CONSEJO CONSULTIVO
DE
LA RIOJA

En Logrofio, a 21 de febrero de 2024, el Consejo Consultivo de La Rioja, reunido en
su sede, con asistencia de su Presidente, D. José Ignacio Pérez Saenz, y de las Consejeras
Sras. D Amelia Pascual Medrano, D? Ana Reboiro Martinez-Zaporta y D?. M2, Belén
Revilla Grande, asi como del Letrado-Secretario General, D. Ignacio Serrano Blanco, y
siendo ponente D?. M2, Belén Revilla Grande, emite, por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

5124

Correspondiente a la consulta formulada por el Ayuntamiento de Haro, a traves de la
Consejeria de Politica Local, Infraestructuras y Lucha contra la Despoblacion, en relacion
con el procedimiento de Revision de oficio de nulidad de pleno derecho del acuerdo de
continuidad de contrato de gestion de las instalaciones deportivas de Haro de El Ferial y
El Mazo, excepto el estadio deportivo, junto con la liquidacion del mismo por importe de
272.195,56 euros a favor de la empresa contratista XXX.

ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del Asunto
Primero

Como antecedente del asunto de que se trata, debemos remitirnos al Dictamen de este
Consejo 34/23 de 18 de mayo de 2023, cuyo inicio tuvo lugar porque en fecha de 5 de julio
de 2022, XXX. presentd una solicitud de reequilibrio del contrato de gestion y
mantenimiento de los CDM de Haro, acompafiada de una justificacion de sobrecostes del
periodo comprendido entre el 13 de febrero de 2021 y el 30 de junio de 2022, en cuantia de
187.048,02 euros, en cuyos fundamentos de derecho quinto y sexto, haciamos constar lo
siguiente:

“Quinto.
Sobre la prestacién del servicio desde el dia 13 de febrero de 2021 hasta el 30 de enero de 2023.

1. Realizada la prestacion del servicio por el contratista en los términos y condiciones regulados
en el articulo 29.4 de la LCSP’17, con fecha 11 de febrero de 2021, comunico al Ayuntamiento de
Haro que consideraba finalizada el dia 12 de febrero de 2021 la prérroga forzosa acordada por el
Ayuntamiento y que a partir de dicha fecha, indica el contratista que, si el Ayuntamiento de Haro
estimara necesario que la empresa continuase en la prestacion del servicio, deberia abonar los
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sobrecostes del servicio.

Esta peticion fue aceptada por el Ayuntamiento de Haro por escrito fechado el dia 25 de febrero
de 2021, acordando las partes una nueva «prorroga» cuya duracién se extenderia hasta «la fecha de
formalizacién del nuevo contrato». Aunque en el expediente remitido no obra dicho escrito, este
Consejo no puede dudar de su existencia, pues el propio Ayuntamiento lo cita en numerosas ocasiones.
Asi, por ejemplo, en el acuerdo del Pleno de 12 de julio de 2022, se reconoce que se acordd la
continuidad en estos términos: «Dada cuenta de la prdrroga adoptada por el Ayuntamiento para
continuar con el contrato de servicios, y que el mismo se viene prestando desde el 13 de febrero de
2021 por XXX», también se refiere a este escrito el contratista en sus propuestas y estudios de
sobrecostes.

Ademas, XXX, la acepta expresamente mediante escrito de fecha 12 de marzo de 2021, en el que se
indica que «se ratifica en su anterior escrito y manifestamos nuestra conformidad a la prérroga si, con
el mismo alcance, las condiciones econémicas se incrementaran para soportar los sobrecostes
ocasionados» para cuyo resarcimiento presenta solicitud de reequilibrio del contrato con fecha 5 de
julio de 2022, dando lugar al expediente al que se refiere este dictamen.

2. El escrito dirigido por el Ayuntamiento de Haro a la contratista en fecha 25 de febrero de 2021,
debe ser considerado como un acto formal de adjudicacion, ya que, segln tiene reiteradamente
declarado este Consejo (D.9/23, entre otros), acto administrativo es toda declaracién de voluntad,
conocimiento o juicio emitida por una Administracion publica, en ejercicio de una potestad
administrativa distinta de la reglamentaria, y como tal declaracién de voluntad por la que la
Administracion municipal, seleccionando a un contratista concreto con exclusién de cualesquiera
otros, le encomendd la realizacion de prestaciones que son propias de un contrato que sélo puede
calificarse como administrativo y que tiene el contenido esencial propio de los actos de adjudicacién
de los contratos administrativos, tal como los definen los arts. 150.3 y 151 LCSP"17.

3. Por otro lado, la naturaleza administrativa del contrato que nos ocupa es indudable, tanto por
razon de quien lo adjudica, una Administracion local (art. 2.1 y 3.1.a LCSP"17), como por razén de
su objeto o finalidad, que es la prestacién de un servicio publico de titularidad o competencia local.

4. En este caso, no podemos entender que nos encontramos ante una nueva prorroga del contrato,
ya que éste, se habia extinguido por cumplimiento del plazo maximo posible de vigencia. Nos
encontramos ante una nueva adjudicacion de un contrato sin respeto al procedimiento legalmente
establecido, sin determinacion del plazo de su vigencia, y sin fijar un precio cierto, y por tanto, sin
respetar el contenido minimo previsto en el articulo 35 de la LCSP’17.

5. La prestacion del servicio contratado, se inici6 por el contratista el dia 13 de febrero de 2021,
como han admitido ambas partes en el expediente de reclamacion sobre el que se emite este Dictamen,
a pesar de que el «acto formal» de adjudicacion se dict6 el dia 25 de febrero de 2021 y su duracion se
extendid hasta el dia 31 de enero de 2023. Durante su vigencia, se dictaron otros actos administrativos
con el fin de adecuar la retribucion del contratista a los costes del servicio prestado. En el expediente
hay referencias de algunos de dichos actos que hemos mencionado anteriormente, como el hecho de
que a partir del 1 de mayo de 2022 los costes de suministros de gas y electricidad de las instalaciones
deportivas son asumidos directamente por el Ayuntamiento de Haro y que a partir del dia 19 de
diciembre de 2022, por acuerdo de su Junta de Gobierno se reduce el canon a satisfacer a la entidad
contratista en un 5% por causa de la asuncion de los costes energéticos por el Ayuntamiento.

Quiz4 esa sea la razén de que la reclamacién del contratista para la indemnizacién de dafios y
perjuicios a la que se refiere este expediente solo comprende el periodo de 13 de febrero de 2021 hasta



CONSEJO CONSULTIVO
DE
LARIOJA
el 30 de junio de 2022, en cuantia de 187.048,02 euros, a pesar de que, en concepto de canon, se pago
en este periodo un importe de 728.281,97 euros IVA excluido y 129.715,71 euros en concepto de
importe de monitor, lo que importa un total de 857.997,69 IVA excluido.

Sin embargo, no constan en el expediente ni el coste del servicio asumido, de forma directa por el
Ayuntamiento ni los importes que, sin reparo u observacion de la Intervencién General fueron
satisfechos al contratista durante todo el periodo de vigencia del nuevo contrato.

6. De todo lo anterior, resulta que, en este caso, el Ayuntamiento de Haro dict6 un acuerdo de
adjudicacion de un contrato, mediante escrito dirigido al contratista de fecha 25 de febrero de 2021,
cuyos efectos se produjeron desde el dia 13 de febrero de 2021, una vez vencido y extinguido el contrato
anterior, lo que supone, a nuestros efectos, que existe materia revisable, esto es, un acto administrativo
susceptible de ser sometido a la potestad revisora de la Administracion si incurre en alguno de los
vicios que, conforme a los arts. 106 y ss. LPAC"15, justifican el ejercicio de esa potestad, tal y como
ha venido manteniendo este Consejo (D.053/22).

El régimen aplicable a este acuerdo de adjudicacion, debe ser el de la LCSP’17 puesto que no
guarda relacion alguna con el contrato anterior, ya extinguido.

El articulo 38 de la LCSP’17, declara la invalidez de los contratos cuando lo sea alguno de sus
actos preparatorios o del procedimiento de adjudicacién, por concurrir en los mismos algunos de las
causas de derecho administrativo a que se refieren los articulos siguientes, en concreto, el articulo 39
enumera las causas de nulidad de los contratos y se remite a las indicadas en el articulo 47 LPAC’15,
ademas de contener causas especificas, como la falta de publicacion del anuncio de licitacion o la
inobservancia de la formalizacién del contrato. Como se ha sefialado, de entre los actos dictados por
las Administraciones publicas en el seno de su actividad contractual, el art. 41.1 LCSP"17 identifica,
como susceptibles de revision de oficio, «los actos preparatorios y... los actos de adjudicacion de los
contratos» y la comunicacion de 25 de febrero de 2021, puede, perfectamente, calificarse como un acto
de adjudicacion de un contrato, y no como una prérroga imposible de un contrato extinguido por
cumplimiento del plazo de vigencia.

Sobre la procedencia, en este caso de iniciar un procedimiento de revision de oficio en el que se
declare la nulidad del contrato, el Dictamen de la CJA de la Comunidad de Madrid 460/22 indica que,
en estos casos, «resulta muy significativo el dictamen del Consejo de Estado de 21 de diciembre 2011
(expediente 1724/2011) en el que pone de manifiesto que por mucho que la practica y doctrina anterior
hubiese utilizado la via de la responsabilidad extracontractual de la Administracion para evitar un efecto
antijuridico (la apropiacion por la Administracion de unos bienes o servicios sin el correspondiente
abono de su precio), lo cierto es que “en la actualidad, a partir de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, se
ha instituido una via precisa y adecuada para alcanzar practicamente los mismos efectos, la del citado
articulo 35.1, que claramente subsume la reclamacion objeto del presente expediente en la
responsabilidad contractual. Eso si, para proceder a compensar conforme a lo especificamente regulado
ahora en ese articulo 35, hay que decidir previamente si la adjudicacion es o no nula de pleno derecho
y para ello es necesario seguir el procedimiento especificamente previsto para ello en el ordenamiento.
Y es que la Administracion no puede partir de que un acto es nulo como fundamento para remediar un
dafio por haber sido antijuridico sin que haya precedido previa declaracion de tal nulidad, por lo que
deberéa tramitarse el correspondiente procedimiento de revision de oficio del contrato. Por tanto, con el
articulo 35.1 de la Ley de Contratos lo que se produce es que las adjudicaciones realizadas
prescindiendo totalmente del procedimiento de contratacion son supuestos de nulidad de pleno derecho
que deben dar lugar a la declaracion de tal nulidad a través de los cauces que para ello tiene el
ordenamiento (revision de oficio) para poder procederse a aplicar las consecuencias -la compensacion-
que el mismo articulo 35 regula para cuando se produzca tal nulidad». Ello no obstante, puntualiza el
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Consejo de Estado, «nada impide, por economia procesal, acumular la declaracién de nulidad a la
compensacion o indemnizacién que obviamente debe estimarse y aplicarse segln los propios criterios
ahora descritos en el articulo 35.1 de la Ley de Contratos (sin necesidad de invocar en abstracto el
enriguecimiento injusto como principio general del derecho subsumible en un procedimiento de
responsabilidad extracontractual) para tramitar simultaneamente el procedimiento de revision de oficio
de la adjudicacion del contrato por ser nula de pleno derecho con la compensacion por los trabajos
realizados prevista en ese mismo articulo para el supuesto de nulidad de pleno derecho de la mismax.

De acuerdo, por tanto, con la doctrina resefiada, considera el Consejo que procede iniciar el
procedimiento para la revision de oficio del contrato por concurrir causa de nulidad de pleno derecho,
al haberse incumplido, claramente, las previsiones legales en perjuicio del interés general y de
terceros, posibles licitadores, sin que la administracién concluyera el procedimiento de adjudicacion
iniciado el dia 11 de febrero de 2020 hasta el dia 1 de febrero de 2023, fecha en la que el nuevo
contratista comienza la prestacion del servicio.

7. En conclusion, no procede analizar la propuesta de resolucion de indemnizacion contractual,
porque este Consejo considera que el Ayuntamiento de Haro al encargar a la entidad mercantil XXX.,
por escrito dirigido a la citada contratista con fecha 25 de febrero de 2021, con efectos desde el dia
13 de febrero de 2021, dict6 un acto de adjudicacion contractual nulo de pleno Derecho [art. 47.1 ¢)
LPAC’15], cuya nulidad conlleva también la del contrato mismo.

Sexto
Sobre la liquidacidn del contrato y sus efectos

La declaracién de nulidad, en su caso, producira los efectos previstos en el articulo 42.1 de
LCSP/17, que indica que «1. 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 liquidacién, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud
del mismo y si esto no fuese posible se devolvera su valor. La parte que resulte culpable deberd
indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido».

En relaciéon con las consecuencias derivadas de la declaracion de nulidad la doctrina de este
Consejo, reflejada entre otros en su Dictamen 53/22, ha considerado que:

«...la declaracion de ser nulo de un contrato sinalagmatico -como lo es cualquier contrato
administrativo de servicios, o de concesion de servicios- obliga a deshacer el intercambio de
prestaciones que tuvo lugar entre las partes por virtud de ese contrato; debiendo, cada una de
ellas, o bien devolver a la otra lo que de ella recibi6, o bien, si tal devolucién in natura fuese
imposible, entregarle el valor econdmico de aquella prestacion recibida ya de forma
irrestituible.

En ese segundo supuesto, la entrega del valor econémico de la prestacién percibida opera como
un mecanismo para evitar que una de las partes se vea beneficiada, a costa de la otra, por un
enriquecimiento injusto, debiendo sefialarse que la prohibicién del enriquecimiento injusto es
un principio general del Derecho, (también del Derecho Administrativo), cuya operatividad ha
sido proclamada por la jurisprudencia en las mas diversas instituciones (especialmente en los
contratos y la responsabilidad patrimonial). Asi, por todas, puede citarse la STS 12 de 15-12-
1981, cuya doctrina es asumida también en las SSTS, 42, de 13-03-2014 y 17-07-2007; y en las
SSTS, 32 22-05- 2000, 13-02-2002 y 04-02-2009.
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Pero, obsérvese bien que, en supuestos como el que nos atafie, la obligacion de que el
Ayuntamiento indemnice a la mercantil con una cantidad econémica no deriva de un principio
general del Derecho (la interdiccién del enriquecimiento injusto), sino de una fuente normativa
prevalente ex art. 1.1. Cc, como es un precepto del ordenamiento juridico positivo, el precitado
art. 42.1 LCSP’17».

También en este caso, como en el caso analizado en el dictamen referenciado, es indiscutible que
los servicios se han prestado, y que, por su propia naturaleza, son irrestituibles in natura, pues no
pueden devolverse a la mercantil que los ha ejecutado, por lo que, declarada, en su caso, la nulidad,
podria ser resarcida la contratista con el valor real de los servicios efectivamente prestados, desde la
fecha de efectos reales del contrato nulo, esto es, desde el dia 13 de febrero de 2021 hasta el dia 31 de
enero de 2023, fecha en la que la contratista ceso en la prestacion del servicio al comenzar un nuevo
contrato.

Si bien en este caso, debe hacerse notar que no existen datos econdmicos suficientes que permitan,
ni siquiera tener una aproximacion de la cuantia que pudiera corresponder en justa restitucién del
valor real al contratista, ya que su reclamacién no ha abarcado todo el periodo durante el que se ha
ejecutado la prestacion, por lo que deberd acreditarse convenientemente en el procedimiento de
revision de oficio de actos nulos que se instruya, o bien, en un procedimiento independiente y
contradictorio derivado de aquel, el valor de la prestacién realizada, conforme a la regla establecida
en el citado articulo 42 de la LCSP/2017 .

Segundo

El Dictamen de este Consejo, dedicaba al asunto anteriormente analizado, las
conclusiones segunda y tercera, del siguiente tenor:

“Segunda

El nuevo contrato, adjudicado directamente, por el Ayuntamiento de Haro, mediante escrito dirigido
al contratista con fecha 25 de febrero de 2021, acordando una nueva «prérroga» cuya duracién se
extenderia hasta «la fecha de formalizacién del nuevo contrato», la cual fue expresamente aceptada
por el contratista mediante escrito de fecha 12 de marzo de 2021, precisando que dicha conformidad
se presta «si, con el mismo alcance, las condiciones econémicas se incrementaran para soportar los
sobrecostes ocasionados», es un acto administrativo de adjudicacion nulo de pleno derecho.

Tercera

Procede denegar la solicitud de «reequilibrio del contrato de gestion y mantenimiento de los CDM de
Haro», durante el periodo de 13 de febrero de 2021 a 30 de junio de 2022 por importe de 187.048,03
euros, reclamados por el contratista, debiendo iniciarse un procedimiento de revision de oficio de
actos nulos y posterior liquidacion del contrato, con los efectos restitutorios que procedan, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 42.1 de la LCSP’17".

Tercero

Por Providencia de la Alcaldia del Ayuntamiento de Haro, y a la vista del contenido
de nuestro Dictamen, se orden0 iniciar expediente para la revision de oficio y, en su caso,
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para declarar la nulidad de pleno derecho del acto de adjudicacidn directa de la prestacion
contractual de gestion y mantenimiento de los CDM de Haro a XXX. (antes XXX) desde el
dia 13 de febrero de 2021 hasta el dia 31 de enero de 2023.

En el procedimiento tramitado, se han realizado los siguientes tramites:

-Informe de la Secretaria General de 3-8-2023 sobre el procedimiento a seguir y la legislacién aplicable.

-Acuerdo del Pleno de la Corporacion de 13-9-2023 de inicio del procedimiento de revisién, en cuya
parte dispositiva primera se acordo:

“Iniciar el procedimiento para la revision de oficio del acuerdo de prolongacion excepcional del
«contrato administrativo mixto de gestién de servicio publico, concesién de dominio publico y
servicios de las instalaciones deportivas municipales de El Ferial y EI Mazo excepto el estadio
deportivo» a la entidad mercantil XXX., por escrito dirigido a la citada contratista con fecha 25
de febrero de 2021, con efectos desde el dia 13 de febrero de 2021 y proceder a la posterior
liquidacién del contrato, por el importe solicitado en la indemnizacién”.

-Notificacion al contratista el 15-9-2023.
-Alegaciones presentadas por el contratista con fecha 27-9-2023 en las que expone:
“VI. Que, a la vista de la documentacion facilitada, podemos extraer las siguientes conclusiones:

i) Que el Ayuntamiento de Haro, mediante escrito de fecha 25 de febrero de 2021, y una vez
finalizado el plazo de ejecucion del contrato incluidas las prérrogas, solicita la conformidad
de la contratista a la nueva prérroga hasta la formalizacién del nuevo contrato; prérroga que
fue aceptada por mi representada si las condiciones econémicas se incrementaban para
soportar los sobrecostes ocasionados. Debemos sefialar que mi representada continud
prestando los servicios hasta el dia 31 de enero de 2023.

ii) A estos efectos, con 5 de julio de 2022, mi representada present6 reclamacion de reequilibrio
del contrato adjuntando a la misma un informe justificativo de los sobrecostes reclamados
durante el periodo comprendido entre el 13 de febrero de 2021 y el 30 de junio de 2022. Dicha
solicitud fue admitida a tramite por el Pleno del Ayuntamiento de Haro, acordando solicitud de
informe pericial, de informes técnicos municipales, asi como de Dictamen del Consejo
Consultivo de La Rioja.

iii) Que en el informe técnico pericial emitido por un ingeniero industrial independiente se
concluye un informe favorable a la compensacion que solicita mi representada. por la totalidad
del importe reclamado.

iv) El Consejo de La Rioja, a peticion del Ayuntamiento de Haro, emitié el Dictamen 34/23 el
18 de mayo de 2023. En el mismo, se concluye que la orden de continuidad emitida el
Ayuntamiento en fecha 25 de febrero de 2021 debe considerarse un acto administrativo de
adjudicacion nulo de pleno derecho. En consecuencia, considera el Consejo Consultivo que
procede la solicitud de reequilibrio representada. Debiendo iniciarse un procedimiento de
revision de oficio de actos nulos y posterior liquidacién del contrato, con los efectos
restitutorios que procedan, de conformidad con lo establecido en el articulo 42.1 de la LCSP.
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VII. Con posterioridad a la reclamacion de fecha 5 de julio de 2022, mi representada formulé
nuevas reclamaciones solicitando los sobrecostes incurridos en el contrato hasta la fecha de
terminacion del mismo, que tuvo lugar el 31 de enero de 2023. En consecuencia, el importe total
de la reclamacién ascenderia a 272.195,56 euros.

VIII. De lo anteriormente expuesto, queda patente que mi representada tuvo que hacer frente a
unos sobrecostes en la prestacion de los servicios durante el periodo en que el contrato ya no estaba
en vigor y hasta el momento en que se formalizé un nuevo contrato por la Administracion. Dichos
sobrecostes, que fueron reclamados en diferentes momentos tal y como ha quedado acreditado, han
sido reconocidos por los diferentes Servicios Municipales, asi como en el informe pericial emitido
por un Perito independiente y en el Dictamen del Consejo Consultivo de La Rioja.

IX. Que, no obstante lo anterior, en el Acuerdo recibido el 25 de septiembre de 2023 mediante el
que se comunica el inicio del procedimiento revision de oficio por actos nulos de pleno derecho, el
Ayuntamiento de Haro no se pronuncia sobre los efectos que dicha nulidad supondria, lo que causa
indefension a mi representada.

X. A tal efecto, solicitamos que el Ayuntamiento de Haro (i) se pronuncie sobre los efectos que
supone dicha declaracion de nulidad, y (ii) confirme el momento y el modo en que se va a sustentar
el abono del importe de 272.195,56 euros reclamados por mi representada en concepto de
sobrecostes incurridos durante el periodo comprendido entre el 13 de febrero de 2021 y el 31 de
enero de 2023”.

-Informe juridico de la Secretaria General de la Corporacion, formulando la siguiente propuesta de
acuerdo:

“PRIMERO. Declarar nulo de pleno derecho el acto administrativo acuerdo de continuidad del
contrato de gestion de servicio publico, concesién de dominio publico y servicios de las
instalaciones deportivas municipales de El Ferial y EI Mazo excepto el estadio deportivo, con la
liquidacion del mismo.

SEGUNDO. Solicitar, adjuntando la propuesta de resolucién, Dictamen del Consejo Consultivo de
La Rioja.

TERCERO. Indemnizar a XXX., previa fiscalizacién por la intervencion municipal y evacuado
Dictamen del Consejo Consultivo de La Rioja, por una cuantia por importe de 272.195,56 euros,
en cumplimiento del articulo 106.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

CUARTO. Suspender el plazo méaximo legal para resolver el procedimiento por el tiempo que medie
entre la peticion del Dictamen al Consejo Consultivo de La Rioja, notificando esta circunstancia a
XXX.

QUINTO. Recibido el Dictamen del Consejo Consultivo de la Rioja, dado el caracter previo y
vinculante del mismo, elevar el expediente al Pleno en la proxima sesion que se celebre”.

-Acuerdo del Pleno de la Corporacién de 20-12-2023 asumiendo la propuesta formulada por la
Secretaria General que se eleva a este Consejo para su dictamen.
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Antecedentes de la consulta
Primero

Por escrito firmado, enviado y registrado de salida electrénicamente con fecha 12 de
enero de 2024 y registrado de entrada en este Consejo el mismo dia, el Excmo. Sr. Consejero
de Politica Local, Infraestructuras y Lucha contra la Despoblacion del Gobierno de La Rioja,
a peticion del Ayuntamiento de Haro, remite al Consejo Consultivo de La Rioja, para
dictamen, el expediente tramitado sobre el asunto referido.

Segundo

El Sr. Presidente del Consejo Consultivo de La Rioja, mediante escrito, firmado,
enviado y registrado de salida electronicamente el 15 de enero de 2024, procedio en nombre
del mismo a acusar recibo de la consulta, a declarar, provisionalmente, la misma bien
efectuada, asi como a apreciar la competencia del Consejo para evacuarla en forma de
dictamen.

Tercero

Asignada la ponencia a la Consejera sefialada en el encabezamiento, la misma quedd
incluida, para debate y votacion, en el orden del dia de la sesién del Consejo Consultivo
convocada para la fecha alli mismo sefialada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero
Necesidad y ambito del Dictamen del Consejo Consultivo

1. El carécter preceptivo del dictamen del Consejo Consultivo en los casos de revision
de los actos administrativos resulta, con toda claridad, de lo dispuesto en el art. 106.1 de la
LPACAP, a cuyo tenor: las Administraciones publicas, en cualquier momento, por
iniciativa propia o a solicitud del interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de
Estado u organo consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma, si lo hubiere,
declararan de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via
administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el
articulo 47.1".

Reiteran la necesidad del dictamen del Consejo Consultivo en estos casos nuestra Ley
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reguladora (Ley 3/2001, de 31 de mayo, art. 11.f) y el Reglamento que la desarrolla
(aprobado por Decreto 8/2002, de 24 de enero art. 12.2.1).

2. Estas consideraciones son integramente aplicables a “la revision de oficio de los
actos preparatorios y de los actos de adjudicacion de los contratos” administrativos, que,
de acuerdo con el art. 41.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP), “se efectuara de conformidad con lo establecido en Capitulo I del Titulo
V”” de la LPACAP (esto es, con los arts. 106 a 111 LPACAP, lo que supone gue la revision
de oficio de actos nulos ha de realizarse mediante el cauce formal establecido por el art. 106
LPACAP.

3. En el presente caso, el Ayuntamiento de Haro ha tramitado un expediente
encaminado a la declaracion de nulidad, radical o de pleno Derecho, por “obligaciones
indebidamente adquiridas” en fase de adjudicacion del contrato, si bien, el juicio que nos
merecia el fondo de la cuestion ya fue anticipado en nuestro Dictamen 34/23, tal y como ha
quedado reflejado en los antecedentes del presente, de tal modo que es claro que la
intervencion del Consejo Consultivo en ese procedimiento revisor resulta preceptiva ex art.
106.1 LPACAP.

4. Por lo demés, como claramente se infiere del precitado art. 106.1 LPACAP, el
dictamen del Consejo Consultivo en materia de revision de actos administrativos es, ademas
de preceptivo, habilitante de la ulterior decision revisora de la Administracion, que sélo
puede declarar la nulidad del acto si dicho dictamen hubiere sido favorable, esto es,
estimatorio de la nulidad denunciada.

Segundo

Sobre la nulidad de pleno derecho del acto de adjudicacion directa de la prestacion
contractual de gestion y mantenimiento de los CDM de Haro a XXX. desde el dia 13
de febrero de 2021 hasta el dia 31 de enero de 2023

1. Damos por reproducidos los hechos, consideraciones juridicas y conclusiones que
con respecto a esta actuacion administrativa hemos manifestado en nuestro Dictamen 34/23,
reiteradamente invocado y, en consecuencia, consideramos acreditado que, en este caso, el
Ayuntamiento de Haro dicté un acuerdo de adjudicacién de un contrato, mediante escrito
dirigido al contratista de fecha 25 de febrero de 2021, cuyos efectos se antepusieron a la
fecha de adjudicacidn, fijando el plazo inicial del mismo el dia 13 de febrero de 2021, en
cuyo momento ya estaba vencido y extinguido el contrato anterior, extendiendo sus efectos
hasta el dia 31 de enero de 2023 supone, a nuestros efectos, que existe materia revisable,
esto es, se trata de un acto administrativo susceptible de ser sometido a la potestad revisora
de la Administracion si incurre en alguno de los vicios que, conforme a los arts. 106 y ss.
LPACAP que justifican el ejercicio de esa potestad, tal y como ha venido manteniendo este
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Consejo.

2. El régimen aplicable a este acuerdo de adjudicacion, debe ser el de la LCSP puesto
que no guarda relacién alguna con el contrato anterior, ya extinguido.

3. El articulo 38 de la LCSP, a la sazon aplicable, sefiala que los contratos de las
Administraciones Publicas serén invalidos cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios
0 el de adjudicacion, por concurrir en los mismos alguna de las causas de derecho
administrativo o de derecho civil a que se refieren los articulos siguientes. En concreto, el
articulo 39 se refiere a las causas de nulidad de derecho administrativo, que son las que
enumera el propio articulo, entre las que figura, en el apartado 1), “las indicadas en el
articulo 47.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas”, y, segun el apartado e) de dicho articulo 47.1, son nulos
de pleno derecho “los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido.

4. Como se ha sefialado, de entre los actos dictados por las Administraciones Publicas
en el seno de su actividad contractual, el art. 41.1 LCSP identifica, como susceptibles de
revision de oficio, “los actos preparatorios y... los actos de adjudicacion de los contratos”
y la comunicacion de 25 de febrero de 2021, puede, perfectamente, calificarse como un acto
de adjudicacion de un contrato, y no como una prorroga imposible de un contrato extinguido
por cumplimiento del plazo de vigencia.

5. Como tal acto de adjudicacién, es una declaracion de voluntad por la que la
Administracion municipal, seleccionando a un contratista concreto con exclusion de
cualesquiera otros, en este caso a XXX., le encomendo la realizacidn de prestaciones que son
propias de un contrato que sélo puede calificarse como administrativo. Este es el contenido
esencial propio de los actos de adjudicacion de los contratos administrativos, tal como los
definen los arts. 150.3 y 151 LCSP.

6. Dicha comunicacion, contiene ademas un pronunciamiento respecto a los efectos
del contrato, que se anticipan incluso al “acto de adjudicacion” del mismo, y no siendo
posible adjudicar un contrato ya ejecutado, nos obliga a concluir que nos hallamos ante una
contratacion verbal de la prestacion que se realizo entre el dia 13 de febrero de 2021 hasta
el dia 25 de febrero de 2021, que contraviene lo dispuesto en el articulo 37.1. y 37.2 de la
LCSP que proscribe la contratacion verbal salvo en los supuestos de contratacion de
emergencia y como ya hemos manifestado reiteradamente, por todos D.057/23, a criterio de
este Consejo, es claro que los encargos verbales, constituyen un auténtico acto
administrativo de adjudicacion de un contrato también administrativo. Y ello es asi, por
graves que sean los vicios que aguejen a ese acto, y por mucho que tal acto se haya
exteriorizado o manifestado de manera verbal y no escrita.
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7. Si, segun una definicion generalmente aceptada, acto administrativo es toda
declaracion de voluntad, conocimiento o juicio emitida por una Administracion Publica, en
ejercicio de una potestad administrativa distinta de la reglamentaria, el encargo verbal, que
ahora analizamos, constituyd un acto administrativo adjudicatorio de un contrato
administrativo, esto es, una declaracion de voluntad por la que la Administracion municipal,
seleccionando a un contratista concreto con exclusion de cualesquiera otros, le encomendd
la realizacion de prestaciones que son propias de un contrato que s6lo puede calificarse
como administrativo. Este es el contenido esencial propio de los actos de adjudicacion de
los contratos administrativos, tal como los definen los arts. 150.3 y 151 LCSP.

8. Por otro lado, la naturaleza administrativa de los contratos que nos ocupan es
indudable, tanto por razon de quien lo adjudica, una Administracion local (art. 2.1y 3.1.a
LCSP), como por razén de su objeto o finalidad, que es la prestacion de un servicio publico
de titularidad o competencia local, como lo es la gestion y mantenimiento de las
instalaciones del CDM del Ayuntamiento de Haro.

9. Los municipios ostentan la potestad de revision de oficio de sus propios actos,
ademas de por disponerlo asi, in genere, el art. 106 LPACAP, por preverlo asi los arts. 4.1.9)
y 53 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), ademas,
en este caso, el acuerdo revisor ha sido adoptado por el érgano competente, esto es, el Pleno
de la Corporacién y se ha seguido sustancialmente el procedimiento establecido en el
articulo 106 de la LPACAP.

10. Por tal motivo, debemos de concluir que el acto verbal de adjudicacién del contrato
desde el dia 13 de febrero de 2021 hasta el dia 24 de febrero de 2021 y el posterior acto de
adjudicacién mediante comunicacion escrita de fecha 25 de febrero de 2021, con efectos
hasta el dia 31 de enero de 2023, son actos nulos de pleno derecho. Y es que lo cierto es: i)
gue ambos actos de adjudicacién se dictaron sin que se observase ninguno de los tramites
que necesariamente debian precederles, y, por tanto, prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido; y ii) que tal vicio entrafia la nulidad de los actos
de adjudicacion, conforme al art. 47.1.e) LPACAP.

Tercero

Consecuencias de la nulidad de los actos de
adjudicacion del contrato de servicios

1. Resuelta la nulidad de la adjudicacién del contrato, si bien este Consejo considera
que, aungue concurrieran dos actos de adjudicacion sucesivos, los efectos sobre la ejecucion
contratada, han sido considerados como un solo contrato y, como, tal vamos a pronunciarnos
sobre la cuestion planteada.
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2. La invalidez del acto de adjudicacion contractual se comunica automéaticamente al
contrato mismo. Ciertamente, el acto administrativo de adjudicacién y el contrato
administrativo son actos juridicos diferentes. Mientras que el acto administrativo
adjudicatorio es unilateral, y a través de él se manifiesta la voluntad exclusiva de la
Administracion (6rgano de contratacion); el contrato administrativo es un vinculo juridico
bilateral que se perfecciona, como consecuencia de un acuerdo de voluntades entre la
Administracion contratante y el contratista (cfr. arts. 37 y 153. LCSP y 1261.1°y 1262 Cc).

3. Ahora bien, el hecho de que el acto de adjudicacion y el contrato administrativo
sean realidades juridicas distintas no impide que los vicios que aquejen al acto de
adjudicacion se comuniquen al contrato mismo, ya que la declaracién de voluntad
contractual de la Administracion solo sera vélida en tanto en cuanto lo sean los actos de
preparacion y adjudicacion del contrato, que sirven de presupuesto a aquella declaracion de
voluntad.

4. Esto dicho, si, en el caso que nos ocupa, el acto de adjudicacion del contrato es nulo
de pleno Derecho, la consecuencia es la propia nulidad del vinculo contractual que el
Ayuntamiento y el interesado pretendieron establecer.

5. A partir de ahi, como senala el art. 42.1 LCSP, dicho contrato “entrara en fase de
liquidacidn, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido
en virtud del mismo vy, si esto no fuese posible, se devolvera su valor. La parte que resulte
culpable debera indemnizar a la contraria de los daiios y perjuicios que haya sufrido”.
Como puede verse, la regla juridica que late en este precepto es la misma que anima, en el
ambito de la contratacion civil, los arts. 1.303 y 1.307 Cc.

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

7. En este caso, la entrega del valor econémico de la prestacion percibida opera como
un mecanismo para evitar que una de las partes se vea beneficiada, a costa de la otra, por un
enriquecimiento injusto, debiendo sefialarse que la prohibicion del enriquecimiento injusto
es un principio general del Derecho, (también del derecho administrativo), cuya
operatividad ha sido proclamada por la jurisprudencia en las mas diversas instituciones
(especialmente en los contratos y la responsabilidad patrimonial). Asi, puede citarse la STS
12 de 15-12-1981, (cuya doctrina es asumida también en las SSTS, 43, de 13-03-2014 y 17-
07-2007; y en las SSTS, 32, 22-05- 2000, 13-02-2002 y 0402-2009). O, mas recientemente,
la STS de 17-10-2023 (rec. 6316/2020, ECLI:ES:TS:2023:4480).
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8. Pero, obsérvese bien que, en supuestos como el que nos atafie, la obligacion de que
el Ayuntamiento indemnice a la mercantil con una cantidad econémica no deriva de un
principio general del Derecho (la interdiccion del enriquecimiento injusto), sino de una
fuente normativa prevalente ex art. 1.1. Cc, como es un precepto del ordenamiento juridico
positivo, el precitado art. 42.1 LCSP.

9. En este caso, es indiscutible que los servicios se han prestado de forma adecuada y
a satisfaccion de la administracion contratante, cuestion indiscutida.

10. Los servicios asi prestados, por su propia naturaleza, son irrestituibles in natura,
pues no pueden devolverse a la persona que los ha ejecutado; y, por ello, de no aplicarse las
consecuencias indemnizatorias previstas por el art. 42.1 LCSP, generaria, en favor del
Ayuntamiento, una atribucién patrimonial no justificada, que debe evitarse.

Cuarto
Naturaleza de la suma que debe indemnizarse

1. En el presente caso, consideramos acreditado que la indemnizacién que la empresa
“XXX”. debe percibir asciende al mismo importe que el que reconoce el informe de la
Secretaria General, esto es, “una indemnizacion por importe total de 272.195,56 euros
(187.048,02 euros iniciales del 13 de febrero de 2021 a 30 de junio de 2022, mas 48.299,19
euros del 1 de julio a 31 de diciembre de 2022 y 36.848,35 euros del periodo del 1 al 31 de
enero de 2023” importes que incluso aparecen adverados por informe técnico pericial al
que se hace referencia en el mencionado informe juridico del Sr. Secretario de la
Corporacion, ya que, ademas, cabe razonablemente suponer que tales cantidades son las que
el Ayuntamiento habria debido sufragar para que le fuera prestado el servicio contratado si
hubiera tramitado el procedimiento en legal forma.

2. Ademas, en un sentido contrario, si el valor pecuniario que se atribuyera a la
prestacion irrestituible fuera menor del facturado por el contratista, se produciria el
contrasentido de que a la Administracion municipal le habria resultado mas ventajoso
contratar de manera irregular que hacerlo correctamente, efecto que, por absurdo e injusto,
debe rechazarse.

3. En fin, si es cierto que puede sostenerse a priori que el valor econémico de la
prestacion no ha de incluir el beneficio industrial del contratista, también debe repararse en
que el tercero ha incurrido en un claro coste de oportunidad pues, al haber realizado servicios
para la Administracion, no ha podido prestar esos servicios a otros sujetos. De este modo,
detraer ese beneficio industrial (cuya cuantia o importe total ignora este Consejo) entrafiaria,
en este caso, un empobrecimiento injustificado para él, y un correlativo enriquecimiento
para la Administracion.
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4. Por ultimo, del expediente remitido a este Consejo Consultivo no se desprende que
exista disconformidad entre el Ayuntamiento y la contratista sobre el valor econémico de
los servicios prestados, mas al contrario, se deduce la existencia de un acuerdo tanto sobre
el servicio prestado como sobre el precio del mismo.

5. Por lo que hace a las cuotas de IVA, cuya realidad no es conocida por el Consejo
ya que no se han aportado al procedimiento las facturas emitidas por la contratista, en
cualquier caso, corresponderia su abono, tal y como venimos manteniendo en otros
dictamenes precedentes, porque el tercero, prestador de los servicios, en su condicion de
obligado al pago, ha asumido la obligacion de abonarlas a la Hacienda Publica.

CONCLUSIONES
Primera

El Ayuntamiento de Haro, al adjudicar a la empresa XXX. la prestacion del servicio
de gestién y mantenimiento de las instalaciones de los CDM del Ayuntamiento de Haro,
durante el periodo de 13-2-2021 hasta el dia 31-1-2023 por importe de 272.195,56 euros,
dictd un acto de adjudicacion de un contrato nulo de pleno Derecho, segun el art. 47.1 e)
LPACAP y art. 39.2-b) de la LCSP.

Segunda

No obstante, la nulidad de la contratacion del servicio y como quiera que la entidad
mercantil XXX. presté los servicios encomendados por el Ayuntamiento, de acuerdo con los
precios de mercado y a su satisfaccion, éste ha de abonarle la indemnizacion de 272.195,56
euros reclamados por el contratista.

Este es el Dictamen emitido por el Consejo Consultivo de La Rioja que, para su
remision conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de su Reglamento, aprobado por
Decreto 8/2002, de 24 de enero, expido en el lugar y fecha sefialados en el encabezamiento.

José Ignacio Pérez Séenz
PRESIDENTE DEL CONSEJO CONSULTIVO
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