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DICTAMEN 553/2024

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 3 de octubre de 2024.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Cabildo de Gran Canaria en
relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de revision de oficio
para la declaracion de nulidad de la contratacion verbal del «Servicio de gestién
de los centros de atencién a menores con (...)» por importe total de 305.136
euros (EXP. 509/2024 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 23 de julio
de 2024, con registro de entrada en este Consejo consultivo el 29 julio de 2024 (se
entiende que por delegacién de su Presidente aunque no consta resolucién de
delegacion en el escrito de solicitud de dictamen), tiene por objeto el analisis
juridico de la Propuesta de Resolucién del procedimiento administrativo de revision
de oficio para la declaracion de nulidad de la contratacién verbal del «servicio de
gestién de los centros de atencién a menores con (...)» a partir del 1 de marzo de
2021, por importe total de 305.136 €, correspondiente a los meses de septiembre y

octubre de 2022, y de enero y febrero de 2023.

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

ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
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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 caréacter basico.

3. En este caso, se ha otorgado el tramite de vista y audiencia a la Asociacion
prestadora del servicio, quien, mediante escrito presentado en fecha 2 de julio de
2024, formula alegaciones, solicitando que «en caso de declarar la nulidad de la
contratacion verbal del servicio de gestion de los centros de atencion a menores con (...),
acuerde la indemnizacion de dafios y perjuicios al abajo firmante por importe de 803.123 €
por la prestacién del servicio durante el afio 2023, segin el desglose sefialado en el cuerpo de
este escrito; ademas de la cantidad de 22.776 € correspondientes a las facturas de
sobreocupacion de septiembre y octubre de 2022, las cuales ya han sido reconocidas y no

pagadas».

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,
386/2023, 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
gue el dictamen sea favorable a la declaracién pretendida, no pudiéndose acordar la

nulidad del acto si el dictamen no lo considera asi.

4. La regulacién del correspondiente procedimiento de revision de oficio se
contiene en la LPACAP, puesto que el art. 41.1 LCSP, en relacion con la revision de
oficio de los actos preparatorios y de adjudicacion de los contratos de las
Administraciones Publicas viciados de nulidad, remite a la regulacién que del

procedimiento de revision de oficio que se contiene en la LPACAP. Esta remision
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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 6rgano
consultivo autondmico, 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
organo de contratacién, en virtud de lo previsto en el art. 41.3 LCSP, que en este
caso es la Consejera de Gobierno de Politica Social, Accesibilidad, Igualdad y

Diversidad.

6. En la Propuesta de Resolucién, la Administracion manifiesta, acerca de la
causa de nulidad de pleno derecho del contrato cuya nulidad se pretende declarar,
qgue: «El articulo 39.1 del a Ley 972017, 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 Puablicas». Se
transcribe literalmente el art. 47.1 de la LPACAP y se sefiala «En el presente caso, no
se ha celebrado el concierto de servicios para la prestacion de los mismos sin
solucién de continuidad y la Seccion 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 adjudicacién de los
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contratos de las Administraciones Publicas viciados de nulidad, remite a la regulacion
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 inicié por Decreto
de 20 de junio 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 20 de diciembre de 2024, por lo que no se ha incurrido en caducidad.

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, formaliza 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 Canariay la (...).
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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 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 (...) 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: CAl

Tafira, Guayre y Tagoror.

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 Colaboracién entre
la Consejeria de Politica Social y Sociosanitaria y la (...) en materia de Centros de
Atencion a Menores, por la que en su clausula tercera se modifica la clausula
decimotercera de dicho convenio, y en cuanto a su vigencia, sefiala que tendra
vigencia desde el dia 1 de enero del 2009 hasta el 30 de septiembre de 2010. Todo
ello de conformidad con la Resolucion n.° 12/10 de 15 de marzo de 2010 y n.° 24/10
de 24 de marzo de 2010.

El 23 de diciembre de 2010 se formaliza nueva adenda al convenio por la que se
modifica la clausula decimotercera, de manera que se sefiala que «el convenio
amplia su vigencia hasta el 31 de mayo de 2011 o bien hasta que se inicie la
ejecucion de los preceptivos contratos administrativos que actualmente se

encuentran en tramitacion en caso de producirse en fecha anterior».
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El 31 de mayo de 2011 se dicta Resolucién n.° 121/2011 por la que se modifican
los Convenios de Colaboracion entre la Consejeria de Politica Social y Socio-Sanitaria
y Entidades Sociales en materia de atencion a menores, ampliandose la vigencia de
los mismos hasta 31 agosto de 2011, permaneciendo inalterado el contenido del resto

de las clausulas de los mencionados convenios.

El 13 de junio de 2011, se firma Adenda al Convenio de Colaboracién entre la
Consejeria de Politica Social y Sociosanitaria y la (...) en materia de centros de
atencién a menores, en el que 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 agosto
de 2011 o bien hasta que se inicie la ejecucion de los preceptivos contratos
administrativos que se encontraban en tramitacion en caso de producirse en fecha

anterior».

El 20 de octubre de 2011, se firma nueva adenda al convenio de colaboracién en
la que se indica que se modifica la vigencia del convenio de colaboracién suscrito el
pasado 18 de diciembre de 2008, en el que 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».

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:

«Primero.- Prorrogar la vigencia de todos los convenio sobre acogimiento
residencial de menores hasta la adjudicacién de los contratos administrativos de
gestién de servicios publicos que se encuentran actualmente en tramitacion en los
mismos términos y condiciones pactados salvo las modificaciones que se determinan

a continuacion».

6. La Intervenciéon 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 prestacion de los
comentados servicios es, indudablemente, la propia de un contrato: «Hasta la
tramitacién y definitiva adjudicacion de los preceptivos contratos se ha venido

prorrogando la vigencia de los convenios hasta una fecha reciente por parte del
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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 emitio reparos por los
que informaba desfavorablemente el reconocimiento de estas obligaciones debido a

la inadecuacion del procedimiento seguido en su contratacion».

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 Situacién 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 adopté el siguiente acuerdo: Aprobacion del Expediente de
Contratacion XP0035/2018 del servicio denominado «Gestion de 30 hogares de
acogimiento residencial de menores en situacion de desamparo o guarda en la Isla de

Gran Canaria-15 lotes».

9. Mediante sesién extraordinaria del Consejo de Gobierno insular celebrada el
dia 31 de julio de 2020 se acordd la «Declaracion de la emergencia para que se
proceda a la contratacion inmediata de los servicios de gestion de los Hogares de
Acogimiento Residencial de Menores en situacién de desamparo o guarda, hasta en
tanto se resuelva el procedimiento de licitacion iniciado para la prestacion del
citado servicio», disponiendo «Ordenar la tramitacion por emergencia de la contratacion
del servicio de gestion de los hogares de acogimiento residencial de menores en situacion de
desamparo o guarda (265 plazas) para el periodo comprendido entre el 1 de septiembre de
2020 y hasta que se produzca la adjudicacion y formalizacion de los nuevos contratos
derivados del expediente de contratacion que se tramita, mediante procedimiento abierto,
del servicio de gestién de los Hogares de acogimiento residencial de Menores en situacion de
desamparo o guarda y, en todo caso, hasta un plazo no superior al 28 de febrero de 2021, por

un importe maximo de 5.761.076,15 €».

10. Llegada la fecha limite, el 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, adopté el siguiente acuerdo: «Primero. No
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continuar con la tramitacién 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
encomendd 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».

11. Con fecha 24 de mayo de 2023, se suscribi6 Acuerdo de encomienda de
gestion de la Consejeria de Politica Social y Accesibilidad al Instituto de Atencidn
Social y Sociosanitaria, en relacion a determinados procedimientos administrativos
relacionados con la gestién de centros y servicios publicos de acogida de menores de

caracter insular.

12. El 27 de julio del 2023, se inicia el expediente para seleccionar a entidades
de iniciativa social sin animo de lucro, mediante concierto social, para la gestion de
treinta y ocho (38) hogares para menores de edad - con un total de trescientas
setenta y seis (376) plazas - 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, por parte de la Consejera de

Gobierno de Politica Social, Accesibilidad, Igualdad y Diversidad.

13. Segun informe emitido el 23 de abril de 2024 por el IASS, actualmente se
estan tramitando dos expedientes de concertacion social, uno para la gestion de 5
Centros de atencién inmediata (CAl), y otro para la gestién de 40 hogares de menores

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

14. Segun Informe de la Seccién de Acogimiento de Menores de la Consejeria de
Politica Social y Accesibilidad del Cabildo de Gran Canaria de 19 de junio de 2023, la
Asociacion Mundo Nuevo solo gestiona actualmente el CAl Tafira con 20 plazas. Y se
indica que:

«Atendiendo al ambito de competencias y servicios que esta Administracion tiene la
obligacion de prestar en cuanto a la atencion integral y cuidado de los menores declarados

en situacion de desamparo o guarda con medida de acogimiento residencial, se tiene a bien

informar 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 atencion, educacion y
desarrollo integral, fomentando su autonomia personal y su integracion en el ambito
comunitario, siempre ajustado a la normativa vigente sobre atencion y proteccién de

menores».

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 n.° 5384/2024 de 20 de junio
de 2024 de la Consejera de Gobierno de Politica Social, Accesibilidad, Igualdad y

Diversidad del Cabildo de Gran Canaria, por la que se acuerda:

«PRIMERO: Declarar la caducidad del expediente de revisién de oficio para la
declaracion de nulidad de la contratacion verbal del “SERVICIO DE GESTION DE LOS CENTROS
DE ATENCION A MENORES CON DIVERSAS ASOCIACIONES SIN ANIMO DE LUCRO Y
FUNDACIONES”, (...) a partir del 1 de marzo de 2021, iniciado mediante resolucion de la
CONSEJERA DE GOBIERNO DE POLITICA SOCIAL, ACCESIBILIDAD, IGUALDAD Y DIVERSIDAD fecha
20 de septiembre de 2023.

SEGUNDO: Iniciar el expediente de revisién de oficio para la declaracion de nulidad de la
contratacion verbal del “SERVICIO DE GESTION DE LOS CENTROS DE ATENCION A MENORES
CON DIVERSAS ASOCIACIONES SIN ANIMO DE LUCRO Y FUNDACIONES”, (...) a partir del 1 de
marzo de 2021, incorporando los actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual

de no haberse producido la caducidad.

TERCERO: Iniciar el expediente para la declaracion del derecho de abono a (...) con CIF
(...), por importe de 305.136€, correspondiente a los meses de septiembre y octubre de

2022, enero y febrero de 2023 y el pago a justificar por importe de 282.360 €».

2. El 19 de junio de 2023 se emite informe por la Seccion de Acogimiento de
Menores del Servicio de Politica Social en relacién 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 Proteccion y
Atencion a Menores, en el que se concluye que «las entidades colaboradoras con las
que se relaciona el Cabildo de Gran 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 atencion, educacion y desarrollo integral,
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fomentando su autonomia personal y su integracion en el &mbito comunitario,

siempre ajustado a la normativa vigente sobre atencion y proteccion de menores».

3. Consta en el expediente informe del Gerente del IAS, segin el cual «una vez
conformado el “SERVICIO DE GESTION DE LOS CENTROS DE ATENCION A MENORES CON
DIVERSAS ASOCIACIONES SIN ANIMO DE LUCRO Y FUNDACIONES” 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 las entidades referidas en el antecedente PRIMERO, durante los meses de septiembre,
octubre y diciembre del 2022 y enero, febrero, marzo, abril y mayo de 2023, por los importes

indicados.

b) Las prestaciones se han ejecutado sin contrato, en los mismos términos y condiciones
que 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 restauracién reciproca de las prestaciones».

4. Obra, asimismo, en el expediente informe del Servicio de Contratacién del
Instituto de Atencion Social y Sociosanitaria, por el que se propone iniciar el
expediente de revision de oficio para la declaracién de nulidad de la contratacion
verbal del Servicio de gestion de los centros de atencién a menores con diversas
asociaciones sin animo de lucro y Fundaciones a partir de 1 de marzo de 2021, fecha
posterior a la finalizacion de la emergencia dictada en SESION EXTRAORDINARIA DEL
CONSEJO DE GOBIERNO INSULAR, CELEBRADA EL DIA 31 DE JULIO DE 2020.

Indicando en dicho informe que «En el presente caso, dada la naturaleza de los
servicios prestados no es posible la restitucion reciproca de las prestaciones al haberse
aplicado a los fines del servicio publico y, habiendo sido ejecutados a satisfaccién de la
Gerencia del 1AS, procede el abono a las entidades de las prestaciones efectuadas durante el
periodo correspondiente a los meses de septiembre, octubre y diciembre del 2022 y de

enero, febrero, marzo, abril, mayo y junio de 2023, que ascienden a los importes referidos
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en el antecedente PRIMERO respectivamente. De conformidad con lo dispuesto en el art. 42.3
de la LCSP, tal y como se indica en los informes de la Seccion de Acogimiento de Menores y
del Gerente del IA, se necesita seguir recurriendo a los servicios hasta tanto se haya
celebrado el nuevo concierto social, cuya fecha de inicio esté prevista para el 1 de marzo de
2024. En consecuencia, se ha de disponer la continuacién de los efectos del contrato verbal

objeto de revision, hasta el 29 de febrero del 2024».

5. Con fecha 21 de junio del 2024, se notifico a la entidad (...) el Decreto n.°
538472024 de 20 de junio de 2024 de la Consejera de Gobierno de Politica Social,
Accesibilidad, lgualdad y Diversidad del Cabildo de Gran Canaria, por el que se
acuerda el inicio del procedimiento de revision de oficio, y se otorga el plazo de diez

dias a fin de que pueda formular cuantas alegaciones y pruebas considere necesarias.

6. Con fecha 4 de julio de 2024, la entidad formul6 alegaciones al expediente,
en las que ponia de manifiesto su oposicion al importe cuyo abono se pretende por
los servicios prestados al considerar que no procede su calculo conforme al coste por
plaza dia que figuraba en el Convenio de colaboracion suscrito el dia 18 de diciembre
de 2008 entre la Consejeria de Politica Social y Sociosanitaria del Cabildo de Gran
Canaria y la (...) (78 € plaza/dia) sino conforme al coste real del servicio (110 €
plaza/dia) derivado de los incrementos de convenio y del coste de la vida, que la

obligada prestacion del servicio le produce.

Y, por tanto, solicita que en caso de declarar la nulidad de la contratacion verbal
del servicio de gestién de los centros de atenciéon a menores con (...), acuerde la
indemnizaciéon de dafios y perjuicios por importe de 803.123 € por la prestacién del
servicio durante el afio 2023, segun el desglose sefialado en el cuerpo del escrito;
ademas de la cantidad de 22.776 € correspondientes a las facturas de sobreocupacion

de septiembre y octubre de 2022, las cuales ya han sido reconocidas y no pagadas.

7. Con fecha 3 de julio de 2024 se emite Informe Propuesta de Acuerdo de
Resolucién por el Gerente del IAS, por el que se declara la nulidad de pleno derecho
de la contratacién verbal del «Servicio de gestién de los centros de atencién a
menores con (...)», a partir del 1 de marzo de 2021, asi como declarar el derecho de
abono a (...) con CIF (...), por importe de 305.136 €, correspondiente a los meses de
septiembre y octubre de 2022, enero y febrero de 2023 y el pago a justificar por
importe de 282.360 €, segun corresponde y se refiere en el informe del Gerente del
IAS de fecha 10 de julio de 2023 y cuyo detalle viene desglosado en los anexos de los

informes de reparo que constan en el expediente, aportados por el Servicio de
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Politica social y emitidos por la Intervencion General del Cabildo de Gran Canaria de

fechas 10 y 22 de febrero, 8 y 30 de marzo, 11 de mayo y 5 de junio, todos de 2023.

8. El 5 de julio de 2024 se solicita informe a la Intervencion General sobre la
propuesta de declaracion de nulidad del contrato, sin que conste en la

documentacion remitida la emision del mismo

9. Finalmente, mediante oficio de 23 de julio de 2024 (con registro de entrada
en este Consejo consultivo el 29 julio de 2024), se solicita la emisién del dictamen
preceptivo del Consejo Consultivo de Canarias al amparo de lo dispuesto en su ley

reguladora.

\Y

1. Con caracter previo al andlisis de fondo debe advertirse la existencia de
errores en la propuesta de resolucion en cuanto a las fechas en que fueron emitidas
las distintas resoluciones y tramites del presente procedimiento de revision de oficio,
no siendo procedente que se haga referencia a los tramites correspondientes al

procedimiento cuya caducidad ha sido declarada por el érgano competente.

Asi debe corregirse la fecha de la Resolucion de inicio del procedimiento de
revision de oficio, pues el presente procedimiento se inici6 mediante Decreto n.°
5384/2024 de 20 de junio de 2024 de la Consejera de Gobierno de Politica Social,
Accesibilidad, Igualdad y Diversidad del Cabildo de Gran Canaria. En cuanto al
trdmite de audiencia, fue el 21 de junio del 2024 cuando se notificé a la entidad sin
animo de lucro el Decreto por el que se acuerda el inicio del procedimiento de
revision de oficio, y fue el 4 de julio de 2024 cuando la entidad formulé alegaciones

al expediente.

Por otra parte, la propuesta de resolucion no contiene pronunciamiento alguno
sobre las alegaciones formuladas por el interesado en el tramite de audiencia,
vulnerando asi lo dispuesto en el art. 88.1 LPACAP que establece la necesidad de que
la resolucion que ponga fin al procedimiento decida sobre todas las cuestiones
planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas del mismo, cuestion sobre

la que se volvera més adelante.

2. Este Consejo Consultivo, siguiendo constante y abundante Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, ha reiterado que la revisién de oficio supone el examen por la
Administracién de la legalidad de sus propios actos y en razén 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
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valoracién y correccién por la propia Administraciéon 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
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 revisién 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
302/2018, de 29 de junio y 430/2017, de 14 de noviembre, que reiteran varios

pronunciamientos de este Organismo en el mismo sentido).

Por su parte, en nuestro DCCC 46/2016, de 18 de febrero, afirmabamos que «no
toda infraccion del Ordenamiento juridico conlleva la revisién 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
Administracion» (DCCC 449/2017, de 5 de diciembre).

3. En el presente caso, se pretende mediante el procedimiento de revision de
oficio la declaracion de nulidad de la contratacion verbal del servicio de gestion de
los centros de atencion a menores llevada a cabo por la (...) por las prestaciones
efectuadas por importe de 305.136€, correspondiente a los meses de septiembre y
octubre de 2022, enero y febrero de 2023 y el pago a justificar por importe de
282.360 €, en el CAl Tafira.
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La causa de nulidad de pleno Derecho invocada es la prevista en el art. 47.1.e)
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 Asociacion.

De la documentacién que obra en el expediente remitido se deriva que dicha
entidad venia prestando el servicio mediante Convenio de colaboracion entre la
Consejeria de Politica Social y Sociosanitaria del Cabildo de Gran Canaria y la

indicada Asociacion suscrito el dia 18 de diciembre 2008.

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 seguira 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.

El 31 de marzo de 2010 se formaliza Adenda al Convenio de Colaboracion entre
la Consejeria de Politica Social y Sociosanitaria y la (...) en materia de Centros de
Atencion a Menores, por la que en su clausula tercera se modifica la clausula
decimotercera de dicho convenio, y en cuanto a su vigencia, sefiala que tendra
vigencia desde el dia 1 de enero del 2009 hasta el 30 de septiembre de 2010. Todo
ello de conformidad con la Resolucion n.° 12/10 de 15 de marzo de 2010 y n.° 24/10
de 24 de marzo de 2010.

El 31 de diciembre de 2009 se produjo la extincién de dicho convenio de
colaboracion 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
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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 finalizo el 31 de diciembre de 2011.

Por la fecha en la que se formaliza 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
regulaciéon que tenia el convenio administrativo en la legislacién estatal béasica, se
limitaba a unos pocos y limitados preceptos, los arts. 6, 8, 9 y 88 LRIPAC, y el art. 57
LBRL.

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 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJA-PAC), ni
la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL),
como legislacion basica en que se establecia la sucinta regulacién del convenio antes
de la reforma, aportaban una definicion o contenian una naturaleza de lo que debia

entenderse por convenio administrativo.

En cuanto al plazo de vigencia dispone la letra h) del art. 49 LRJSP que los
convenios han de incluir referencia a su plazo de vigencia conforme a las siguientes
reglas: «1.° Los convenios deberan tener una duraciéon 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 extincion».

En cuanto a los convenios existentes a la entrada en vigor de la Ley 40/2015, la

disposicion adicional octava, establece que «todos los convenios vigentes suscritos
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por cualquier Administracién Publica o cualquiera de sus organismos o entidades
vinculados o dependientes deberdn adaptarse a lo aqui previsto en el plazo de tres

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

No obstante, esta adaptacién sera automatica, en lo que se refiere al plazo de
vigencia del convenio, por aplicacién 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 tacita 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 resolucion
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 previsién de plazo de vigencia o
gue, existiendo, tuvieran establecida una prérroga tacita por tiempo indefinido, se
entendera 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 asociacién el dia 18 de diciembre
2008, finalizé el 31 de diciembre de 2009, y a lo sumo el 31 de diciembre de 2011.

Por Resolucion 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 aplicacion 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 art. 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 relacién a entablar con las Entidades sin animo de lucro para la prestacion de
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los comentados servicios es, indudablemente, la propia de un contrato, y no de un

convenio de colaboracion.

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 tltima 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 Administracién.

Por su parte, el art. 4.1.d) de la Ley 3072007 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
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 &mbito 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
corporacion, su objeto es perfectamente encuadrable en un contrato de servicios de
los regulados en el art. 10 LCSP, se ha utilizado indebidamente la figura del convenio
de colaboracion para vehicular un contrato de servicios y eludir totalmente el
procedimiento de contratacion establecido en la LCSP, con vulneracién de los
principios basicos que inspiran la contratacion publica (no discriminacion, 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
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pormenorizado y excede de lo que es objeto del presente dictamen, toda vez que se
somete al parecer de este Consejo la propuesta de resolucion del procedimiento de
revision de oficio de una contratacion 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 finalizé 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 Solidaria «Mundo
Nuevo», 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 gestién de los
Hogares de Acogimiento Residencial de Menores en situacién de desamparo o guarda,
y se establece, que el plazo de ejecucion sera desde el 1 de septiembre de 2020 y
hasta la adjudicacion 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 extingui6é el mencionado contrato de

servicios.

Finalmente, se indica que se encuentra en tramitacion expediente de
concertacion social para la gestion 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 las 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.
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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 actuacion 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 Contratacion del IAS, mas de siete meses
después del Acuerdo de 24 de mayo de 2023 de encomienda de gestién 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
actuacioén alguna para la tramitacion y celebracion de los conciertos necesarios que
permitan regularizar la gestion externalizada de este servicio. Este procedimiento
debe culminar sin dilaciones indebidas para garantizar los principios bésicos a los que
debe sujetarse la actuacion de la Administracion publica, de servicio con objetividad
a los intereses generales con sometimiento pleno a la legalidad, asi como a los
principios que rigen la contratacién publica de no discriminacion, igualdad de trato,

publicidad y transparencia y concurrencia.

Prescindir total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido
vulnera los principios basicos de la contrataciéon administrativa previstos en el art. 1
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.

4. En relacion 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) LRIJIAP-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 aplicacion 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
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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 sélo cuando el acto se dicta prescindiendo de
todo procedimiento, sino también cuando se dicta a través de un procedimiento que
no es el previsto legalmente; o cuando, aun siguiendo el procedimiento debido, se
omiten tramites esenciales de éste que causan indefension absoluta a los
interesados». Véanse por todas las SSTS de 25 de abril de 2002 y de 27 de junio de
2012.

En definitiva, y para el caso que nos ocupa, se ha de concluir que en el presente
caso, segun informe del IAS en los meses de septiembre, octubre y diciembre del
2022 y enero, febrero, marzo, abril y mayo de 2023, se han venido ejecutando las
prestaciones de gestion de los centros de atencion a menores por la (...) sin que se
hayan seguido los tramites exigidos legalmente, por 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.

Ademads, 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.

5. En relacidn a los efectos econémicos de la anulaciéon de la contratacion, de la

documentacion obrante en el expediente se pone de manifiesto que el inicio del
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presente expediente de revision de oficio estad motivado por la prestacion del servicio
referido y no haberse realizado la correspondiente contratacién, en este caso a

través de la via del concierto social.

Como se ha sefialado en multiples ocasiones por este Consejo Consultivo, en lo
gue se refiere al momento procedimental en el que procede efectuar el calculo de la
liquidacion del contrato, cabe recordar que el art. 42.1 LCSP establece que aquella
fase se producird una vez firme la resolucion por la que se acuerde la revision de

oficio (a través del oportuno expediente contradictorio).

Sin embargo, como ya ha indicado el propio Consejo de Estado en su Dictamen
1724/2011, de 21 de diciembre (y este Consejo Consultivo de Canarias -Dictamen
220/2013, de 19 de junio-), « (...) nada impide, por economia procesal, acumular la
declaracion de nulidad a la compensacion o 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 revisién de oficio de la
adjudicacién del contrato por ser nula de pleno derecho con la compensacién por los trabajos
realizados prevista en ese mismo articulo para el supuesto de nulidad de pleno derecho de la

misma».

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

En este punto procede indicar que el periodo al que se refiere el presente
procedimiento segun se indica en la propuesta de resolucion es el referido a las
prestaciones efectuadas en los meses de septiembre de 2022 y octubre de 2022, asi
como al periodo que va desde el 01/01/2023 al 30/06/2023.

En el desglose de las facturas se sefiala que una corresponde al mes de
septiembre de 2022 por importe de 11.388,00 €, otras del mes de octubre de 2022
por el mismo importe (11.388,00 €), y un importe total de 282.360,00 € por el
periodo del 01/01/2023 al 30/06/2023. Por tanto, en el afio 2023 no so6lo abarca

enero y febrero, sino que se corresponde al periodo enero a junio.

Por otra parte, se indica en la propuesta de resolucién que ese ultimo importe de
282.360,00 € esta pendiente a justificar. Sin embargo, en el informe del Gerente del

IASS se indica que:

«a) Se han efectuado todas las prestaciones que se recogen en las facturas presentadas

por las entidades referidas en el antecedente PRIMERO, durante los meses de septiembre,
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octubre y diciembre del 2022 y enero, febrero, marzo, abril y mayo de 2023, por los importes

indicados.

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».

En relacion con el importe que se pretende abonar a la entidad sin &nimo de
lucro prestadora del servicio, la Asociacion en el tramite de audiencia manifiesta su
disconformidad por cuanto se pretende aplicar el precio estipulado en el convenio de
colaboracion ya extinguido desde diciembre de 2009, siendo el coste real del servicio
en el periodo referido de 2022 y 2023 superior al estipulado cuando se formalizo el
convenio de 2008. Por tanto, la asociacion solicita un importe muy superior por la
prestacion del servicio durante el afio 2023 en concepto de indemnizacion de dafios y

perjuicios.

La propuesta de resolucion no contiene pronunciamiento alguno sobre tales
alegaciones formuladas por el interesado en el trdmite de audiencia, vulnerando asi
lo dispuesto en el art. 88.1 LPACAP que establece la necesidad de que la resolucion
que ponga fin al procedimiento decida sobre todas las cuestiones planteadas por los

interesados y aquellas otras derivadas del mismo.

El abono de la prestacion realizada se fundamenta en la doctrina jurisprudencial
formulada en relacién con la prohibicién del enriquecimiento injusto o sin causa que
requiere que se constante la concurrencia del presupuesto referido al incremento o
aumento del patrimonio de la Administracién, asi como el empobrecimiento de quien
reclama, la relacion causal entre el enriquecimiento y el correlativo
empobrecimiento, y la falta de causa o justificacién del enriquecimiento y del
empobrecimiento. De este modo, habra que estar al coste real del servicio, a precio
de mercado en el momento en que se efectla el servicio, pues solo asi se evita el

enriquecimiento injusto o sin causa.

Por ello, toda vez que sobre la discrepancia del contratista en relacién al
importe a abonar por la prestacion del servicio, no existe pronunciamiento en la
propuesta de resolucién, debera acordarse la retroaccion de actuaciones a fin de que
se proceda a emitir informe al respecto, asi como el correspondiente informe de la

Intervencion General sobre la propuesta de declaracion de nulidad del contrato que
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fue solicitado el 5 de julio de 2024 sin que conste en la documentacion remitida la

emision del mismo, con nueva audiencia al contratista.

Una vez practicados los indicados tramites -con estricta observancia de las
garantias establecidas en la LPACAP- procederd elevar la oportuna Propuesta de
Resolucion a este Consejo Consultivo de Canarias, a fin de que se evacue dictamen
preceptivo de conformidad con su ley reguladora, pudiéndose acodar, de
conformidad con el art. 22.1.d LPACAP, y con notificacion a la parte interesada, la
suspension del plazo para resolver el presente procedimiento de revision de oficio,
por el tiempo que medie entre la peticion y la recepcion del Dictamen del Consejo

Consultivo de Canarias, a fin de evitar la posible caducidad del procedimiento.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién sometida al parecer juridico de este Consejo
Consultivo de Canarias se considera que no es conforme a Derecho, debiendo
retrotraerse las actuaciones practicadas en los términos expuestos y con las

advertencias indicadas en el Fundamento IV de este Dictamen.

Pagina 23 de 23 DCC 553/2024



http://www.consultivodecanarias.org/

	DICTAMEN 553/2024
	FUNDAMENTOS
	I
	II
	III
	IV

	CONCLUSIÓN

