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DICTAMEN 379/2024

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 25 de junio de 2024.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Cabildo Insular de Gran
Canaria, en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de revision
de oficio para la declaracién de nulidad de la contratacién verbal del servicio
de gestién de los centros de atencion a menores con la Asociacién (...) por
importe de 2.677.716,82 €, correspondiente a los servicios prestados de mayo a
diciembre de 2023 y de enero y febrero de 2024 (EXP. 315/2024 RO)".

FUNDAMENTOS

1. El presente Dictamen, solicitado por la Sra. Consejera de Gobierno de Politica
Social, Accesibilidad, Igualdad y Diversidad del Cabildo de Gran Canaria el 15 de
mayo de 2024 (se entiende que por delegacién de su Presidente aunque no consta
resolucién de delegacion en el escrito de solicitud de dictamen) con registro de
entrada en este Consejo consultivo el 17 mayo de 2024, tiene por objeto el anélisis
juridico de la Propuesta de Resolucién del procedimiento administrativo de revision
de oficio para la declaraciéon de nulidad de la contratacion verbal del servicio de
gestion de los centros de atencién a menores con la Asociacion (...), a partir del mes
de mayo de 2023, por los servicios prestados en los meses de mayo a diciembre de

2023 y de enero y febrero de 2024, cuyo importe asciende a 2.677.716,82 €.

2. La legitimacion de la Sra. Consejera de Gobierno de Politica Social,
Accesibilidad, Igualdad y Diversidad del Cabildo de Gran Canaria 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 relacion con el art. 41 de la Ley 972017, de 8 de

noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
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ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2017 (LCSP), norma basica aplicable
al presente supuesto porgue el contrato que se pretende declarar nulo fue iniciado

con posterioridad a su entrada en vigor.

También es de aplicacién, 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),

porque el presente procedimiento se inicié 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 caracter basico.

3. En este caso, se ha otorgado el trdmite de vista y audiencia a la entidad
prestadora del servicio pues, con fecha 19 de abril del 2023, se notificd la Resolucion
de inicio del expediente. En la misma se otorgaba un plazo de diez dias habiles,
contados a partir del siguiente a la notificacion del acto administrativo, para que
pudiera formular cuantas alegaciones y pruebas considerase necesarias, sefialando
que: «En el caso de no formularse alegaciones por parte de la entidad, se
considerara que no se opone a la revision de oficio incoada». La entidad no presento

alegaciones al referido inicio de expediente.

Este Consejo Consultivo en su Dictamen 72/2023, de 1 de marzo, seguido, entre
otros, por los Dictamenes 170/2023, de 20 de abril, 318/2023, de 20 de julio,
38672023, de 5 de octubre, 412/2023, de 19 de octubre, 452/2023, de 7 de
noviembre y 533/2023, de 21 de diciembre, ha considerado que el dictamen debe ser
preceptivo haya o no oposicién del contratista, en los casos de ausencia de actos
administrativos preparatorios o de adjudicacién del contrato, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 106.1 LPACAP, por remision del art. 41 LCSP.

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.

4. La regulacion del correspondiente procedimiento de revision de oficio se
contiene en la LPACAP, puesto que el art. 41.1 LCSP, en relacion con la revisiéon 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
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procedimiento de revision de oficio se contiene en la LPACAP. Esta remision
normativa efectuada por el art. 41.1 LCSP a la legislacion estatal en materia de
procedimiento administrativo comun, nos conduce a la aplicacion de los arts. 106 a
111 LPACAP.

El art. 106.1 LPACAP contempla la revision de oficio de los actos administrativos
nulos; permitiendo a las Administraciones Publicas, en cualquier momento, por
iniciativa propia o a solicitud de interesado, previo dictamen favorable del érgano
consultivo autonémico, declarar 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 art. 47.1 LPACAP.

Este articulo no contempla un procedimiento especifico para la tramitacion de
los expedientes de declaracion de nulidad, por lo que se entienden aplicables las
normas recogidas en el titulo IV de la LPACAP («De las disposiciones sobre el
procedimiento administrativo comun»), con la especialidad exigida por el art. 106,
que establece como preceptivo el previo dictamen favorable del érgano consultivo

que corresponda.

5. La competencia para resolver el presente procedimiento le corresponde al
6rgano de contratacién, en virtud de lo previsto en el art. 41.3 LCSP; en este caso,
corresponde a la Consejera de Politica Social, Accesibilidad, Igualdad y Diversidad

del Cabildo de Gran Canaria.

6. En la Propuesta de Resolucion, la Administracion manifiesta, acerca de la
causa de nulidad de pleno derecho del contrato cuya nulidad se pretende declarar,
que: «El articulo 39.1 del a Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(en adelante LCSP) estable como causas de nulidad de derecho administrativo las indicadas
en el articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas». Se transcribe literalmente el art. 47.1 LPACAP y se
sefiala «En el presente caso, no se ha celebrado el concierto de servicios para la prestacion
de los mismos sin solucidon de continuidad y la Seccién de Acogimiento de Menores y el
Gerente del IAS informan que se ha seguido con la prestacion de los servicios, no obstante,

prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido».
Por tanto, la causa de nulidad invocada es la prevista en el art. 47.1 e) LPACAP.

7. En lo que se refiere al plazo maximo para resolver, el art. 41.1 LCSP, en
relacion con la revision de oficio de los actos preparatorios y de adjudicaciéon de los

contratos de las Administraciones Publicas viciados de nulidad, remite a la regulacion
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que del correspondiente procedimiento de revision de oficio se contiene en la
LPACAP, especialmente en su art. 106.5 LPACAP, que dispone que, cuando estos
procedimientos se hubieran iniciado de oficio, como es el caso (se inicidé por Decreto
de 19 de abril de 2024 de la Consejera de Gobierno de Politica Social, Accesibilidad,
Igualdad y Diversidad del Cabildo de Gran Canaria), el transcurso del plazo de seis
meses desde su inicio sin dictarse resolucién producird su caducidad, plazo que se
cumpliria el dia 19 de octubre de 2024, por lo que no se ha incurrido en caducidad al

no haber transcurrido el citado plazo.

Los antecedentes que han dado origen al presente procedimiento de revision de

oficio son los siguientes:

1. El Cabildo de Gran Canaria asumid, entre otras, la competencia de la gestion
de centros y servicios publicos de acogida de caracter insular o supramunicipal y
aquellos que tengan incidencia en la poblacién insular, en virtud del Decreto
159/1997, de 11 de julio, de transferencias de competencias de la Administracion
Pablica de la Comunidad Auténoma de Canarias a los Cabildos Insulares, y Decreto
20471997, de 7 de agosto, de traspaso de servicios, medios personales, materiales y
recursos al Cabildo Insular de Gran Canaria para el ejercicio de las competencias
transferidas en materia de prestacion de servicios especializados en cuestiones de
prevencién, ejecucion de las medidas de amparo que se establecen en la Ley 1/1997,
de 7 de febrero, de Atencion Integral a los Menores, y asesoramiento y cooperacion
técnica, juridica y econdmica a las entidades municipales, de acuerdo con lo

establecido en la legislacién de régimen local.

2. En virtud de la transferencia otorgada, el Cabildo de Gran Canaria ha suscrito
Convenios de Colaboracion con diversas entidades sin animo de lucro. El 18 de
diciembre de 2008, formaliz6 con diferentes entidades especializadas en materia de
menores, Convenios de Colaboracién que tienen por objeto la gestion de centros de
acogimiento residencial, dado que se carece de una red publica propia suficiente
para dar cabida a todo el nUmero de plazas de menores en desamparo o guarda,

necesarias para ejercer la competencia transferida por el Gobierno de Canarias.

Entre dichos Convenios de colaboracidon se encuentra el suscrito el dia 18 de
diciembre de 2008 entre la Consejeria de Politica Social y Sociosanitaria del Cabildo

de Gran Canaria y la Asociacion (...).
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3. La Red publica de centros esta formada por 4 centros de acogida inmediata
(en adelante CAl) y 40 hogares de menores, con un total de 423 plazas. De este
namero de plazas, 50 son gestionadas directamente por el Cabildo de Gran Canaria (1
CAl de 10 plazas y 4 hogares de 10 plazas cada uno); y el resto de las plazas, 373,
mediante gestion indirecta por parte de entidades sociales (3 CAls y 36 hogares). A
partir del afio 2016, se ha procedido a la creacion de nuevos hogares y centros de
acogida inmediata, dada la necesidad de adoptar medidas extraordinarias para hacer
frente a la llegada masiva de menores extranjeros no acompafiados (MENAS), que han

saturado los recursos existentes hasta el momento.

4. Las entidades sociales que gestionan los Centros y Hogares de acogimiento
residencial de menores en situacién de desamparo o guarda lo hacen en virtud de
convenios de colaboracién, contratos administrativos adjudicados por tramitacion de

emergencia o contratos administrativos adjudicados por tramitacién ordinaria.

5. En el caso concreto de la Asociacién (...) se formaliz6 Convenio de
colaboracion entre la Consejeria de Politica Social y Sociosanitaria del Cabildo de

Gran Canaria y la indicada asociacion el dia 18 de diciembre 2008.

El citado convenio tenia por objeto la colaboracién en la gestién de centros de

acogimiento residencial de menores, en concreto de los siguientes centros:

()

Segun la clausula decimotercera del convenio, tendria vigencia desde el dia 1 de

enero del 2009 hasta el 31 de diciembre del mismo afio.

- El 31 de marzo de 2010 se formaliza Adenda al Convenio de Colaboracion y en
su clausula tercera se modifica la clausula decimotercera de dicho convenio,

guedando redactada con el siguiente tenor:

«DECIMOTERCERA: El presente convenio tendra vigencia desde el dia 1 de enero del afio
2009 hasta el 30 de septiembre de 2010.

No obstante la vigencia establecida en el parrafo anterior, sera causa de extincion el
incumplimiento del convenio por cualquiera de las partes con los efectos legales que ello

comporta, en funcion de la que haya incumplido y del momento en que se produzca éste.

Cualquiera de las partes podra denunciar el convenio aqui firmado, estando obligado a

comunicarlo a la otra parte por escrito y con dos meses de antelacion».

- El 13 de agosto de 2010 se emite resolucién 210/10 de asunto: Finalizacion de

la relacion derivada de los Convenios de Colaboracién entre la Consejeria de Politica
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Social y Sociosanitaria y distintas entidades colaboradoras en materia de Centros de
atencion a Menores, donde en su RESUELVO, se establece el siguiente tenor en

relacion a la entidad «(...)»:

«PRIMERO: Dar por concluida en fecha 30 de septiembre de 2010 la relacion derivada de
los Convenios arriba mencionados, respecto a las siguientes entidades colaboradoras y

centros de acogida de menores, y, por los motivos que se exponen a continuacion:

I) Centro de acogimiento residencial (...), gestionado por la entidad “(...).”, dado que la

media de estancias diaria no ha superado los tres menores en todo el primer semestre.

II): Centro de acogimiento residencial (...), gestionado por la entidad “(...).”, habida
cuenta que ha estado con baja ocupacion durante todo el afio; El inmueble no es el mas
adecuado para atender a madres con nifios por su reduccién de espacio, capacidad y

ubicacién».

- El 23 de diciembre de 2010 se firma adenda al convenio de colaboracién, en la
que se procede a modificar su vigencia, en ejecucion de las resoluciones del
Consejero de Politica Social y Sociosanitaria n.° 219/10 de fecha 29 de septiembre y
n.° 252/10, de fecha 26 de octubre de modificacion de la anterior, ambas del

presente afio.

Su clausula Unica establecia modificar la clausula decimotercera de dicho

convenio, quedando redactada con el siguiente tenor:

«DECIMOTERCERA: El presente convenio amplia su vigencia hasta el 31 de mayo de 2011
0 bien hasta que se inicie la ejecucién de los preceptivos contratos administrativos que se

encontraban en tramitacion en caso de producirse en fecha anterior.

No obstante la vigencia establecida en el parrafo anterior, serd causa de extincion el
incumplimiento del convenio por cualquiera de las partes con los efectos legales que ello

comporta, en funcién de la que haya incumplido y del momento en que se produzca éste.

Cualquiera de las partes podra denunciar el convenio aqui firmado, estando obligado a

comunicarlo a la otra parte por escrito y con dos meses de antelacion».

- El 13 de junio de 2011, se firma Adenda al Convenio de Colaboracion entre la
Consejeria de Politica Social y Socio-Sanitaria y la entidad social (...), en materia de
centros de atencion a menores, en la que se procede a modificar la vigencia de dicho
convenio. En su cldusula Unica se modifica la clausula decimotercera de dicho

convenio, quedando redactada con el siguiente tenor:

«DECIMOTERCERA: El presente convenio amplia su vigencia hasta el 31 de agosto de 2011
0 bien hasta que se inicie la ejecucién de los preceptivos contratos administrativos que se

encontraban en tramitacion en caso de producirse en fecha anterior.
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No obstante la vigencia establecida en el parrafo anterior, sera causa de extincion el
incumplimiento del convenio por cualquiera de las partes con los efectos legales que ello

comporta, en funcién de la que haya incumplido y del momento en que se produzca éste.

Cualquiera de las partes podra denunciar el convenio aqui firmado, estando obligado a

comunicarlo a la otra parte por escrito y con dos meses de antelacion».

- El 20 de octubre de 2011, se firma adenda al convenio de colaboraciéon. En su
clausula unica se modifica la clausula decimotercera de dicho convenio, quedando

redactada con el siguiente tenor:

«DECIMOTERCERA: El presente convenio amplia su vigencia hasta el 31 de diciembre de
2011.

No obstante la vigencia establecida en el parrafo anterior, sera causa de extincién el
incumplimiento del convenio por cualquiera de las partes con los efectos legales que ello

comporta, en funciéon de la que haya incumplido y del momento en que se produzca éste.

Cualquiera de las partes podra denunciar el convenio aqui firmado, estando obligado a

comunicarlo a la otra parte por escrito y con dos meses de antelaciéon».

- El 4 de mayo de 2012 se emite resolucion 119/2012 de asunto: Prorroga
Convenios de Menores, en la que en su resuelvo primero se establece el siguiente

tenor literal:

«Primero.- Prorrogar la vigencia de todos los convenio sobre acogimiento residencial de
menores hasta la adjudicacion de los contratos administrativos de gestion de servicios
publicos que se encuentran actualmente en tramitacién en los mismos términos y condiciones

pactados salvo las modificaciones que se determinan a continuacion».

6. La Intervencién General del Cabildo de Gran Canaria desde marzo de 2010
informé desfavorablemente la primera prérroga de los convenios suscritos para la
gestion de centros de menores, considerando que la naturaleza juridica de la
relacion a entablar con las Entidades sin animo de lucro para la prestaciéon de los
comentados servicios es, indudablemente, la propia de un contrato: «Hasta la
tramitacion y definitiva adjudicacion de los preceptivos contratos se ha venido prorrogando
la vigencia de los convenios hasta una fecha reciente por parte del Servicio de Politica Social
(y posteriormente desde la Consejeria de Politica Social y Accesibilidad) o realizando nuevas
adjudicaciones siguiendo la tramitacién de emergencia, que se mantienen posteriormente en

el tiempo.

Sin embargo, desde el afio 2016 esta intervencion General emitié reparos por los que
informaba desfavorablemente el reconocimiento de estas obligaciones debido a la

inadecuacién del procedimiento seguido en su contratacion».
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7. En sesion ordinaria celebrada por el Consejo de Gobierno Insular, el dia 5 de
marzo de 2018, se adoptd el siguiente acuerdo: Aprobacién del Expediente de
Contratacion del servicio denominado «Gestion de 26 hogares de Acogimiento
Residencial de Menores en Situacion de Desamparo o guarda en la Isla de Gran

Canaria -13 LOTES» con un plazo de 3 afios.

8. En sesion ordinaria celebrada por el Consejo de Gobierno Insular, el dia 1 de
abril de 2019, se adoptd el siguiente acuerdo: Aprobacion del Expediente de
Contratacion XP0035/2018 del servicio denominado «Gestion de 30 hogares de
acogimiento residencial de menores en situacién de desamparo o guarda en la Isla de

Gran Canaria-15 lotes».

9. El 27 de agosto de 2020, en sesién extraordinaria del Consejo de Gobierno
Insular se acuerda la adjudicacion por la via de emergencia del contrato de servicios
de gestion de los Hogares de Acogimiento Residencial de Menores en situacion de
desamparo o guarda; dentro del mismo se encuentra la entidad Asociacion (...) con 9

hogares por un total de 83 plazas, y se establece, el siguiente tenor literal:

«SEGUNDO.- El plazo de ejecucion sera desde el 1 de septiembre de 2020 y hasta
la adjudicacién del expediente de contratacion del servicio de gestién de los Hogares
de acogimiento residencial de Menores en situacion de desamparo o0 guarda,

mediante procedimiento abierto y en todo caso hasta el 28 de febrero de 2021».

10. Llegada la fecha limite, 28 de febrero de 2021, no fue adjudicado el
expediente de contratacion del servicio de gestion de los hogares de acogimiento
residencial de menores en situacion de desamparo o guarda por procedimiento
abierto y, posteriormente, el Consejo de Gobierno del Cabildo insular, en sesion
celebrada el dia 3 de octubre de 2022, adoptd el siguiente acuerdo: «Primero. No
continuar con la tramitacion del procedimiento de contratacion de la “Gestion de 36 Hogares
de Acogimiento Residencial para Menores en situacion de desamparo o guarda en la isla de
Gran Canaria distribuidos en 18 lotes”, dejando en consecuencia sin efecto el acuerdo de
este Consejo de Gobierno, en sesion celebrada el dia 6 de julio de 2020, por el que se
encomenddé al Instituto de Atencion Social y Sociosanitaria la tramitacion de dicho
expediente, dado que existen motivos juridicos y de oportunidad y necesidad que hacen mas

adecuada la opcién del concierto.

Segundo. Sustituir dicha contratacion mediante el impulso por el Servicio de Politica
Social, adscrito a la Consejeria de Gobierno de Politica Social y Accesibilidad del Cabildo
Insular, de la celebracién de los conciertos oportunos a la vista del Decreto 144/2021, de 29
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Concierto Social en el Ambito de los

Servicios Sociales de la Comunidad Auténoma de Canarias».
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11. Con fecha 24 de mayo de 2023, se suscribié Acuerdo de encomienda de
gestion de la Consejeria de Politica Social y Accesibilidad al Instituto de Atencion
Social y Sociosanitaria, en relacién a determinados procedimientos administrativos
relacionados con la gestion de centros y servicios publicos de acogida de menores de

caréacter insular.

12. Segun informe emitido el 17 de mayo de 2024 por el IAS, actualmente se
estan tramitando dos expedientes de concertacion social, uno para la gestién de 5
Centros de atencién inmediata (CAl), y otro para la gestion de 40 hogares de menores

de edad con un total de trescientas noventa y seis plazas.

13. Con fecha 28 de diciembre de 2023, la Consejera de Politica Social,
Accesibilidad, Igualdad y Diversidad del Cabildo de Gran Canaria dicté Ila
DECLARACION DE NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LA CONTRATACION VERBAL DEL
SERVICIO DE GESTION DE LOS CENTROS DE ATENCION A MENORES CON ASOCIACION
(...), A PARTIR DEL 1 DE MARZO DE 2021, ordenando «Abonar a la entidad (...), con
CIF (...), por importe de 1.712.346,17€, correspondiente a la prestacion de los
servicios los meses de noviembre y diciembre de 2022 y enero, febrero, marzo, abril

y mayo de 2023».

En lo que a la tramitacion del procedimiento de revision de oficio se refiere,

constan los siguientes tramites:

1. El presente procedimiento se inicié por Decreto de 19 de abril de 2024 de la
Consejera de Gobierno de Politica Social, Accesibilidad, Igualdad y Diversidad, por el
que se acuerda iniciar el expediente de revisién de oficio para la declaracién de
nulidad de la contratacion verbal del «SERVICIO DE GESTION DE LOS CENTROS DE
ATENCION A MENORES CON ASOCIACION (...)», a partir del mes de mayo de 2023.

Asimismo, se acordo iniciar el expediente para la declaracion del derecho de
abono a ASOCIACION (...), de la prestacion de servicios de los meses de mayo a
diciembre de 2023 y de enero y febrero de 2024, por importe de 2.677.716,82 €.

2. Consta informe emitido por la Seccion de Acogimiento de Menores del Servicio
de Politica Social, en relacion con la prestacion del servicio de las diversas entidades
colaboradoras con las que se relaciona el Cabildo de Gran Canaria para llevar a cabo
la gestion de los Centros y Hogares de Proteccién y Atencién a Menores, en el que se

concluye que «las entidades colaboradoras con las que se relaciona el Cabildo de Gran
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Canaria, han prestado y siguen prestando en la actualidad sus servicios, ofreciendo a los/as
menores un marco de convivencia adecuado en el que reciben una atencién, educacién y
desarrollo integral, fomentando su autonomia personal y su integracién en el ambito
comunitario, siempre ajustado a la normativa vigente sobre atencion y proteccién de

menores».

3. Consta en el expediente informe del Gerente del IAS, de fecha 10 de abril de
2024, segun el cual, «una vez conformado el “SERVICIO DE GESTION DE LOS CENTROS DE
ATENCION A MENORES CON ASOCIACION (...)” tal y como se recoge en los antecedentes, se
determina que ha sido necesario responder al mismo para atender a la correcta gestion y
atencion a los menores, resultando imprescindible garantizar la continuidad de su

prestacion.

Junto a las exigencias de confianza legitima por parte de la empresa, también concurren
los principios de buena fe, eficacia y eficiencia administrativa, de forma que el juicio critico
favorable para el reconocimiento de las obligaciones, y posterior pago de las facturas es
posible al haberse previamente verificado, las siguientes circunstancias debidamente

apreciadas:

a) Se han efectuado todas las prestaciones que se recogen en las facturas presentadas
por ASOCIACION (...), durante los meses de mayo a diciembre de 2023 y de enero y febrero
de 2024 por importe de 2.677.716,82¢€.

b) Las prestaciones se han ejecutado sin contrato, en los mismos términos y condiciones
gue se venian prestando y que tales prestaciones son esenciales para la correcta ejecucion de

los servicios publicos.
c) Las prestaciones se han producido de manera satisfactoria.

d) Y las facturas recogen precios de mercado y no estan por encima de los técnicamente

asumibles por una Administracion publica responsable.
e) La imposibilidad de restauracion reciproca de las prestaciones».

4. Con fecha 19 de abril del 2024, se notifico la Resolucion de inicio del
expediente y en la que se otorgaba un plazo de diez dias habiles, contados a partir
del siguiente a la notificacion del acto administrativo, para que pudiera formular
cuantas alegaciones y pruebas considere necesarias. Se sefialaba que «en el caso de
no formularse alegaciones por parte de la entidad, se considerard que no se opone a
la revision de oficio incoada». La entidad no present6 alegaciones al referido inicio

de expediente.

5. El 8 de mayo de 2024 se emite Informe Propuesta de resolucion en el

expediente de revision de oficio para la declaracion de nulidad de la contratacion
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verbal del Servicio de gestién de los centros de atencidon a menores con asociacion

(...) a partir del mes de mayo de 2023, por el que se acuerda:

«Declarar la nulidad de pleno derecho de la contratacion verbal del “Servicio de gestion
de los centros de atencion a menores con ASOCIACION (...)”, a partir del mes de mayo de
2023.

Declarar el derecho de abono a ASOCIACION (...) con CIF (...), por los servicios prestados
en los meses de mayo a diciembre de 2023 y de enero y febrero de 2024, cuyo importe
asciende a 2.677.716,82€, segun corresponde y se refiere en el informe del Gerente del 1AS
de fecha 10 de abril de 2024 y cuyo detalle viene desglosado en los anexos de los informes de
reparo que constan en el expediente, aportados por el Servicio de Politica social y emitidos
por la Intervencion General del Cabildo de Gran Canaria de fechas 28 de junio, 11 y 31 de
agosto, 4, 14 y 21 de septiembre y 11 y 25 de octubre, y 27 de noviembre y 28 de diciembre
de 2023 y 15y 22 de febrero, 20 de marzo y 5 de abril de 2024».

6. La Intervencidn General fiscaliz6 favorablemente la propuesta de declaracion
de nulidad del contrato de «Servicio de gestién de los centros de atencidén con
Asociacion (...).», con CIF n.° (...), por importe de 2.677.716,82 €, correspondiente a
los servicios prestados de mayo a diciembre de 2023 y de enero y febrero de 2024,

conforme al cuadro relacionado en el Anexo.

7. Finalmente, mediante oficio de 15 de mayo de 2024 (con registro de entrada
en este Consejo consultivo el 17 mayo de 2024), se solicita la emision del dictamen
preceptivo del Consejo Consultivo de Canarias al amparo de lo dispuesto en su ley

reguladora.

\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
Administracion de la legalidad de sus propios actos y en razon de los vicios e
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 revision, 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
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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 mas a la revision de oficio, sino que ésta
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 infraccién del Ordenamiento juridico conlleva la revision de oficio, que no esta
prevista para corregir errores o deficiencias de la Administracién, 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, se pretende mediante el procedimiento de revisién de
oficio la declaracion de nulidad de la contratacion verbal del servicio de gestion de
los centros de atencion a menores con la Asociacion (...), a partir del mes de mayo
de 2023, por los servicios prestados en los meses de mayo a diciembre de 2023 y de

enero y febrero de 2024, cuyo importe asciende a 2.677.716,82 €.

La causa de nulidad de pleno Derecho invocada es la prevista en el art. 47.1 e)
de la LPACAP, que dispone que son nulos de pleno Derecho los actos dictados

prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

Por tanto, lo que primero debemos analizar es si en el presente caso existe una
verdadera contratacion verbal de los servicios prestados por la citada entidad en

relacion con los centros que se especifican en las facturas.

De la documentacion que obra en el expediente remitido se deriva que el
Cabildo de Gran Canaria formalizé convenio de colaboracion con la Asociacion (...) el
18 de diciembre de 2008 para la gestion de centros de acogimiento residencial de

menores que se indicaron anteriormente.
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Debemos analizar, en primer término, el plazo de vigencia del convenio, ya que
si continda vigente no podemos considerar que existe una contratacién verbal del
servicio, independientemente de que dicho convenio no se considere valido por
concurrir una causa de nulidad de pleno Derecho. Mientras que no se produzca su
extincion seguird produciendo sus efectos juridicos. En caso de concurrir causa de
nulidad de pleno Derecho en el convenio de colaboracién procederia iniciar un
procedimiento de revisién de oficio del convenio, en el que, ademas de declarar la
nulidad del convenio, se debe declarar el derecho de restitucion a favor de la

empresa contratista por un posible enriquecimiento injusto.

Segun la clausula decimotercera del convenio, tendria vigencia desde el dia 1 de

enero del 2009 hasta el 31 de diciembre del mismo afio.

Por tanto, el 31 de diciembre de 2009 se produjo la extincion de dicho convenio
de colaboracién por la finalizacién del plazo convenido. La prérroga del convenio o la
modificacion del plazo de duracién se debe acordar antes de la finalizacién del plazo
de vigencia establecido en el convenio, lo cual no se ha producido en este caso,
puesto que el convenio tenia un plazo de vigencia hasta el 31 de diciembre de 2009 y
no fue hasta el 31 de marzo de 2010 cuando se formaliza mediante adenda una
modificacion del convenio de colaboracion en cuanto a su vigencia. No es posible

modificar un convenio ya extinguido.

Aun considerando validas las modificaciones y prérrogas del convenio, la ultima

prorroga del mismo finaliz6 el 31 de diciembre de 2011.

Por la fecha en la que es formalizado el convenio (2008) el régimen juridico
aplicable es la ya derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de

las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comin (LRJPAC).

El régimen juridico establecido en dicho texto legal relativo a los convenios
suscritos entre la Administracion y personas fisicas o juridicas sujetas al derecho
privado, es ciertamente parca, a diferencia de la vigente Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP). La escasa
regulacion que tenia el convenio administrativo en la legislacion estatal basica, se
limitaba a unos pocos y limitados preceptos, los articulos 6, 8, 9 y 88 de la LRJPAC, y
el art. 57 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
(LRBRL).
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El nuevo marco regulador esta recogido en la LRJSP para los convenios, entre los
articulos 47 y 53, referido a los adoptados por las Administraciones, entidades de
Derecho publico y Universidades publicas que los celebren entre si, o con sujetos de

Derecho privado.

Ni la LRJA-PAC, ni la LRBRL, como legislacion basica en que se establecia la
sucinta regulacion del convenio antes de la reforma, aportaban una definicién o

contenian una naturaleza de lo que debia entenderse por convenio administrativo.

En cuanto al plazo de vigencia dispone la letra h) del articulo 49 de la LRJSP que
los convenios han de incluir referencia a su plazo de vigencia conforme a las
siguientes reglas: «1.° Los convenios deberan tener una duracién determinada, que no
podra ser superior a cuatro afios, salvo que normativamente se prevea un plazo superior. 2.°
En cualquier momento antes de la finalizacién del plazo previsto en el apartado anterior, los
firmantes del convenio podran acordar unanimemente su prérroga por un periodo de hasta

cuatro afios adicionales o su extincién».

En cuanto a los convenios existentes a la entrada en vigor de la LRJSP, la
disposicion adicional octava establece que «todos los convenios vigentes suscritos por
cualquier Administracion Puablica o cualquiera de sus organismos o entidades
vinculados o dependientes deberdn adaptarse a lo aqui previsto en el plazo de tres

afios a contar desde la entrada en vigor de esta Ley.

No obstante, esta adaptacion serd automatica, en lo que se refiere al plazo de
vigencia del convenio, por aplicacion directa de las reglas previstas en el articulo
49.h).1.° para los convenios que no tuvieran determinado un plazo de vigencia o,
existiendo, tuvieran establecida una prorroga técita por tiempo indefinido en el
momento de la entrada en vigor de esta Ley. En estos casos el plazo de vigencia del

convenio sera de cuatro afios a contar desde la entrada en vigor de la presente Ley».

Por su parte, el art. 51.2 a) LRJSP es tajante al sefialar como causa de resolucién
de los convenios «el transcurso del plazo de vigencia del convenio sin haberse
acordado la prorroga del mismo». De este modo, un convenio suscrito con
anterioridad a la entrada en vigor de la LRJSP sin prevision de plazo de vigencia o
gue, existiendo, tuvieran establecida una prérroga tacita por tiempo indefinido, se
entenderd extinguido a partir del 2 de octubre de 2020, cuatro afios desde la entrada

en vigor de la Ley.

En el presente caso, el convenio de colaboracién formalizado entre la Consejeria

de Politica Social y Sociosanitaria y la indicada asociacion el dia 18 de diciembre
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2008, finalizé el 31 de diciembre de 2009 o, a lo sumo, en la interpretacion mas
favorable, el 31 de diciembre de 2011.

Por Resolucién n.° 19/2012 de 4 de mayo de 2012 se acordaba prorrogar la
vigencia de todos los convenios sobre acogimiento residencial de menores hasta la
adjudicacion de los contratos administrativos de gestion de servicios publicos que se
encuentran actualmente en tramitacion, de modo que en aplicacién de la disposicion
adicional octava de la Ley 40/2015 dichos convenios se entienden extinguidos a partir

del 2 de octubre de 2020, cuatro afios desde la entrada en vigor de la Ley.

No obstante, en nuestro caso, como ya se ha indicado, el convenio de
colaboracion formalizado entre la Consejeria de Politica Social y Sociosanitaria y la

indicada asociacion el dia 18 de diciembre 2008, finalizé el 31 de diciembre de 2009.

Segun se deriva del expediente, la Intervencion General ha venido formulando
reparos suspensivos desde marzo de 2010 debido a la inadecuacion del procedimiento
de contratacion utilizado, en base a lo dispuesto en el articulo 216.2 apartado c) del
Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, considerando que la naturaleza juridica
de la relacion a entablar con las Entidades sin &nimo de lucro para la prestacion de
los comentados servicios es, «indudablemente, la propia de un contrato, y no de un

convenio de colaboracién».

Debemos partir de la base de que el uso de la figura juridica del convenio entre
Administracion y particulares para instrumentar acuerdos de voluntades susceptibles
de crear obligaciones reciprocas y de producir efectos juridicos debe efectuarse con
los limites que impone el ordenamiento vigente, de acuerdo con el principio de
eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos y en base a la finalidad Gltima de la
actuacion administrativa que debe ser la de satisfacer las exigencias del interés
general. Una utilizacion diferente de esta figura comportaria la vulneracion de la
legalidad aplicable y de los principios basicos que deben inspirar la actuacién

administrativa y comprometeria, en especial, el principio de buena Administracion.

Por su parte, el art. 4.1.d) de la Ley 30/2007 de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (vigente en el momento en que se formalizaron los convenios de
colaboracion) excluye del ambito de aplicacion de la Ley aquellos convenios que, de
acuerdo con las normas especificas que los regulan, celebre la Administracion con
personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre que su objeto no esté

comprendido en los de los contratos regulados en esta Ley o en normas
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administrativas especiales. En el mismo sentido se pronuncia la vigente Ley 9/2017

de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, en el art. 6.2.

Este precepto delimita en términos negativos el ambito objetivo de los convenios
que la Administracién celebre con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho
privado, de manera que su objeto no podra esta comprendido en el de los contratos
regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales. En consecuencia, la
voluntad del legislador es no permitir que bajo la figura juridica del convenio se lleve

a cabo ninguno de los contratos onerosos que pueda celebrar la Administracién.

Por tanto, si de acuerdo con el contenido del convenio firmado por la
corporacién, su objeto es perfectamente encuadrable en un contrato de servicios de
los regulados en el articulo 10 de la LCSP, se ha utilizado indebidamente la figura del
convenio de colaboracién para vehicular un contrato de servicios y eludir totalmente
el procedimiento de contratacion establecido en la LCSP, con vulneracion de los
principios basicos que inspiran la contratacion publica (no discriminacién, igualdad

de trato de licitadores, publicidad y transparencia y concurrencia).

No obstante, el analisis del instrumento juridico adecuado para la prestacién del
servicio de gestion de los centros de atencion a menores, requiere de un estudio mas
pormenorizado y excede de lo que es objeto del presente dictamen, toda vez que, lo
gue se somete al parecer de este Consejo Consultivo, es la propuesta de resolucion
del procedimiento de revision de oficio de una contratacién verbal del servicio, por

concurrir la causa de nulidad de pleno Derecho del art. 47.1.e) LPACAP.

En este caso, extinguido el convenio de colaboracion con la entidad sin animo de
lucro, y el contrato de servicios de gestion de los Hogares de acogimiento residencial
de menores en situacion de desamparo o guarda, adjudicado por la via de
emergencia, que finaliz6 el 28 de febrero de 2021, se ha continuado prestando el
servicio sin la cobertura de un negocio juridico bilateral (convenio, contrato o
concierto social) que sirva de sustento a dicha prestacion de servicio y su
correspondiente contraprestacién, de modo que procede analizar si procede la
declaracién de nulidad pretendida mediante el procedimiento de revision de oficio

objeto del presente dictamen.

Segun consta en el expediente remitido, tras la finalizacion del convenio de
colaboracion suscrito el 18 de diciembre de 2008 con la Asociacion (...) la gestion de
los centros de atencion de menores se llevo a cabo, mediante adjudicacion por la via
de emergencia del contrato de servicios de gestion de los Hogares de Acogimiento

Residencial de Menores en situacion de desamparo o guarda, y se establece que el
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plazo de ejecucion sera desde el 1 de septiembre de 2020 y hasta la adjudicacién del
expediente de contratacion del servicio de gestion de los Hogares de acogimiento
residencial de Menores en situacion de desamparo o guarda, mediante procedimiento

abierto y en todo caso hasta el 28 de febrero de 2021.

De modo que, el 28 de febrero de 2021, se extinguié el mencionado contrato de

emergencia.

Finalmente, se indica que se encuentra en tramitacién expediente de
concertacion social para la gestidén de 40 hogares de menores de edad con un total de
trescientas noventa y seis plazas, para atender a menores declarados en situacion de
guarda o desamparo por el 6rgano competente de la administracion publica, con
medida de amparo consistente en acogimiento residencial en la isla de Gran Canaria,

divididas en 20 lotes de 2 hogares en cada lote.

A la vista de los antecedentes expuestos, resulta ser un hecho indubitado, no
cuestionado por la Administracion, que nos hallamos ante un supuesto de continuidad
en la prestacién de servicios, recibiendo las prestaciones sin la cobertura de

procedimiento alguno, situacion a todas luces contraria a Derecho, que debe cesar.

No obstante, de lo indicado en el expediente, puede derivarse que la
Administracién local competente, si bien comenzd los tramites para dar fin a esta
situacion irregular para dar cobertura juridica adecuada a esta actuacién material en
un ambito tan fundamental como es la atencion y acogimiento residencial a menores
en situacion de guarda o desamparo, mediante la figura el concierto social, lo cierto
es que, segun informa el Servicio de Contratacién del IAS, mas de siete meses
después del Acuerdo de 24 de mayo de 2023 de encomienda de gestion de la
Consejeria de Politica Social y Accesibilidad al Instituto de Atencién Social y
Sociosanitaria, no consta que por parte del Servicio de Politica Social se haya llevado
actuacion alguna para la tramitacién y celebracién de los conciertos necesarios que
permitan regularizar la gestion externalizada de este servicio. Este procedimiento
debe culminar sin dilaciones indebidas para garantizar los principios basicos a los que
debe sujetarse la actuacion de la Administracién publica, de servicio con objetividad
a los intereses generales con sometimiento pleno a la legalidad, asi como a los
principios que rigen la contratacion de no discriminacion, igualdad de trato,

publicidad y transparencia y concurrencia.

Prescindir total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido

vulnera los principios béasicos de la contratacion administrativa previstos en el art. 1
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LCSP, de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos y no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos; asi
como el de asegurar una eficiente utilizacion de los fondos publicos. De otra parte, la
contratacién verbal se prohibe (art. 37 LCSP) salvo que se trate de un contrato que

tenga el caracter de emergencia.

3. En relacién con la causa establecida en el art. 47.1.e) LPACAP, este Consejo
Consultivo ha manifestado, por ejemplo, en el Dictamen 66/2024, de 1 de febrero
(con cita de los DCCC 8/2021, de 15 de enero, 489/2021, de 14 de octubre 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 omision 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 omisién 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 «La interpretacion jurisprudencial de este precepto considera que se esta
ante esta causa de nulidad no s6lo 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.

En definitiva, y para el caso que nos ocupa, se ha de concluir que en el presente
caso, en los meses de mayo a diciembre de 2023 y de enero y febrero de 2024, se han
venido ejecutando las prestaciones de gestion de los centros de atencion a menores

por la Asociacion (...) sin que se hayan seguido los tramites exigidos legalmente, por
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lo que tal contratacion es nula conforme a lo previsto en los arts. 39.1 LCSP y 47.1.¢e)
LPACAP.

Como razonabamos en nuestro Dictamen 555/2021, de 18 de noviembre, citando
a su vez otro similar -el Dictamen 483/2021, de 14 de octubre- procede sefalar, 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 prestacidén del servicio sin la previa tramitacién del oportuno

procedimiento de contratacion a tal efecto.

Ademas, tal infraccion del Ordenamiento Juridico no puede ser imputable a los
terceros que han realizado la prestacién, sino unicamente a la Administracion, por lo

que, en suma, la Propuesta de Resolucién se considera ajustada a Derecho.

4. Con relacion a los efectos economicos de la anulacion de la contratacion, de
la documentacién obrante en el expediente se pone de manifiesto que el inicio del
presente expediente de revision de oficio estd motivado por la prestacion del servicio
referido y no haberse realizado la correspondiente contratacion, en este caso a

través de la via del concierto social.

Como se ha sefialado en multiples ocasiones por este Consejo Consultivo, en lo
que se refiere al momento procedimental en el que procede efectuar el calculo de la
liquidacion del contrato, cabe recordar que el art. 42.1 LCSP establece que aquella
fase se producird una vez firme la 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
172472011, de 21 de diciembre (y este Consejo Consultivo de Canarias -Dictamen
220/2013, de 19 de junio-), « (...) nada impide, por economia procesal, acumular la
declaracion de nulidad a la compensacion o indemnizacién que obviamente debe estimarse y
aplicarse segun los propios criterios ahora descritos en el articulo 35.1 de la Ley de Contratos
(...), para tramitar simultaneamente el procedimiento de revisibn de oficio de la
adjudicacidn del contrato por ser nula de pleno derecho con la compensacion por los trabajos
realizados prevista en ese mismo articulo para el supuesto de nulidad de pleno derecho de la

mismay.
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De esta manera, resulta posible resolver de forma conjunta sobre la nulidad del
acto de contratacion afectado y sobre la liquidacién y, en su caso, indemnizacion que
proceda (art. 42.1 LCSP).

En este sentido, como manifestamos en el citado Dictamen 318/2023, de 20 de
julio, y en el Dictamen 386/2023, 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 que haya enriquecimiento injusto para ninguna de
las partes, tal y como detallamos extensamente en el citado Dictamen 318/2023 de
20 de julio.

En cuanto al abono de la factura correspondiente al mes de mayo de 2023, para
evitar una posible duplicidad en el pago, debera verificarse que no ha sido ya
abonada en virtud del anterior procedimiento por el que se declar6 la nulidad de la
contratacién verbal, ya que consta que por Resolucion de fecha 28 de diciembre de
2023, la Consejera de Politica Social, Accesibilidad, Igualdad y Diversidad del Cabildo
de Gran Canaria dictd la DECLARACION DE NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LA
CONTRATACION VERBAL DEL SERVICIO DE GESTION DE LOS CENTROS DE ATENCION A
MENORES CON ASOCIACION (...), A PARTIR DEL 1 DE MARZO DE 2021, ordenando
«Abonar a la entidad (...), con CIF (...), por importe de 1.712.346,17€,
correspondiente a la prestacion de los servicios los meses de noviembre y diciembre

de 2022 y enero, febrero, marzo, abril y mayo de 2023».

5. 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 los contratistas, aun concurriendo causa de nulidad al
haberse dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido, tal como prevé el art. 47.1.e) LPACAP, en relacion con el art. 39.1 LCSP,
se debe indemnizar al contratista en idéntica cuantia al valor de los servicios
prestados, por lo que hay que concluir que la Propuesta de Resolucién es conforme a

Derecho en ese punto.

6. Resta por abordar la cuestion relativa a las consecuencias derivadas de la
prestacion del servicio durante periodos diferentes a los que no se refiere el presente
procedimiento de revision de oficio y que se traducen en las facturas que, con origen

en la presente contratacion cuya nulidad se dictamina, se hayan podido emitir.

Al respecto, procede recordar lo sefialado en nuestro Dictamen 452/2023 de 7 de

noviembre: « (...) Esta cuestion ya ha sido resuelta por el Consejo Consultivo de Asturias,
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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 relaciéon con la
prorroga y modificacién del mismo contrato de prestacién 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 licitacién como en la prérroga que
de facto se produce, no podemos obviar que al tiempo de esta ultima el contrato ya estaba
viciado de nulidad radical. En suma, el hecho determinante de la nulidad es aqui la omision
de la nueva licitacién al tiempo del modificado, suplida por la realizacion de una
“modificacion tacita 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 licitacion, de conformidad con la LCSP ya
vigente en el mes de noviembre de 2018. Tal prescripcion 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 contratacién 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 l6gica, 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
adjudicacién directa, tacita o verbal, del servicio por el periodo mencionado ya fue anulada
por Resolucion de la Alcaldia de 12 de diciembre de 2019, trasladada a este Consejo tras la
emisién 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 tramitacién, ni la misma era posible, y por cuanto el importe de
adjudicacion y prorroga ha sido modificado en un 21,78 %, porcentaje superior al que
posibilita la realizacion de un modificado, no habiéndose procedido a la licitacion del nuevo

procedimiento de adjudicacion 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 prestacion continuada del servicio -y no de unas determinadas facturas, que ni

siquiera tienen naturaleza de acto administrativo-, no se aprecia ninguna decision posterior
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diferenciada o distinta, expresa o tacita, con relacion 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 prérroga 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 inici6 el nuevo procedimiento
de licitacion, por lo que debe entenderse que el acto tacito de prorroga se adoptd con ese
horizonte temporal -en tanto se incorporaba un nuevo adjudicatario-, sin que pueda
concebirse que aquella decisién téacita 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 adjudicacién 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 decisién tacita ya anulada, ningln 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 Resolucidon de la Alcaldia de 12 de
diciembre de 2019.

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 declaré ya por Resolucién de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Tineo de 12 de diciembre de 2019 tras haberse sometido a nuestra
consideracion-, con relaciéon 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; regulacion 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, llevard en todo caso consigo la del mismo contrato, que entrara en fase de
liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido
en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolvera su valor. La parte que resulte
culpable 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 (disposicién adicional vigésima octava de la LCSP)». Conforme a la doctrina

transcrita, que comparte este Consejo Consultivo, la declaracion de nulidad de la decision
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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 prestacién), 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».

Por tanto, tal como sefiala el Consejo Consultivo de Asturias, y acoge este
Consejo en los citados dictdmenes, hallandonos ante un servicio de tracto sucesivo,
es forzoso concluir que una vez declarada la nulidad de esta contratacion sin
procedimiento, no procedera la emisién de nuevo Dictamen de este Consejo en
relacion con otras facturas que no hayan sido objeto del presente pronunciamiento,

al quedar afectadas por la nulidad ya dictaminada.

7. Por altimo, 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 reiterado Dictamen 45272023, de 7 de noviembre:

«De otro lado, cabe insistir una vez mas en que la reiteracién de la fragmentacion de
procedimientos de revisién de oficio por periodos de facturacién, de una misma prérroga
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. 3.1d), 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
dictdmenes 15872023, 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
adjudicacion de contratos, por lo que la fragmentacion 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 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 econdmica financiera diaria de la Administracion solicitante.
Ademés, este Consejo Consultivo no puede sino reiterar la necesidad de que las

Administraciones publicas respeten los principios de publicidad y concurrencia que
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fundamentan la regulacion de los contratos administrativos, erradicando las préacticas 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 relacién 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».

Finalmente sefialar que la prestacion de los servicios y el abono de las
correspondientes facturas a través de la declaracion de nulidad de contratos por no
cumplir las formalidades legalmente establecidas, en ningun caso, puede erigirse
como forma habitual de contratacion por parte de las Administraciones publicas,
eludiendo la tramitacion del oportuno procedimiento de contratacién donde se
respeten los principios de publicidad y concurrencia que fundamentan la regulacion

de los contratos administrativos.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion del procedimiento administrativo de revisién de
oficio para la declaracion de nulidad de la contratacién verbal del «servicio de
gestion de los centros de atencion a menores con ASOCIACION (...)», a partir del mes
de mayo de 2023, por importe de 2.677.716,82€, correspondiente a los meses de
mayo a diciembre de 2023 y de enero y febrero de 2024, es conforme a Derecho,
dictaminandose favorablemente, en virtud de los razonamientos expuestos en el
Fundamento IV del presente Dictamen, sin perjuicio de lo sefialado en el punto 4 del
referido Fundamento en relacion con el abono de la factura correspondiente al mes

de mayo de 2023 y su posible duplicidad.
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