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Dictamen n°: 142/14

Consulta: Alcalde de Villaconejos
Asunto: Revision de Oficio

A probacion: 02.04.14

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesién de 2 de
abril de 2014, emitido ante la consulta formulada por el alcalde de
Villaconejos, al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, en relacién con un expediente sobre nulidad de los actos
preparatorios y de adjudicaciéon del contrato de gestién, en régimen de
concesion, de los servicios municipales de recogida y transporte de residuos
urbanos y gestién del punto limpio, limpieza viaria, jardineria y piscina

municipal y alcantarillado adjudicado a la empresa A.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 3 de marzo de 2014 tuvo entrada en el registro del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen
preceptivo del Ayuntamiento de Villaconejos, cursada a través del
consejero de Presidencia, Justicia y portavoz del Gobierno, en relacion al

expediente aludido en el encabezamiento.

A dicho expediente se le asigné el nimero 99/14, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emision del dictamen, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 34.1 del Reglamento Organico del Consejo
Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril, del Consejo de

Gobierno.
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La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Secciéon VII,
presidida por la Excma. Sra. D.* Maria José Campos Bucé, que firmé la
propuesta de dictamen, que fue deliberada y aprobada por la Comisién
Permanente del Consejo Consultivo, en sesion celebrada el dia 2 de abril de
2014.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, se extraen los siguientes hechos

de interés para la emision del dictamen:

1. Con fecha 17 de julio de 2009 el pleno municipal del Ayuntamiento
de Villaconejos aprobd el pliego de condiciones que habia de regir el
contrato de gestion, en régimen de concesion de los servicios municipales
de recogida y transporte de residuos urbanos y gestién del punto limpio,
limpieza viaria, jardineria y piscina municipal y alcantarillado en el término

municipal de Villaconejos. El anuncio de la licitacién se publico en el

Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid el dia 24 de julio de 2009.

El contrato se adjudicé el 24 de agosto de 2009 a la empresa A por una
oferta econémica de 369.998,90 euros al ano IVA incluido y fue
formalizado el 21 de septiembre siguiente. En el contrato se establecia un
plazo de duracién de la concesion de 15 anos desde el dia siguiente a la

firma del contrato.

2. Bl dia 15 de julio de 2010 el representante de la empresa
adjudicataria presenté un escrito en el Ayuntamiento en el que indica que,
habiendo emitido y presentado al cobro las facturas correspondientes a la
prestacion del servicio, no le habia sido abonada ninguna de ellas desde el
inicio del contrato, incurriendo el Ayuntamiento en mora determinante del
abono de los correspondientes intereses legales. En virtud de lo expuesto
reclamaba al Ayuntamiento la cantidad de 389.333,32 euros (cantidad que

resultaba del impago de las facturas de ese contrato y de otro mds que
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también tenia adjudicado por ese Ayuntamiento) mas 8.228,23 en

concepto de intereses de demora.

En contestacion al escrito presentado por el contratista, el alcalde de
Villaconejos firma un escrito de 13 de agosto de 2010 en el que senala que
entre las mejoras ofertadas por la empresa se encontraba el aplazamiento
del pago del canon correspondiente a los 8 primeros meses del contrato a
satisfacer durante el resto del contrato, por lo que el Ayuntamiento no
habria incurrido en ninguna demora ya que el abono correspondiente a esos
8 primeros meses deberia hacerse en la factura correspondiente al noveno
mes del contrato (22-5-2010 a 22-06-10). A o expuesto anadia que del
importe reclamado por la empresa en cada una de las facturas habia de
detraerse el coste de utilizacién de una larga lista de bienes propiedad del
Ayuntamiento (maquinaria, vehiculos, alquiler de instalaciones...) de los
que venia haciendo uso A. Por ultimo recordaba a la empresa que habia
una serie de problemas en la ejecucion del contrato (funciones realizadas
por el Ayuntamiento que compete realizar a la empresa, trabajos no
realizados, pequenas reparaciones ejecutadas por el Ayuntamiento...) que
habian de incidir en la facturacién mensual respecto a las que indicaba
preferir llegar a un acuerdo con la empresa, antes de fijar unilateralmente

las condiciones de la adjudicacion.

3. El dia 7 de septiembre de 2010 el alcalde de Villaconejos dirige un
escrito al contratista indicdndole la cantidad que procede abonar a la
empresa en la facturacién correspondiente al noveno mes, teniendo en
cuenta la voluntad manifestada por la empresa de proceder a su abono en
las reuniones mantenidas los dias 26 y 30 de agosto. Igualmente informa
que en la factura correspondiente a la 10* mensualidad procederd a deducir
ciertos gastos satisfechos por el Ayuntamiento y todo ello sin perjuicio de

otros trabajos, funciones y reparaciones que estdn pendientes de valoracion.
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El contratista presenta un escrito el dia 13 de septiembre de 2010 en el
que manifiesta que de acuerdo con su oferta ofrecia como mejora el
aplazamiento del cobro durante ocho meses comenzado a cobrar a partir del
noveno mes. Manifiesta su rechazo a las deducciones por uso de
maquinaria, instalaciones y gasoil al no figurar en los pliegos de

condiciones ni en el contrato.

4. El dia 8 de octubre de 2010 se comunica al contratista que se ha
ordenado transferencia bancaria a su favor por importe de 25.995,70 euros
una vez practicadas deducciones por uso de bienes y pagos realizados por el
Ayuntamiento correspondientes al contratista. Ademas reitera la necesidad
de llegar a un acuerdo sobre ciertas partidas, de manera que hasta que eso
suceda procederd a aplicar una reduccién del 15% en la facturacion

mensual.

El dia 8 de noviembre de 2010 el contratista remite un escrito al
Ayuntamiento mostrando su disconformidad con los descuentos aplicados
por el Ayuntamiento pues la empresa alega que responden a partidas no
comprendidas en el contrato. Tras efectuar los calculos oportunos, reclama
la suma de 354.548,77 euros (cantidad resultante del impago de las

facturas de los dos contratos que tiene adjudicados).

5. Bl dia 17 de diciembre de 2010 el Ayuntamiento comunica al
contratista que no reconoce el importe facturado por la empresa desde el
30 de septiembre de 2009 al no comprender las deducciones que se han
venido senalando en anteriores escritos e incluir ademads servicios no

prestados al Ayuntamiento.

6. Consta en la documentacién examinada que mediante escrito del dia
25 de febrero de 2011 el Ayuntamiento procedié a devolver las facturas
presentadas por la empresa contratista por los motivos expresados en sus

escritos anteriores.
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La empresa contratista presenta un escrito el dia 28 de julio de 2011

reclamando el abono de las facturas adeudadas m4s los intereses de demora.

7. El dia 30 de noviembre de 2011 la empresa contratista insta la
resolucion del contrato, en virtud del articulo 200.6 de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (ILCSP), al no haber
abonado el Ayuntamiento en la citada fecha ninguna de las facturas

aportadas por la empresa.

En contestacién a un escrito del Ayuntamiento, que no figura en la
documentaciéon remitida, el dia 22 de diciembre de 2011 el contratista
insiste en su solicitud de resolucién contractual. Senala que la cifra
adeudada por el Ayuntamiento es la que se corresponde con las facturas
presentadas. Ademds anade que a pesar del reiterado incumplimiento de
pago, la empresa ha seguido manteniendo en todo momento el

cumplimiento de los servicios contratados.

El dia 25 de enero de 2012 la empresa contratista comunica al
Ayuntamiento los intereses de demora devengados desde septiembre de
2009 a diciembre de 2011.

En la misma fecha el alcalde comunica a A que la deuda no es asumible
sin poner en peligro los pagos de obligado cumplimiento, como son las
néminas de los trabajadores. A lo que anade que el 17 de enero de 2012 se
ha producido el embargo de las cuentas del Ayuntamiento. Ademds
manifiesta que la solucién mds viable es declarar extinto el contrato,
senalando la fecha de 15 de febrero de 2012 “en la que se entiende se dard
por terminado el procedimiento de extincion habilitado a tal efecto”.
Concluye indicando que “procede iniciar el procedimiento de extincion del

contrato, con cardcter de urgencia estableciendo como fecha para su

efectividad la del 15 de febrero de 20127
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Consta en la documentacién examinada que la empresa contratista
interpuso el 15 de febrero de 2012 recurso de reposicion contra el inicio
del procedimiento de resolucién contractual con fundamento en que el
mismo no indica los recursos que proceden, no contiene pronunciamiento
expreso sobre la garantia e incurre en falta de claridad pues no indica la
causa de resolucién, asi como que tampoco especifica el contrato al que
afecta, toda vez que la empresa tiene dos contratos suscritos con el
Ayuntamiento. Por dltimo alega que tampoco se pronuncia sobre si tras la

extincion se va a proceder a nueva adjudicacion.

8. El dia 14 de enero de 2013 emite informe el letrado del
Ayuntamiento poniendo de manifiesto una serie de incumplimientos
reiterados de la empresa contratista en relaciéon con los dos contratos
adjudicados, por lo que entiende procedente la resolucién del contrato con
indemnizacién al Ayuntamiento de los danos y perjuicios causados por los
referidos incumplimientos. Detalla que debe tramitarse procedimiento con
audiencia al contratista. Por ultimo senala que si el Ayuntamiento, tras la
extincién del contrato, va a asumir la prestacion del servicio no habria
subrogacion en los trabajadores que en ese momento prestan sus servicios

para la empresa contratista y si en caso de adjudicacion a otra empresa.

El 19 de marzo de 2013 la empresa contratista comunica al

Ayuntamiento su cambio de denominacién pasando a llamarse “B”.

El 22 de mayo de 2013 emite informe el secretario interventor del
Ayuntamiento en el que manifiesta su parecer favorable a la resolucién
propuesta de los dos contratos que la empresa tiene adjudicados, por
defectos graves y reiterados en su cumplimiento por parte del contratista,
“sin perjuicio de la posible nulidad de pleno derecho en que su celebracion
pudiera  haber incurrido por manifiesta carencia de consignacion
presupuestaria suficiente, tanto en el momento de su firma como a lo

largo de su vigencia”.
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El dia 28 de junio de 2013 la empresa contratista interpone recurso de
reposicion contra el Acuerdo de 23 de mayo de 2013 del pleno del
Ayuntamiento, que no figura en la documentacién remitida a este Consejo.
Segun el escrito presentado por el contratista, el Acuerdo de 23 de mayo

de 2013 del Pleno del Ayuntamiento recurrido resolvié lo siguiente:

“1°.- Resolver los dos contratos administrativos celebrados el dia 21
de septiembre de 2009 con mi representada “por causa de la
defectuosa realizacion de los mismos que ha efectuado el comtratista,
reiteradamente senialada por el Ayuntamiento a lo largo de todo el
tiempo de prestacion transcurrido; y ello sin perjuicio de la posible
nulidad de pleno derecho en que la celebracion de ambos contratos
pudiera haber incurrido por su manifiesta carencia de consignacion
presupuestaria suficiente, tanto en el momento de su _firma como a lo

largo de su vigencia.

2°. - Establecer la obligacion de mi representada de indemnizar al
Ayuntamiento “de acuerdo con lo previsto en el 208.3 de la Ley

30/077, con incautacion de la garantia constituida.

3% - Decidir que mi representada continiie prestando el servicio
durante dos meses a fin de asegurar la continuidad en la prestacion

del servicio”,

La empresa contratista se opone al mencionado acuerdo por haber sido
adoptado sin tramitar procedimiento para la resoluciéon contractual y no

concurrir causa de resoluciéon imputable al contratista.

9. El dia 31 de julio de 2013 la empresa contratista insta del
Ayuntamiento que se declare la nulidad de los dos contratos adjudicados
por aplicacién del articulo 32 c¢) de la .LCSP por carencia o insuficiencia de

crédito. Como efectos de la declaracion de nulidad solicita:
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“(..) b) Pague a mi representada el importe de las facturas
impagadas e intereses moratorios, que a _fecha de 30/6/2013 supone

la cantidad de 881.178,96 euros, segiin el siguiente resumen:

- Contrato de limpieza de Edificios 340.707,38 euros
- [ntereses de demora a 30/6/2013 23.026,81 euros
Total 363.734,19 euros
- Contrato de RSU 667.964,10 euros
- Intereses de demora a 30/6/2013 43.195,72 euros
Total 711.159,82 euros

~Importes totales a 30/6/2013

- Contrato de RSU 711.159,82 euros
- Contrato de limpieza de Edificios 363.734,19 euros
Total 1.074.894,01 euros

Pagado por el Ayuntamiento
a cuenta Sin impuracion 172.306,23 euros
TO0TAL DEUDA A 30/6/2013 902.587,78 euros

Sin  perjuicio de las cantidades gque se sigan devengando como
consecuencia de nuevas facturas impagadas e intereses adicionales que
se sigan devengando, cantidades igualmente a las que debe hacer
Jrente este Ayuntamiento. Se adjunta cuadro resumen con el cdlculo

de intereses, como documento n° 1.

¢) Indemnicé a mi representada en la cantidad de 316.915,06 euros
por los davios y perjuicios sufridos que se concretan en el beneficio
industrial dejado de percibir por la extincion temprana de los
contratos, corvespondiendo 118.459,77 euros al beneficio industrial

dejado de percibir por la rescision anticipada del contrato de
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“Limpieza de edificios y Conserjeria® y 198.455,29 euros por el
mismo concepto respecto al contrato de “Recogida y transporte de
RSU, Punto Limpio, Limpieza Viaria, Jardineria, Piscina y
mantenimiento de alcantarillado™ y que, segin las ofertas hechas por
mi representada y aprobadas por el Ayuntamiento en su dia,
calculados desde septiembre de 2013 a septiembre de 2024, ascienden
a dicho montante, segin se refleja en cuadro-detalle adjunto como

documento n° 2.

d) I, ncorporé como trabajadores del Ayuntamiento a los trabajadores
de la lista adjunta, en cwya relacion laboral se subrogo mi
representada con motivo de la adjudicacion de los contratos de
gestion; o0, en Su caso, que reintegre a mi representada el importe de
todos los desembolsos que tenga que hacer con motivo de la no
incorporacion de los mismos por el Ayuntamiento para el supuesto de

que tenga que dejar de prestar los servicios contratados”.

10. El dia 5 de agosto de 2013 el alcalde de Villaconejos dicta
resolucion por la que declara resueltos los dos contratos suscritos por la
empresa por incumplimientos en la prestacion de los servicios, acuerda la
pérdida de las garantias constituidas en concepto de indemnizacién de los
danos y perjuicios causados al Ayuntamiento y requiere a la empresa para
que el 10 de septiembre de 2013 cese y paralice todas las actividades y
servicios. Por otro lado indica que sobre la causa de nulidad por carencia de
consignacién presupuestaria se tramitara el expediente administrativo

oportuno.

11. El dia 8 de agosto de 2013 la empresa contratista presenta un
escrito por el que solicita que se anule y se deje sin efecto el procedimiento
“para participar en el proceso de seleccion de la bolsa de trabajo para
cubrir plazas de limpieza de calles y mantenimiento, recogida de basura y

limpieza de edificios municipales” publicado en el Tablon de Anuncios del
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Ayuntamiento, pues sostiene que la convocatoria se ha realizado sin
resolver sobre la nulidad de los contratos y los efectos laborales y

economicos del mismo.

En contestacién a dicho escrito el Ayuntamiento dirige un escrito a la
empresa indicando la libertad del Ayuntamiento para convocar las bolsas
de trabajo que considere oportunas. Anade que la convocada responde a las
deficiencias existentes en el municipio debidas a los incumplimientos de la
empresa contratista. Acompana un informe de los servicios técnicos
municipales en el que se relacionan diversos incumplimientos de la empresa
entre junio y agosto de 2013. Por ultimo indica que a la solicitud de
nulidad se le ha dado el cauce procedente incoando el oportuno expediente

de nulidad contractual.

12. Consta en la documentacién examinada que el dia 10 de septiembre
de 2013 se firmaron las actas de recepcién y entrega de los medios

adscritos a la ejecucién del contrato.

13. El dia 23 de septiembre de 2013 el secretario interventor emite
informe en el que propone que el Pleno municipal acuerde el inicio del
procedimiento para la declaracién de nulidad del contrato en base a los

siguientes argumentos:

“Hay que senalar que la aprobacion de los Pliegos de Condiciones
constituye la (...) (Autorizacion), del procedimiento de gasto por lo
que previamente a ella deberia haberse emitido la retencion de crédito
por el importe correspondiente al ejercicio 2009. No obstante, no se
ha encontrado en el expediente de ninguna certificacion de existencia
de crédito ni consta en la contabilidad de ese ejercicio que se haya

practicado retencion de crédito alguna.

1.7 En e Presupuesto aprobado para 2009 no hay ninguna

aplicacion de gastos adecuada para que le sean imputados los costes de

10
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estos contratos. La cdlasificacion economica apropiada serd el articulo
227, “Trabajos realizados por otras empresas” dentro del cual, sin
embargo, no hay ninguna aplicacion referida a esos servicios ni con
crédito suficiente para asumir su coste. Tampoco se encuentra en
ningin otro articulo del Capitulo 2, Gastos corrientes en bienes y
servicios, ni en mingun otro capitulo del estado de Gastos. No consta
en la contabilidad del ejercicio que duramte el mismo se haya
habilitado crédito al efecto mediante la correspondiente modificacion
presupuestaria. La contabilidad municipal de 2009 tampoco refleja

ningin movimiento relativo al tercero A.

Mediante el procedimiento especial de pago a proveedores autorizado
por e RDL 4/12 se han pagado en 2012 facturas de A
correspondientes al ano 2009 por importe de 160.000 €, que no
aparecen registradas ni reconocidas en la contabilidad del ejercicio
2009.

1.8 En el presupuesto de 2010 figuran sendas aplicaciones de gastos,
la 920 22701 LIMPIEZA DE EDIFICIOS Y
CONSERJERIA, dotada con 160.200 €, y la 920 22702
RECOGIDA DE BASURA, PUNTO LIMPIO Y
VIALES, dotada con 215.833 € que tanto por su dasificacion
econdmica (227) como por sus titulos estdn clavamente destinadas a
Jinanciar los costes de estos servicios. Las consignaciones de ambas,
sin embargo son a todas luces insuficientes para que puedan serles
imputadas los costes de los correspondientes contratos, que de acuerdo
con los pliegos de condiciones aprobados ascienden, como se ha dicho,
a los importes de 370.000 € anuales para el primero de ellos,
referido a la recogida de basuras y limpieza viaria, y de 260.000 €
anuales para el segundo, referido a la limpieza y conserjeria de

edificios.

11
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Durante el ejercicio 2010 se registran en la contabilidad municipal
tres movimientos relativos al tercero A, por un total de 45.568 €.
Aungue ambos servicios fueron prestados y facturados, y el importe
de las facturas emuitidas se ha pagado en 2012 mediante el
procedimiento especial de pago a Proveedores del RDI. 4/12 por un
total de 641.000 €, el gasto correspondiente a 2010 no aparece
registrado ni reconocido en la contabilidad del ejercicio mds que por

la cantidad de 45.568€ que queda indicada.

1.9 En el Presupuesto de 2011, al ser el prorrogado de 2010,
vuelven a  aparvecer las mismas partidas con las mismas
consignaciones que en el de 2010, de nuevo insuficientes, por tanto,
tanto para el coste previsto en los contratos como para el efectivamente

Jacturado, superior a aquel.

Durante el ejercicio 2011 se registran en la contabilidad municipal

los siguientes movimientos relativos al tercero A:

- Tres pagos a cuenta en el mes de abril, por importe total de

63.800 €.

- Ocho facturas relativas a la gestion del punto limpio por importe
total de 2.715 €, pagadas en noviembre y diciembre.

- Cinco _facturas relativas a la limpieza de edificios por importe total
de 96.750 €, pagadas en diciembre.

- Cuatro facturas relativas a recogida de basuras y limpieza viaria

por importe total de 119.750 €, pagadas en noviembre y diciembre.

Lo que da un gasto total contabilizado y pagado de 283.015 €. Sin
embargo, en el ejercicio anterior, los servicios fueron facturados y
prestados durante todo el ano y mediante el procedimiento especial de
pago a Proveedores del RDI. 4/12 se pagaron en 2012 facturas de

12
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A correspondientes al ejercicio 2011 por importe de 520.000 €
mds, que no aparecen registradas ni reconocidas en la contabilidad
del ano 2011.

1.10 El presupuesto del ejercicio 2012 es el prorrogado de los
gjercicios  anteriores, por lo que las aplicaciones de gasto
correspondientes a estos contratos son las mismas, que quedan dichas,
con las mismas consignaciones presupuestarias de 160.200 € vy

215.833 respectivamente.

El gasto facturado de este ejercicio asciende a 206.884 € para el
primer contrato y a 388.453 € para el segundo. Las facturas han
sido presentadas en el Ayuntamiento y registrada su entrada. Para

ambos resulta insuficiente, por tanto, la cobertura presupuestaria.

En la contabilidad del ejercicio 2012 no aparece ningiin movimiento
relativo al tercero A, y las cantidades aplicadas a las dos aplicaciones
presupuestarias en cuestion no se refieren a gastos originados por
ninguno de los dos servicios. El gran rewraso que presenta la
contabilidad de este ejercicio, en la que falta por contabilizar la
enorme mayoria de los movimientos efectuados, es con toda

probabilidad la principal causa de esta circunstancia.

Tras el pago de las facturas incluidas en el procedimiento especial de
pago a proveedores del RDIL 4/12, referidas todas a e¢jercicios
anteriores, no Sse ha efectuado a la empresa ningiin otro pago
correspondiente a facturas emitidas en 2012. EIl importe total
Jacturado en el ejercicio es de 595.337 €, que excede en 219.300 €
a la suma de las consignaciones presupuestarias a que deberian

aplicarse”.

De los antecedentes senalados concluye que pudiera desprenderse que

ambos contratos fueron autorizados, adjudicados y formalizados sin que

13
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existiera para ello crédito suficiente, por lo que incurririan en nulidad por
carencia o insuficiencia de crédito conforme a la legislacién de contratos asi
como en el Art. 173.5 del RDL 2/2004, de 5 de marzo (Texto Refundido
de la Ley Reguladora de Haciendas Tocales) para los acuerdos,
resoluciones y actos administrativos que comprometan gastos por cuantia
superior al importe de los créditos autorizados en los estados de gastos. Por
lo expuesto propone al Pleno municipal iniciar el expediente de declaracién
de oficio de nulidad de los dos contratos celebrados en fecha 21 de

septiembre de 2009 con la empresa “.4”, actualmente llamada B.

14. El dia 14 de enero de 2014 el Pleno acuerda iniciar el
procedimiento para declarar la nulidad acogiendo los presupuestos facticos
y juridicos del informe del secretario interventor, solicitar dictamen al
Consejo Consultivo “zras de lo cual se proseguird el expediente en los
términos que indique dicho informe” y en su caso exigir las
responsabilidades a que se refiere el articulo 188 del Texto Refundido de la

Ley de Haciendas Locales.

15. El alcalde de Villaconejos el dia 14 de febrero de 2014 remite al
Consejero de Presidencia, Justicia y Portavoz del Gobierno un escrito

solicitando el dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1.letra f) 2° de la Ley

6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo de la

14



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

Comunidad de Madrid y a solicitud del Ayuntamiento de Villaconejos,
cursada a través del consejero de Presidencia, Justicia y portavoz del
Gobierno, en virtud del articulo 14.3 de la citada Ley (“3. Las solicitudes
de dictamen de las entidades locales se efectuardn por los Presidentes de las
mismas, y se cursardn a traves del Consejero competente en relaciones con
la Administracion local”), en relacién con el articulo 32.3 del Decreto
26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento Orgédnico

del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

El Ayuntamiento de Villaconejos estd legitimado para recabar dictamen
de este Consejo Consultivo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 13.1.1)
de la Ley del Consejo, donde se establece que: “/. £/ Consejo Consultivo
deberd ser consultado por la Comunidad de Madrid en los siguientes
asuntos: (...) f/ Expedientes tramitados por (...) las entidades locales
(..) sobre (..) 2. Revision de oficio de actos administrativos en los

supuestos establecidos en las leyes™.

Por lo que hace a las entidades locales, el articulo 53 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, de Bases del Régimen ILocal (LBRL), dispone que las
Corporaciones Locales podran revisar sus actos y acuerdos en los términos
y con el alcance que, para la Administracién del Estado, se establece en la

legislacion del Estado reguladora del procedimiento administrativo comun.

En el caso que nos ocupa, en que el procedimiento va encaminado a
declarar la nulidad de los actos de autorizaciéon, adjudicacién y
formalizaciéon de un contrato de gestion de servicios publicos sometido a la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante I.CSP), norma aplicable dada la fecha de adjudicacién del contrato
(disposicién transitoria primera del Real Decreto legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCSP) hay que estar a lo que sobre la

revision de oficio se dispone en este texto legal, en concreto, a lo dispuesto
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en el articulo 34 —incluido sistematicamente en el capitulo V del titulo I
del libro I, que lleva por rubrica “Régimen de invalidez”. El articulo 34.1
senala que: “La revision de oficio de los actos preparatorios y de los actos
de adjudicacion provisional o definitiva de los comtratos de las
Administraciones  Piblicas y de los contratos sujetos a regulacion
armonizada Se efectuard de conformidad con lo establecido en el Capitulo
primero del Titulo VII de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”. Lo
que nos lleva a acudir al procedimiento de revision de oficio contemplado
en la LLRJ-PAC.

Por remision, resulta de aplicacion el articulo 102.1 de la LRJ-PAC,

cuando establece que:

“Las Administraciones publicas, en cualquier momento, por
iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo dictamen
Javorable del Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la
Comunidad Autonoma, si lo hubiere, declarardn 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 62.17.

De este ultimo precepto legal se desprende que la adopcién del acuerdo
de revisién de oficio tendra lugar siempre previo dictamen favorable del
6rgano consultivo correspondiente, que adquiere en este supuesto cardcter
vinculante. La referencia que el articulo 102.1 de la LRJ-PAC hace al
Consejo de Estado “u drgano consultivo equivalente de la Comunidad
Autonoma”, debe entenderse hecha al Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, creado por la citada Ley 6/2007.

Por lo que se refiere al momento de solicitud del dictamen del 6rgano
consultivo, éste no debe ser al inicio del procedimiento, como parece

entender el Ayuntamiento de Villaconejos, que en el acto de inicio del
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expediente encaminado a la declaraciéon de nulidad, acuerda solicitar
dictamen al Consejo Consultivo “tras de lo cual se proseguird el expediente
en los términos que indique dicho informe”. La solicitud de dictamen al
Consejo Consultivo debe formularse una vez tramitado el procedimiento de
revision de oficio y previo a la resolucién del mismo, debiendo remitirse a
este 6rgano consultivo el expediente completo. El informe preceptivo del
Consejo Consultivo se incardina en el procedimiento como el ultimo
tramite del mismo. Asi resulta del preambulo de la Ley 6/2007 que senala

quel

“(..) la ayuda prestada por los Jrganos consultivos a la
administracion actuante tiene por objeto contribuir a la mejora de sus
decisiones a las que han de aportar el reposo de la deliberacion y la
objetividad de una vision exenta de la wrgencia de la actuacion
cotidiana. Los organos consultivos no tienen por objeto controlar la
actividad de las administraciones pilblicas sino comtribuir a su

perfeccionamiento en la fase previa de elaboracion de la decision.

Pero los organos consultives, en cuanto comtribuyen a garantizar la
legalidad y el acierto de la actuacion administrativa, contribuyen
también a la mejor proteccion de los derechos de los ciudadanos y a la

consolidacion de su posicion juridica”.

En el mismo sentido el articulo 3.4 del Reglamento Organico de este
Consejo que dispone que “los asuntos dictaminados por el Consejo
Consultivo no podrdn ser sometidos al informe posterior de ningin otro
organo o institucion de la Comunidad de Madrid, de las entidades locales

0 de las universidades pitblicas”.

SEGUNDA.- Antes de entrar en el andlisis del procedimiento
tramitado conviene poner de manifiesto que nuestro examen ha de

circunscribirse a la revisiéon de oficio iniciada a solicitud del interesado y
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respecto a la que se solicita dictamen de este drgano consultivo, a pesar de
que en el expediente de contratacion examinado por este Consejo
Consultivo se observan numerosas irregularidades invalidantes, como son
las resoluciones contractuales acordadas sin la tramitacién de
procedimiento alguno, y por tanto sin la solicitud del dictamen preceptivo

de este Consejo Consultivo.

Ahora bien en cuanto que la nulidad de los actos preparatorios o de
adjudicacion por la causa prevista en el articulo 32 c¢) de la .LCSP (“/z
carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo establecido en la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o en las
normas presupuestarias de las restantes Administraciones Piblicas sujetas
a esta ley, salvo los supuestos de emergencia ) que es la que se plantea en
este procedimiento, afectaria a la validez del contrato mismo, conforme a lo
establecido en el articulo 35 de la ILCSP “La declaracion de nulidad de los
actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion, cuando sea firme,
levard en todo caso consigo la del mismo contrato (..)” procede en
consecuencia analizar la causa de nulidad invocada que afecta a los actos
preparatorios y de adjudicacién, cuya nulidad, en caso de ser apreciada,

implicard la de los actos posteriores del expediente contractual.

TERCERA -En lo que se refiere a la tramitacién del procedimiento, el
articulo 102.1 de la LRJ-PAC, anteriormente trascrito, no contempla un
procedimiento especifico a seguir para la sustanciacién de los expedientes
de declaracion de nulidad, limitdndose a senalar, como ha quedado visto, la
preceptividad del dictamen previo favorable del érgano consultivo que
corresponda. Por ello, han de entenderse de aplicacion las normas generales
recogidas en el Titulo VI del citado cuerpo legal, denominado “De /as
disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos™, con la
singularidad de que el dictamen del 6rgano consultivo reviste cardcter

preceptivo y habilitante de la revisién pretendida.
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En el presente caso nos encontramos con un procedimiento de revision
de oficio a instancia de parte, toda vez que la empresa contratista el dia 31
de julio de 2013 insta del Ayuntamiento que se declare la nulidad del
contrato adjudicado por aplicacion del articulo 32 ¢) de la L.CSP.

Por lo que se refiere al procedimiento seguido por la Administraciéon
consultante una vez solicitado el inicio del expediente por la empresa
interesada ha consistido en un acuerdo de inicio del procedimiento
adoptado por el Pleno municipal el 26 de septiembre de 2013, que tiene
como antecedentes inmediatos, ademds de la mencionada solicitud de
revision de la empresa contratista, un informe del secretario interventor de
23 de septiembre de 2013 en el que aboga por que se declare la nulidad del
contrato por haberse realizado la autorizacion, adjudicacién y formalizacién
del contrato sin que existiera crédito presupuestario suficiente y en el que
se indican los pagos satisfechos y las cantidades adeudadas a la empresa
contratista. No ha existido mds tramitacion tras el acuerdo de inicio que la

solicitud de dictamen a este Consejo Consultivo.

Debemos realizar algunas consideraciones a proposito del procedimiento
seguido para la revisién de oficio, en cuanto el mismo se configura como

garantia de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos.

En el procedimiento tramitado se observa, en primer lugar, que tras la
presentacion de la solicitud de revision de oficio, la Administracién no ha
cumplido con el tramite que establece el articulo 42.4 de la LRJ-PAC

cuando dispone que:

“en todo caso, las Administraciones Piblicas informardn a los
interesados del plazo mdximo normativamente establecido para la
notificacion y resolucion de los procedimientos, asi como de los efectos
que pueda producir el silencio administrativo, incluyendo dicha

mencion en la notificacion o publicacion del acuerdo de iniciacion de
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oficio, o en comunicacion que se les dirigird al efecto dentro de los
diex dias siguientes a la recepcion de la solicitud en el registro de
drgano competente para su tramitacion. KEn este ltimo caso, la
comunicacion indicard ademds la fecha en la que la solicitud ha sido

recibida por el organo competente”.

Unicamente consta como comunicacién a la empresa contratista del
expediente de revision, un escrito del Ayuntamiento de agosto de 2013
dirigido a la empresa interesada en el que se indica que a su solicitud de
nulidad se le ha dado el cauce procedente incoando el oportuno expediente
de nulidad contractual, si bien lo cierto es que en ese momento el acuerdo
de inicio aun no se habia adoptado pues como resulta de antecedentes esto
no se produce hasta el 23 de septiembre de 2013. En todo caso dicha

comunicacion no incluia el contenido del articulo citado de la I.LR]J-PAC.

En la revision de oficio, como en todo procedimiento administrativo,
aunque no lo establezca expresamente el articulo 102.1 de la LRJ-PAC, se
impone la audiencia a los interesados, tramite contemplado con cardcter
general en el articulo 84 de la LRJ-PAC, que obliga a que se dé vista del
expediente a los posibles interesados, a fin de que puedan alegar y presentar
los documentos y justificantes que estimen pertinentes en defensa de sus
derechos. El correcto desarrollo procedimental demanda que dicho tramite
se sustancie una vez instruido el procedimiento e inmediatamente antes de

redactar la propuesta de resolucion segun dispone el articulo 84 de la LR]J-

PAC.

Como recuerda la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo de 8 de enero de 2012, con cita de otra anterior de
la misma Sala de de 12 de diciembre de 2008 (casacién 2076/2005):

“la omision del trdmite de audiencia en procedimientos no

sancionadores no constituye en si misma o por St sola ninguna de las
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dos causas de nulidad de pleno derecho previstas en las letras a) y e)
del miimero 1 del articulo 62 de la Ley 30/1992, sino que queda
regida por la prevision del miimero 2 del articulo 63 de la misma
Ley, de suerte que solo determinard la anulabilidad del acto dictado
en el procedimiento en que se omitio si dio lugar a una indefension
real y efectiva del interesado. En este sentido, y por todas, puede
verse la sentencia de 16 de noviembre de 2006 (casacion 1860/
2004), en la que, con cita de otras, se recuerda también que para
afirmar si se produjo o no esa situacion de indefension real y
efectiva han de valorarse las circunstancias singulares de cada caso en
concreto, incluidas las posibilidades de defensa que haya podido
proporcionar el propio procedimiento administrativo en gue se 0mitio
aquel tramite, el recurso administrativo, si lo hubiere, y el mismo

recurso _jurisdiccional’.

En linea con la jurisprudencia que acabamos de exponer, hemos senalado
que la omisién del tramite de audiencia solo tiene efecto anulatorio si la

omisiéon produce una indefension real y efectiva.

En este punto cabe recordar que el apartado 4 del articulo 84 de la LRJ-
PAC establece que: “se podrd prescindir del tramite de audiencia cuando
no figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucion
otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el

interesado”.

En el presente caso no cabe duda de que el Ayuntamiento no puede
prescindir del tramite de audiencia a la empresa contratista toda vez que,
tras su solicitud de inicio del expediente encaminado a la declaracién de
nulidad, se ha emitido un informe del secretario interventor, que se ha
tenido en cuenta para el procedimiento, hasta el punto que la
fundamentacion de dicho informe es recogida como base del acuerdo de

inicio del procedimiento para la declaraciéon de nulidad. En el citado
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informe se contienen apreciaciones sobre los pagos efectuados al contratista
y sobre los pendientes de realizar que difieren de lo manifestado por la
empresa contratista en su solicitud de inicio del procedimiento de nulidad
del contrato, por lo que al no conferirsele traslado de dicho informe se le ha

hurtado de la posibilidad de alegar y probar lo que a su derecho convenga.

Finalmente, como consecuencia de la falta de tramitaciéon de
procedimiento apuntada, se observa que no se ha formulado propuesta de
resolucion en los términos en que ésta viene siendo definida por este
Consejo, es decir, aquella que se refiere a “la procedencia de la nulidad
solicitada, con inclusion de los correspondientes antecedentes, [undamentos
Juridicos y parte dispositiva, en la que se concrete, en su caso, la causa en
la que se apoya la nulidad” (asi nuestros dictdmenes 584/11). Si bien es
cierto que en el acuerdo de inicio del procedimiento se contienen los
presupuestos facticos y juridicos y la posible causa de nulidad, obviamente,
puesto que no se ha conferido trdmite de audiencia al contratista, tampoco
se pronuncia sobre las alegaciones del mismo. En este punto ya dijimos en
nuestro Dictamen 742/11, de 21 de diciembre, que la propuesta de
resolucion  “debe  pronunciarse como minimo sobre dos extremos:
valoracion de las alegaciones presentadas por los interesados con expresion
de las razones gque abogarian por su estimacion o, en Su caso,
desestimacion y expresion de los fundamentos juridicos en los que la
Administracion sustenta su planteamiento a favor de la nulidad radical
del acto cuestionado”. Por otro lado tampoco existe pronunciamiento sobre
los posibles efectos de la declaraciéon de nulidad y sobre los pagos e
indemnizaciones solicitadas por el contratista, debiendo tenerse en cuenta
en este sentido que conforme el articulo 89.1 de la LRJ-PAC que “/
resolucion que ponga fin al procedimiento decidird todas las cuestiones
planteadas por las interesados y aquellas otras derivadas del mismo”y que
conforme el articulo 35 de la LCSP al regular los efectos de la declaracién

de nulidad indica que el contrato “entrard en fase de liquidacion, debiendo
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restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en
virtud del mismo y si esto no_fuese posible se devolverd su valor. La parte
que resulte culpable deberd indemmnizar a la contraria de los danios y
perjuicios que haya sufrido”. Conviene tener en cuenta que el articulo
102.4 de la LRJ-PAC, permite abordar y solventar las cuestiones de orden
indemnizatorio que pueda suscitar la declaraciéon de nulidad del acto
revisado, indicando, con remisiéon a las circunstancias prevenidas en los
articulos 139.2 y 141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que las
Administraciones Publicas, al declarar la nulidad de un acto, pueden
establecer en la misma resolucién las indemnizaciones que procedan por
responsabilidad patrimonial, cuando se den los requisitos de dano efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado que el particular no tenga el

deber de soportar de acuerdo con la Ley.

Conforme a lo expuesto, para que este Consejo Consultivo pueda
cumplimentar su funcién consultiva se considera necesario que se tramite
adecuadamente el procedimiento con audiencia de la empresa contratista, y
que, una vez formalizada la propuesta de resolucién en los términos
senalados, se remita a este Consejo para su dictamen preceptivo y
vinculante, junto con toda la documentacién correspondiente al expediente
de contratacion, incluidos los acuerdos y comunicaciones de cuya falta

hemos dado cuenta en los antecedentes de este dictamen.

Por ultimo, conviene recordar que al haberse iniciado a instancia de
parte la revision del acto, resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo
102.5 de la LRJ-PAC, de manera que al haber transcurrido mas de tres
meses desde la solicitud de inicio del procedimiento (31 de julio de 2013),
la empresa contratista puede entender la misma desestimada por silencio

administrativo.

En mérito a lo que antecede este Consejo Consultivo extrae la siguiente
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CONCLUSION

Procede retrotraer el procedimiento de revision de oficio para otorgar
tramite de audiencia a la empresa contratista y formalizar la propuesta de
resolucion con cardcter previo a la remisiéon a este Consejo para su

dictamen.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segun su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 2 de abril de 2014
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