo 42.1 de la LCSP; regulacién que constituye el cauce legal
especifico para garantizar los derechos de quien hubiera prestado servicios a la
Administracién en unas condiciones como las examinadas. Este articulo prescribe que la
“declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion, 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”. Todo
ello sin perjuicio de las responsabilidades que, vinculadas a esta practica irregular de
contratacion publica, pudieran derivarse para el personal al servicio de las Administraciones

publicas (disposicion adicional vigésima octava de la LCSP)”.

Conforme a la doctrina transcrita, que comparte este Consejo Consultivo, la declaracion
de nulidad de la decision administrativa que dota de cobertura a la prestacion continuada
del servicio, al no apreciarse ninguna decision posterior diferenciada o distinta, expresa o
tacita, con relacion a las nuevas facturas (por el periodo transcurrido desde el 31 de mayo de
2023 hasta que se dote de cobertura contractual a la prestacion), determina que las
ulteriores solicitudes de nulidad carezcan de objeto y la invalidez de las subsiguientes
facturas no sean sino consecuencia material de la nulidad ya dictaminada en el presente

Dictamen».

Y ello, por cuanto, aunque aparentemente la nulidad se predica de las
prestaciones realizadas entre los meses de junio a septiembre de 2022, consta en el
expediente administrativo que la voluntad de continuar la prestacion del servicio se
extendia mientras se llevaba a cabo una nueva licitacion, que aun no consta que se
haya iniciado. Por lo que debe entenderse que el acto tacito de prorroga se adopté
en tanto se incorporaba un nuevo adjudicatario, sin que pueda concebirse que

aquella decision tacita de prorrogar la continuidad del servicio se limitara
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Gnicamente entre los meses de junio a septiembre de 2022 y excluyera los meses
sucesivos, toda vez que es manifiesto que la nueva adjudicacién no se resolveria en

tan corto lapso (y ni siquiera en una fecha cierta).

Por tanto, tal como sefiala el Consejo Consultivo de Asturias, y acoge este
Consejo en el citado Dictamen 452/2023 de 7 de noviembre, halldndonos ante una
prestacion continuada, de tracto sucesivo, en la que no se exterioriza, con
posterioridad a aquella decision tacita ya anulada, ningin otro acto administrativo de
cobertura, es forzoso concluir que el contrato verbal a cuyo amparo se emiten las
nuevas facturas es el que constituye el objeto del presente Dictamen, por lo que no
procedera dictaminar sobre las mismas al quedar afectadas por la nulidad ya

dictaminada.

Esta doctrina, por tanto, resulta de aplicacion a las posibles nuevas prorrogas
sucesivas del mismo contrato y consiguientes facturas posteriores a 30 de septiembre

de 2022, que quedan afectadas por la nulidad determinada.

8. En cuanto a la habitualidad con que se realizan fragmentaciones de
procedimientos de revision de oficio, ha de recordarse lo razonado por este Consejo

Consultivo en el tan reiterado Dictamen 452/2023 de 7 noviembre:

«De otro lado, cabe insistir una vez mas en que la reiteracién de la fragmentacion de
procedimientos de revision de oficio por periodos de facturacion, de una misma proérroga
contractual que se mantiene en el tiempo, contraviniendo los principios de racionalizacion y
agilidad de los procedimientos administrativos, eficacia, economia y eficiencia contenidos en
el art. 3.1 d), h), i) y j) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pablico (LRJSP), por cuanto ello obliga a sucesivos procedimientos de revision de oficio,
puede suponer , en su caso, un abuso de derecho o fraude de ley, que puede operar como un
limite a la revision de oficio del art. 110 LPACAP, tal y como hemos apreciado en algunas
ocasiones, como manifestamos en el Dictamen 318/2023, de 20 de abril, con cita de los
dictamenes 158/2023, de 18 de abril, 80, 81 y 82/2020, de 3 de marzo, asi como en los
Dictdmenes 386/2023, de 5 de octubre y 412/2023, de 19 de octubre, a los cuales nos

remitimos para evitar reiteraciones.

Este Consejo Consultivo dictamina, entre otras cuestiones y conforme a su Ley
reguladora, revisiones de oficio de actos preparatorios y de adjudicacién de contratos, por lo
que la fragmentacién y multiplicacion de procedimientos de revision de oficio por periodos
de facturacion de un mismo contrato, con el fin de pagar «facturas» (nétese que cada
procedimiento en sus antecedentes surge por la existencia de una determinada «factura»),

ademas de contravenir los principios ya citados de la LRJSP, vulnera la finalidad de la

Pagina 23 de 25 DCC 497/2023


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

revision de oficio en los estrictos términos en que esta ha de interpretarse, asi como la
naturaleza de este Organo Consultivo, tratando de implicarlo ilegitimamente en la gestion

econémica- financiera diaria de la Administracion solicitante.

Ademas, este Consejo Consultivo no puede sino reiterar la necesidad de que las
Administraciones publicas respeten los principios de publicidad y concurrencia que
fundamentan la regulacién de los contratos administrativos, erradicando las practicas que los
vulneran. Este tipo de irregularidades, frecuentemente provocadas por graves faltas de
diligencia en la gestion de los expedientes de contratacion, originan situaciones de hecho en
la prestacion de los servicios cuya compensacion luego, a su vez, genera distorsiones y
tensiones sobre otras vias a fin de permitir los correspondientes pagos cuando, en puridad,
deberian haberse canalizado en el marco de la relacion contractual. Todo ello, sin perjuicio
de las eventuales responsabilidades de orden administrativo o incluso penal en que pudieran
incurrir las correspondientes autoridades o personal al servicio de las Administraciones

publicas.

10. Tampoco debe olvidarse que ademas de las estrictas causas de nulidad de pleno
derecho contenidas en el art. 47 LPACAP, son actos anulables los actos de la Administracion
que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de
poder (art. 48.1 LPACAP), y que estos actos anulables, en casos favorables para los
interesados, se pueden impugnar ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo,

previa su declaracién de lesividad para el interés publico (art. 107.1 LPACAP).

En cualquier caso, y sin perjuicio de que la via sefialada resulta procedente si lo que se
pretende es la anulacién de los actos anulables, tampoco esta de mas recordar que cabe la
convalidacién de los actos administrativos anulables con caracter general, mediante el
dictado de un acto que subsane o corrija (acto subsanador) los defectos que presenten (art.
52.1 LPACAP «la Administracion podra convalidar los actos anulables, subsanando los vicios
de que adolezcan»); via que puede servir para soslayar irregularidades y de remedio, en no

pocos casos, para la conservacion de los actos.

Dicho en otras palabras: en caso de infraccién del ordenamiento juridico, la regla es la
anulabilidad (art. 48 LPACAP) y la excepcion es la nulidad de pleno derecho (art. 47.1
LPACAP). La contratacion irregular es un fenomeno que encubre diferentes realidades que
lejos estan de poderse reconducir siempre a la via de la revision de oficio. Recordando lo
indicado al inicio de este Fundamento IV, y con esto concluimos, se trata, por tanto, la
revision de oficio de una potestad excepcional -porque son a los érganos judiciales a los que
le incumben la anulacion de los actos administrativos ilegales con caracter general-. La
revision de oficio no puede convertirse en la via ordinaria para la depuracion de los defectos
ilegales de cualquier indole. Sélo si se trata de infracciones notorias, palmarias y evidentes,
cabe apreciar la concurrencia de la concreta causa de nulidad que se pretende hacer valer en

cada caso. Se hace preciso distinguir para circunscribir la revisién de oficio a los supuestos en
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los que se acredite de forma manifiesta la concurrencia de una causa de nulidad radical; vy,
por tanto, cuando se invoca o se aduce el art. 47.1.e) LPACAP (los actos “dictados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido”), le
incumbe a la Administracién identificar el vicio cometido y el procedimiento omitido o el

tramite que se haya incumplido y su esencialidad».

9. Por ultimo, de conformidad con lo razonado en el Fundamento I, 3 del
presente Dictamen, debera corregirse la contradiccion en que incurre el Fundamento
de Derecho sexto de la Propuesta de Resolucion, que entiende que «No es preceptivo
dictamen del Consejo Consultivo de Canarias al no existir oposicion del contratista a
la declaracion de nulidad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 191.3 a) de
la Ley 9/2017».

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién que se somete a Dictamen se considera conforme a
Derecho, tanto en cuanto a la declaracién de nulidad de la contratacion de los
servicios de mantenimiento integral de las playas y litorales y gestién de los
balnearios del Término Municipal de Las Palmas de Gran Canaria, prestado por la
empresa (...). en el periodo comprendido de junio a septiembre de 2022, como en
cuanto a los efectos econémicos derivados de la declaracion de nulidad, sin perjuicio

de lo sefialado en el Fundamento IV del presente Dictamen.
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