En Logrofio, a 2 de marzo de 2021, el Consejo Consultivo de La Rioja, constituido
telematicamente (al amparo del art. 17.1 de la Ley 40/2015), con asistencia de su
Presidente, D. Joaquin Espert Pérez-Caballero, y de los Consejeros, D. José Maria Cid
Monreal, D. Enrique de la Iglesia Palacios, D. Pedro Prusén de Blas y D* Amelia Pascual
Medrano, asi como del Letrado-Secretario General, D. Ignacio Granado Hijelmo, y siendo
ponente D. Enrique de la Iglesia Palacios, emite, por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN
12/21

Correspondiente a la consulta formulada por la Consejeria de Educacion, Cultura,
Deporte y Juventud del Gobierno de La Rioja en relacion con el Procedimiento de
responsabilidad patrimonial incoado de oficio para la determinacion del dafio que
hubiera podido causarse a la Asociacion ‘P.R.’ a raiz de la conclusion de unos contratos
menores para la prestacion del servicio de ‘Aulas externas’ en la demarcacion Sur-Oeste
de la ciudad de Logrofio y en Calahorra y que se valora en 59.363 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del asunto
Preliminar

En este dictamen, emplearemos las siguientes siglas y abreviaturas:
-AGE= Administracion General del Estado.

-APCAR = Administracion publica de la CAR.

-A= APR.

-art/s.= articulo/s.

-BOR= Boletin Oficial de La Rioja.

-CA= Comunidad Auténoma.

-CAR = Comunidad Auténoma de La Rioja.

-CCAA= Comunidades Autonomas.



-CE= Constitucidn espafiola vigente.
-cfr.= Confréntese, véase.

-Consejeria actuante/consultante = Consejera de Educacion, Cultura, Deporte y Salud del Gobierno
de La Rioja.

-Covid-19= Coronaviridiae disease 2019 (Coronavirus) o SARS.CoV-2 segln el Comité internacional
de taxonomia de virus (ICTV).

-D.= Dictamen.

-DA= Disposicién/es adicional/es.

-DD= Disposicién derogatoria.

-DF= Disposicion/es final/es.

-DG = Direccion/Director/a General.

-DGE-= Direccion/Directora General de Educacion de la Consejeria actuante.

-DGSJ= Direccion General de los Servicios Juridicos del Gobierno de La Rioja.
-EAR’99= Estatuto de Autonomia de La Rioja vigente.

-ESO= Educacién Secundaria Obligatoria.

-Exp. 25/19= Expediente de contratacion nim. 08-7.2.01.0025/19 de la Consejeria actuante.
-FJ= Fundamento juridico.

-Fol.= Foliof/s.

-1D= Intervencion Delegada de la IGCAR en la Consejeria actuante.

-IGCAR= Intervencion General de la CAR.

-1IVA= Impuesto sobre el valor afiadido.

-JCCA= Junta Consultiva de Contratacion Administrativa.

-LCCR’01= Ley (de la CAR) 3/2001, de 31 de mayo, del Consejo Consultivo de La Rioja.
-LCSP’07= Ley (estatal) 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector publico.
-LCSP’17 = Ley (estatal) 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector publico.

-LFAR’05= Ley (de la CAR) 4/2005, de 1 de junio, de Funcionamiento y régimen juridico de la
Administracion de la CAR.



-LGI’3= Ley (de la CAR) 8/2003, de 28 de octubre, del Gobierno e Incompatibilidades de sus
miembros.

-LHR= Ley (de la CAR) 11/2013, de Hacienda de La Rioja.
-LO= Ley Organica.
-LOCE’80=LO 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado.

-LOE= LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, en la redaccion dada por la LO 8/2013, de 9 de
diciembre, vigente en 2019.

-LPAC’15= Ley (estatal) 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento administrativo comun.
-LSP’15= Ley (estatal) 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen juridico del Sector publico.
-OIRESCO= Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion.

-PPT= Pliego de prescripciones técnicas.

-RCCR’02 = Reglamento del Consejo Consultivo de La Rioja, aprobado por Decreto 8/2002, de 24
de enero.

-RD= Real Decreto.

-RD 463/2020= RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19.

-RCas= Recurso de casacion.

-SGT= Secretaria/ Secretario/a General Técnica de la Consejeria actuante.

-SPD= Servicio de Personalizacion y Diversidad de la Consejeria actuante.

-STC= Sentencia del Tribunal Constitucional.

-SSTC= Sentencias del Tribunal Constitucional.

-SDGIE= Subdirec/cion/tor/ra General de Innovacién Educativa de la Consejeria actuante.

-Y.=A.CJ.
Primero

La expresada Consejeria actuante del Gobierno de La Rioja ha tramitado un
procedimiento de responsabilidad patrimonial derivado de la contratacion administrativa
del servicio de “Aulas externas”. Del expediente remitido resultan los siguientes extremos
de interés:



1. El programa educativo “Aulas externas”.

La consulta formulada se suscita en relacion con la contratacion administrativa del
servicio de “Aulas externas”, por lo que, para la adecuada comprension de las cuestiones
objeto de dictamen, hemos de comenzar exponiendo en qué consiste ese programa
educativo. Pues bien, conforme al art. 71.2 LOE):

“2. Corresponde a las Administraciones educativas asegurar los recursos necesarios para que los
alumnos y alumnas que requieran una atencién educativa diferente a la ordinaria, por presentar
necesidades educativas especiales, por dificultades especificas de aprendizaje, TDAH, por sus altas
capacidades intelectuales, por haberse incorporado tarde al sistema educativo, o por condiciones
personales o de historia escolar, puedan alcanzar el maximo desarrollo posible de sus capacidades
personales y, en todo caso, los objetivos establecidos con carécter general para todo el alumnado ”.

El art. 22 LOE declara los principios generales de la ESO y prevé que las
Administraciones educativas, para dar respuesta a la diversidad de necesidades educativas
del alumnado, puedan, entre otras medidas, crear programas de tratamiento personalizado
para los alumnos con necesidad especifica de apoyo educativo. Entre esos alumnos, estan
(de acuerdo con el art. 73 LOE) los que presenten graves trastornos de conducta.

En ejecucion de esas disposiciones legales, la CAR, competente para la ejecucién en
materia educativa (ex art. 10 EAR"99), presta el servicio de “Aulas externas”, dirigido a
alumnos de ESO con necesidades educativas especificas derivadas de trastornos de
conducta, que, en unos casos, afectan a su adaptacion escolar y, en otros, les generan
dificultades académicas y de aprendizaje.

El proyecto educativo al que se incorporan esos alumnos tiene en cuenta los
objetivos generales establecidos para la ESO, pero introduce en su programa formativo
ciertas adaptaciones, individualizadas para cada alumno, que son propuestas por los
Centros en que estan matriculados. Todo ello con el fin de asegurar que esos alumnos,
ademas de desarrollar las competencias establecidas en el curriculo de la ESO, adquieran
una formacion profesional inicial que facilite su insercion social y laboral.

Como es preciso prestar una atencion personalizada a cada alumno, las “Aulas” no
pueden contar con mas de doce alumnos; a lo sumo quince, en casos de aumento de
demanda de plazas.

En Logrofio, hay dos “Aulas externas”; y, en Calahorra, una sola, que no ha tenido,
a lo largo de los afios, mas de seis alumnos.

2. La prestacion del servicio de ‘“Aulas externas” mediante convenios
administrativos hasta el afio 2019.



El art. 725 LOE prevé que, “para facilitar la escolarizacion, y una mejor
incorporacion de este alumnado al centro educativo”, las Administraciones educativas
puedan “colaborar con otras Administraciones o entidades publicas o privadas,
instituciones o asociaciones”.

Por ello, en los ultimos afios, la Consejeria actuante habia venido prestando ese
servicio mediante convenios suscritos con entidades sin &nimo de lucro.

En el expediente remitido, no consta la fecha desde la que ello haya sido asi, pero
este Consejo Consultivo ha tenido acceso a las Instrucciones de 6 de julio de 2014, de la
DGE, por las que se establecen medidas de intervencion educativa para el alumnado
destinatario del servicio de “Aulas externas” . De la parte expositiva de esas
Instrucciones, se infiere que la existencia de esos convenios se remonta, al menos, a 2007,
afio en que la CAR suscribié un convenio con la Fundacion P, y que en 2009 se firmo otro
convenio con la Asociacion A.. Segln esas Instrucciones, los convenios continuarian
vigentes durante el curso 2014-2015.

Por su parte, el Informe del IGCAR, de 28 de enero de 2020, al que mas adelante se
aludira, sefiala que las Asociaciones Y. y A. habian prestado el servicio de “Aulas
externas”, también por virtud de los correspondientes convenios, desde el afio 2016 y
hasta el curso académico 2018-2019.

3. La prestacion del servicio de “Aulas externas” mediante contratos
administrativos.

A) En el mes de mayo de 2019, la Consejeria actuante inici6 los trdmites
encaminados a la adjudicacion de un contrato administrativo para la prestacion de este
mismo servicio.

En la Resolucion de inicio del procedimiento de responsabilidad patrimonial, de 28
de julio de 2020, la SGT de la Consejeria actuante expone que la razén por la que esos
servicios debian pasar, de prestarse a través de convenios, a hacerlo en virtud de contratos
administrativos obedecia a la existencia de “diversos informes, tanto de la Intervencidn
como de los Servicios Juridicos de esta Comunidad Autéonoma”, segun los cuales:

“...la prestacion del servicio de ’Aulas externas’ no podia instrumentarse a través de una
subvencidn de concesion directa, puesto que el objeto del convenio en el que se plasmaba la
colaboracion con la entidad beneficiaria debia serlo de un contrato y la subvencion estimarse como

' Que estin publicadas en la pagina web del Gobierno de La Rioja, en el enlace

https://www.larioja.org/larioja-client/cm/edu-aten-diversidad/images?idMmedia=707415.
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retribucién del mismo (art. 6-2 LCSP’17 (Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
publico)”.

Esos informes no se han incorporado al expediente remitido a este Consejo
Consultivo, pero el criterio expresado en ellos seria coherente con el art. 47.1 LSP"15, a
cuyo tenor “Los convenios no podran tener por objeto prestaciones propias de los
contratos ”.

En este mismo sentido, aunque tampoco constan las fechas en que fueron evacuados
tales informes, parece claro cual fue el contexto temporal y normativo en el que se
emitieron; pues, por un lado, el 2 de octubre de 2016 entré en vigor la LSP"15 (DF 182),
cuya DA 8?2 establecié un plazo de tres afios, que concluyd el 2 de octubre de 2019, para
adaptar los convenios existentes a lo previsto por la nueva legislacion; y, por otra parte, el
9 de marzo de 2018 principid la vigencia de la LCSP"17 (DF 169).

En definitiva, con esos Informes, la Intervencién y los Servicios Juridicos de la
CAR habian puesto de manifiesto a la Consejeria consultante la necesidad de adaptar el
régimen de prestacion de esos servicios de “Aulas externas” a las nuevas LSP’15 y
LCSP'17.

B) El expediente de contratacion iniciado en mayo de 2019.

Como se ha sefialado en el punto anterior, en mayo de 2019, la Consejeria actuante
inicié los tramites encaminados a adjudicar, por procedimiento abierto, un contrato
administrativo de servicio para la ejecucion del programa “Aulas externas”, dictandose, el
9 de agosto de 2019, la Resolucion de inicio del expediente de contratacion Exp. 25/19.

En lo que hace al caso, en el Exp. 25/19 se preveia la existencia de tres lotes
distintos (las Aulas de Calahorra; las de Logrofio Norte-Centro-Este; y las de Logrofio
Sur-Oeste), que serian objeto de adjudicacion autonoma, por lo que podrian ser
adjudicados al mismo o a distintos licitadores.

Al expediente de contratacion, se incorporé una Memoria justificativa y, en él, se
aprobd el correspondiente PPT. Pues bien, mientras la Memoria preveia un precio de
5.240 euros/mes por Aula, el PPT estim6 3.930 euros/mes Aula (para las de Logrofio
Centro-Norte-Este y Calahorra) y 3.294 euros/mes (para las de Logrofio Sur-Oeste).

Una vez aprobado el expediente de contratacion e iniciado el procedimiento de
adjudicacion, no se presentaron ofertas para ninguno de los tres lotes, por lo que, el 19 de
febrero de 2020, la DGE dicté una Resolucion por la que declar6 desierta la licitacién, y
ordend el inicio de un nuevo expediente de contratacion.



C) Los contratos menores de septiembre de 2019.

Como se ha sefialado, la Resolucion de inicio del Exp. 25/19 no se dictd hasta el
mes de agosto de 2019, lo que hacia preciso garantizar, de algin modo, la prestacion del
servicio de “Aulas externas” durante el curso académico 2019/2020, cuya iniciacion,
prevista para septiembre de 2019, era ya inminente.

A tal efecto, el 30 de septiembre de 2019, la Consejeria actuante adjudico tres
contratos menores (uno por cada una de las “Aulas externas” cuya gestion ya se estaba
prestando mediante convenios, y cuya ejecucion por contrato estaba también contemplada
en el Exp. 25/19), correspondiente a las Aulas de Logrofio Norte-Centro-Este; Logrofio
Sur-Oeste; y Calahorra.

Esas adjudicaciones dieron lugar a que la Consejeria actuante, el 30 de septiembre
de 2019, encargara a A. la prestacion de los siguientes servicios “desde el 01 de octubre,
hasta el 20 de diciembre de 2019

-El Aula de Logrofio Sur-Oeste, “por un importe de 5.505, 00 euros mensuales,
durante los meses de octubre y noviembre; y un importe de 3.670, 00 euros, durante
el mes de diciembre; con un total de 14.680 euros (IVA excluido).

-El Aula de Calahorra, “por un importe de 5.621, 25 euros mensuales durante los
meses de octubre y noviembre; y un importe de 3.747,50 euros, durante el mes de
diciembre; con un total de 14.990 euros (IVA excluido).

Un encargo semejante se realizo a la Asociacion Y. para la prestacion del servicio
de ‘Aula externa’ de Logrofio Norte-Centro-Este, durante ese mismo periodo de octubre-
diciembre de 2019, por importe de 14.990 euros (IVA excluido).

Como puede verse, en todos los casos, la duracion temporal de los contratos (tres
meses) vino determinada por el precio total que se debia abonar por el servicio, pues los
servicios de tres meses, IVA excluido, no superaban el umbral cuantitativo de 15.000
euros, establecido para los contratos menores de servicios por el art. 118 LCSP’17.

Asi lo advierte la IGCAR en el informe de 28 de enero de 2020 al que mas adelante
se hara referencia, en el que se indica que todos los contratos “se encuentran en el limite
del contrato menor”.

D) Los contratos menores de diciembre de 2019.

Concluida la vigencia de los contratos menores de septiembre de 2009, y llegado el
mes de diciembre de 2019, a la Consejeria actuante se le continuaba planteando la misma



situacion: seguia siendo necesario prestar el servicio educativo de “Aulas externas”, pero
no se habia adjudicado el contrato tramitado, por procedimiento abierto, en el seno del
Exp. 25/19.

Por ello, el 26 de diciembre de 2019, la Consejeria actuante adjudicd nuevamente a
A. dos contratos menores, encargandole la prestacion de dos servicios de “Aula externa”
por el “periodo del 08 de enero de 2020 hasta el 08 de abril de 2020 "

-El Aula Logrofio Sur-Oeste. a razén de “230 euros/dia lectivo, con un maximo de
14.950 euros (IVA excluido) .

-El Aula de Calahorra, a razon de “241, 50 euros por dia lectivo, con un total de
14.973euros (1VA excluido)”.

De nuevo, un encargo de servicio igual se dirigio a la Asociacion Y., por el mismo
periodo, en relacion con el Aula Logrofio Norte-Centro-Este.

E) Facturas giradas por A. por los servicios prestados entre octubre y abril de
2020 y conformidad con el servicio realizado.

Por causa de los servicios prestados entre los meses de octubre de 2019 y abril de
2020, A. gir6 a la CAR facturas por el siguiente detalle:

Mes y Aula Importe
(en euros)
Octubre 2019 — Logrofio Sur-Este 5.505
Octubre 2019 — Calahorra 5.621,25
Noviembre 2019 — Logrofio Sur-Este 5.505
Noviembre 2019 — Calahorra 5.621,25
Diciembre 2019 — Logrofio Sur-Este 3.670
Diciembre 2019 — Calahorra 3.747, 50
Subtotal octubre-diciembre 2019 29.670
Enero 2020 — Logrofio Sur-Este 4.140
Enero 2020 — Calahorra 4.347
Febrero 2020 — Logrofio Sur-Este 4.140
Febrero 2020 — Calahorra 4.588
Marzo 2020 — Logrofio Sur-Este 5.060
Marzo 2020 — Calahorra 4.588
Abril 2020 — Logrofio Sur-Este 1.380
Abril 2020 — Calahorra 1.449
Subtotal enero-abril 2020 29.692
Total servicios Logrofio Sur-Este 29.400
Total servicios Calahorra 29.962




[ TOTAL DICIEMBRE 2019-ABRIL 2020 | 59.362

A fin de que pudiera procederse al abono de esas facturas, la SDGIE emitid, por
cada uno de esos meses, los correspondientes informes “del encargo del servicio” y en
todos ellos constatd que A. habia prestado efectivamente los servicios contratados.
Ademas, el SPD de la Consejeria actuante, en el informe de 30 de julio de 2020 al que
luego se aludird, indica que, en todos los meses, A. prestd sus servicios a plena
satisfaccion de la Administracion contratante; extremo que, segun resulta del expediente
remitido a este Consejo Consultivo, esta fuera de discusion.

F) La prestacion de los servicios desde abril de 2020.

La Resolucién de 28 de julio de 2020 de la SGT de la Consejeria actuante que da
inicio al procedimiento de responsabilidad patrimonial que nos ocupa, sefiala que, una vez
concluidos los segundos contratos, a principios de abril de 2020, el servicio paso a
prestarse, “desde esa fecha con medios propios de esta Administracién educativa”.

Ese dato debe necesariamente ponerse en relacion con la circunstancia de que, para
principios de abril, el RD 463/2020, ya habia declarado el estado de alarma para la gestion
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19, lo que habia supuesto -en toda
Espafia y en todos los niveles de ensefianza- la suspension de la actividad educativa
presencial, manteniéndose solamente “las actividades educativas a través de las
modalidades a distancia y «on line» siempre que resulte posible.” (art. 9 RD 463/2020).

En los informes relativos a los servicios prestados por A. en febrero y marzo de
2020, emitidos por el SDGIE el 23 de abril y el 11 de mayo de 2020, se expone que,
habida cuenta la declaracion del estado de alarma, la entidad A. presentd “un plan de
continuidad con la atencion a distancia al alumnado de ESO con graves problemas de
conducta del programa de ‘Aulas externas’, por lo que se procede a la continuidad con
dicho programa educativo adaptado a las circunstancias actuales .

Con todo, la suspension de la actividad educativa presencial debié necesariamente
suponer una alteracion completa del modo de atencién a los alumnos que, hasta entonces,
habian acudido a las “Aulas externas”, porque, como se ha sefialado, a partir del mes de
abril de 2020, el servicio paso a prestarlo directamente la Administracion educativa por si
misma.



Segundo
Las discrepancias planteadas por la IGCAR

1. A finales de diciembre de 2019, la DGE remitié a la ID en la Consejeria actuante
las facturas emitidas por las dos entidades prestadoras del servicio de “Aulas externas” (A.
e Y.) correspondientes a los tres lotes (las tres Aulas) y a los meses de octubre de
diciembre de 2019.

Una vez recibidas esas facturas, la ID emitio, el 27 de diciembre de 2019, un
informe de fiscalizacion previa de requisitos béasicos, en el que formuld el siguiente
reparo, al amparo del art. 145 LHR y del Decreto 38/2010, de 25 de junio:

“Las facturas aportadas, corresponden a contratos de servicios con el mismo objeto, superando el
importe sefialado anteriormente para los contratos menores de servicios. De este modo y de acuerdo
con el art. 99.2 LCSP’17, ‘no podra fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la
cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de
adjudicacion que correspondan’. Por todo ello, no es correcta la tramitacion de los expedientes
adjuntados como si fueran contratos menores” .

Segun se infiere de ese informe, la ID estima que la Consejeria actuante habria
fraccionado en tres contratos distintos los tres servicios de “Aulas externas” (las de
Calahorra, Logrofio Norte-Centro--Oeste y Logrofio Sur-Este), cuando, a criterio de la
Intervencidn, esos servicios responderian, en realidad, a un Unico objeto contractual y, por
tanto, su prestacion deberia haberse adjudicado por medio de un Gnico contrato.

2. Recibido el reparo, la SDGIE manifestd su discrepancia con él mediante informe
de 22 de enero de 2020, en el que, en sintesis, expuso que no se habia producido un
fraccionamiento indebido, que no habia un Unico objeto contractual, y que la Consejeria
actuante no habia podido licitar previamente un contrato administrativo para la
adjudicacién del servicio de “Aulas externas”. En particular, dicho informe justifica la
inexistencia de fraccionamiento y afirma que las prestaciones contratadas son distintas:

“Las prestaciones del servicio detallado en el procedimiento de contratacién electronica con
nimero de expediente 08-7-2.01-0025/2019 incluye el desarrollo del citado programa a través de
tres ‘Aulas externas’, dos de ellas ubicadas en el municipio de Logrofio, en distintas zonas, y una
mas en el municipio de Calahorra, para atender a alumnos procedentes de los centros sostenidos
con fondos publicos de Lardero, Logrofio, Calahorra y pueblos colindantes de esta Gltima localidad
que impartan ESO. Por lo que, el servicio que se propone se prestard en tres lotes: i) Lote 1.
Municipio de Logrofio (Logrofio Norte-Centro-Este); ii) Lote 2. Municipio de Logrofio (Logrofio
Sur-Oeste); y iii) Lote 3. Calahorra.

Por una parte, como el procedimiento de contratacion electrénica Exp. 25/2019 incluye la

distincién en tres lotes y. en dicho expediente. se indica que cada licitador podra presentarse
indistintamente a los lotes indicados, siempre y cuando cumplan con las disposiciones establecidas
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en el Pliego de clausulas administrativas y en el PPT, no existiendo limitaciones en los lotes a
adjudicar, se entiende que se pueden realizar tres encargos diferentes”.

Sobre las razones por las que se adjudicd la prestacion del servicio mediante
contratos menores, la SDGIE explica que:

“Desde la Consejeria... se iniciaron los trdmites de preparacion y adjudicacion de un nuevo contrato de
servicio de ‘4ulas externas’, con nim. Exp.25/2019, una vez conocida la imposibilidad de firmar convenios y,
concretamente, el 9 de agosto de 2019 se firmé la Resolucion de inicio del expediente y con fecha 28 de agosto
de 2019 se dicté Resolucion del Consejero por la que se aprobd el gasto y se remitieron los documentos
contables a la ID en la Consejeria ... hasta tanto se adjudicase el nuevo contrato y se pudiera comenzar la
ejecucioén, hubo que recurrir a contratos menores con la mayor celeridad para evitar la suspensién del servicio.
En coherencia con la linea planteada en el contrato abierto n® 08-7-2.01-0025/2019 que estaba en licitacion. se
planteé mantener con contratos menores desde el 01 de octubre de 2019 hasta el 20 de diciembre de 2019, con
facturacion mensual, la estructura de tres lotes hasta tanto en cuanto entrase en vigor el nuevo contrato.

La adjudicacion del nuevo contrato esta teniendo més vicisitudes de las previstas y previsibles. A modo de
ejemplo, los primeros documentos firmados (doc. de futuros ‘A’ n°5772) y remitidos a la Intervencion Delegada
han debido anularse y sustituirse por otros (doc. de futuros ‘A’ n°7629) que fueron, a su vez, objeto de reparo,
y que contindan sus tramites de licitacion.

Mientras tanto, debido a la necesidad de la atencion educativa al alumnado de ESO con graves problemas
de conducta, siendo un recurso imprescindible para este tipo de alumnado y al tratarse de un servicio publico,
se tuvo que buscar una solucidn a este problema sobrevenido que se habia planteado inesperadamente ”.

En definitiva, concluye el informe, “al no aceptar el érgano gestor el reparo
formulado, planteamos la discrepancia motivada por escrito ante la IGCAR”, conforme
al art. 146 LHR.

3. La IGCAR mantuvo el reparo mediante informe de 28 de enero de 2020, el que se
razona que:

“La memoria justificativa del contrato, de fecha 27 de diciembre de 2020, que recoge la
contratacion de tres ‘Aulas’ en tres lotes, dos en Logrofio (Lote 1 Norte-Centro-Oeste y Lote 2 Sur-
Oeste) y otra en Calahorra (Lote 3), establece, sin embargo, un cose por ‘Aula’ para el periodo 1 de
enero a 31 de agosto, un coste por Aula de 31.440,09 euros para Logrofio y 26.352,08 euros para
Calahorra, que representa un coste aula/mes de 3.930 euros y 3.294 euros, respectivamente, para un
periodo de tres mases, 11.790 euros y 9.882 euros.

Para los pagos que son objeto de control, en la Memoria justificativa de la empresa
seleccionada, de fecha 5 de diciembre de 2019, se sefiala que se propuso la adjudicacion, para tres
meses, del lote 1 a Y. en un precio de 14.990 euros, del lote 2 a A. por un precio de 14.680 euros y
del lote 3 a A. por un importe de 14.990 euros, todos ellos, en el limite del contrato menor (...) no se
justifican los importes de cada uno de los contratos, mas alla de que todos ellos se encuentran en el
limite del contrato menor.

El gestor sefiala que se solicitaron presupuestos a tres entidades, las dos adjudicatarias y la
Fundacion ‘P.’, que no presentd oferta, sin aportar las solicitudes de participacion, pliegos que
regularian la prestacion, ni las ofertas. Las dos entidades que prestan el servicio durante el Ultimo
trimestre del afio son las que venian realizando estas actividades mediante convenio desde 2016.
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Finalmente, la discrepancia del gestor se apoya en la Instruccion 1/2019 de la OIRESCO, que
esta IGCAR considera no aplicable en la Administracion regional, en linea con la opinion de los
Servicios Juridicos que entiende que no vincula a la APCAR, al considerar que “la Instruccion no es
una disposicion de caracter general que pueda ser aplicable mas alla del ambito de la AGE”.

Por todo ello, esta IGCAR mantiene el reparo formulado por la ID por cuanto se considera que
se ha producido un fraccionamiento del gasto, no procediendo el contrato menor” .

4. Por su parte, la SDGIE reiterd la posicion que habia manifestado el 22 de enero
de 2020, en un segundo informe, de 4 de febrero de 2020, en el que expuso que:

“...no se esta alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de
contratacion... el programa de ‘Aulas externas’ es una prestacion directa a favor de la ciudadania, y
tenemos la obligacién de prestarla, ademés el servicio realizado por ambas entidades ha sido de
buena fe y se ha llevado a efecto de conformidad con las condiciones establecidas por este centro
gestor, siendo el resultado satisfactorio para la Administracién (...) el importe por el cual se ha
adjudicado el contrato menor no se considera abusivo, como ya se ha explicado anteriormente,
debido a que es similar al importe de licitacién del procedimiento de contratacién electrénica con
namero de Exp. 25/2019”.

5. La SGT de la Consejeria actuante recab0 el informe de la DGSJ, que lo emitio el
27 de febrero de 2020, en sentido acorde con el criterio de la IGCAR, aunque razonan
que:

“La Administracion debe reconocer la obligacion de pago de estos servicios, pero las diferencias
existentes en cuanto al coste del servicio, resultantes de las propias estimaciones del 6rgano gestor,
impiden reconocer la obligacion de pago en el ambito de la resolucion de discrepancias, por lo que
el reconocimiento de la obligacion de pago debe realizarse en el ambito de un procedimiento de
responsabilidad patrimonial, en el que naturalmente podra alegarse el enriquecimiento injusto. ”

Finalmente, en cumplimiento del art. 146 LHR y de la Instruccién 1/2014, de 28 de
marzo, de la Consejeria de Administracion Publica y Hacienda, la SDGIE propuso el
levantamiento del reparo y remitio el expediente a la SGT de la Consejeria actuante con el
fin de que, a su vez, se elevara al Consejo de Gobierno para su resolucion definitiva.

6. Por las razones que se expondran en el siguiente Antecedente de Hecho, ese
procedimiento no fue finalmente elevado al Consejo de Gobierno y, ademas, conocido el
criterio de la IGCAR, la SGT no tramito el pago de las facturas correspondientes a los
servicios prestados por A. entre enero y abril de 2020.
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Tercero
El procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado de oficio.

1. Como se acaba de anticipar, a la vista del informe de la DGSJ de 27 de febrero de
2020, la SGT de la Consejeria actuante, en lugar de remitir el expediente de discrepancias
al Consejo de Gobierno para su resolucién, dispuso, mediante Resolucion de 28 de julio
de 2020, iniciar de oficio un procedimiento de responsabilidad patrimonial, con el fin de
hacer efectiva la indemnizacion que, en su caso, hubiera de satisfacerse a la entidad A. por
la prestacion del servicio de “Aulas externas”, aduciendo que dicho servicio, no sélo se
desarroll6 en el periodo comprendido entre octubre y diciembre de 2019, sino también,
desde enero de 2020, mediante un segundo contrato menor que “expiro en abril de 2020,
prestandose el servicio, desde esa fecha, con medios propios de la Administracion
educativa”.

2. La Resolucion, tras relatar las incidencias acontecidas en la contratacion del
servicio, y en el procedimiento de discrepancia suscitado por el reparo de la IGCAR,
expone que:

“(...) esta SGT no elevd a decisién del Consejo de Gobierno la discrepancia y la DGE se ha
abstenido de tramitar las facturas de los meses correspondientes al periodo de enero a abril de
2020, conocida la posicién de la DGSJ que, aunque no se habia pronunciado de un modo
concluyente respecto a si existia 0 no un fraccionamiento del objeto contractual, si que habia
explicitado su posicion favorable a la IGCAR.

Carecia, por ello, de sentido reiterar el procedimiento de discrepancia, puesto que la
irregularidad sefialada en fase de fiscalizacion previa limitada respecto al contrato concluido para
el periodo de octubre a diciembre de 2019, era igualmente predicable del referido al periodo
comprendido entre los meses de enero a abril de 2020.

Por otra parte, y de cara a conseguir el objetivo de llegar al reconocimiento de la obligacién de
pago, lo que se estima una exigencia de justicia material, tampoco parece procedente instar la
anulacion de ambos contratos, lo que exigiria un procedimiento en el que, aunque pudiera fijarse la
indemnizacion en la resolucidn de anulacion de acuerdo con lo previsto en el art.106-4 LPRAC’15
(Ley 39/2015, de 1 de octubre), exigiria una intervencion del méximo 6rgano consultivo de la
Comunidad que, dado el pequefio importe de las cuantias reclamadas, no parece justificada ”.

En definitiva, la Resolucion de 28 de julio de 2020 inicia “...un procedimiento de
responsabilidad patrimonial para determinar el dafio, econémicamente evaluable, que
haya podido causarse a la entidad A., a consecuencia de haber tramitado esta
Administracion irregularmente unos contratos de servicio que, objeto de reparo por la
IGCAR... impidieron el reconocimiento de la obligacion de abono de la contraprestacion
pactada, pudiendo todo ello dar lugar a un enriquecimiento sin causa.
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3. La Resolucion, que designa también Instructor del expediente, fue notificada a la
entidad A. el 30 de julio de 2020, aunque que no consta haya formulado alegacion alguna.

4. El mismo 30 de julio de 2020, el SPD de la Consejeria actuante emitié un informe
en el que, entre otros extremos, sefialé que, tanto en el periodo octubre- diciembre de 2019
como en el periodo enero-abril de 2020, los servicios se han “realizado conforme las
condiciones y las caracteristicas del servicio a ejecutar y a plena satisfaccion de esta
Administracion”.

Como se ha sefialado anteriormente, uno de los motivos del reparo formulado por la
Intervencion fue la diferencia observadas entre el coste de prestacion de los servicios
adjudicados por medio de los contratos menores, por un lado, y, por otro, el coste previsto
en el Exp. 25/19. La IGCAR advirtié que el precio de los contratos menores era superior
al que habia sido estimado en dicho Exp. 25/19. Pues bien, sobre la cuestion, el informe
de 30 de julio de 2020 sefala que:

“La diferencia en el coste reflejado en los encargos de servicio de fechas 30 de septiembre y 26
de diciembre, y el coste previsto en el contrato abierto con Exp. 25/2019 es debida a que los
primeros si contienen una prevision de la totalidad de los costes salariales que corren a cargo de la
empresa prestadora del servicio, mientras que el segundo, tal y como se apunta en parrafos
anteriores, no. Por ello, el precio de mercado del servicio es el precio fijado en los encargos de
servicio .

5. Obran incorporados al expediente remitido a este Consejo, como integrantes del
procedimiento de responsabilidad patrimonial: i) los encargos de servicio dirigidos por la
DGE a la entidad A. para los meses de octubre a diciembre de 2019 y para los meses de
enero a abril de 2020; ii) los informes justificativos del abono de las facturas
correspondientes a los meses de enero a abril de 2020; vy iii) los datos obrantes en el
registro de facturas electrénicas de la CAR relativos a las emitidas por A. entre octubre de
2019 y abril de 2020.

6. El 14 de agosto de 2020, el Instructor del expediente da traslado de todo lo
actuado a la entidad A, concediéndole tramite de audiencia, en cuyo seno no formula
alegacion alguna.

7. Con fecha 17 de agosto de 2020, el SPD complementa su informe de 30 de julio
de 2020 en relacién con los criterios para calcular el coste de prestacion de los servicios y
abunda en las razones por las que ese coste se incrementd en los contratos menores
respecto a las iniciales previsiones del expediente de contratacion por procedimiento
abierto; asi expone, en sintesis, que el adjudicatario del contrato:

“...incurre en unos gastos superiores a los previstos en el contrato con Exp. 25/2019 consistentes en
la obligacion de cotizar a la Seguridad Social por las retribuciones mensuales del personal a su
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servicio, lo que puede suponer un incremento de hasta el 25% del coste. Este extremo, no
contemplado en el contrato abierto, si se tuvo en cuenta a la hora de fijar el precio de los encargos
para la prestacion del servicio de “Aulas externas”.

8. El 14 de septiembre de 2020, el Instructor del expediente formula la Propuesta de
resolucion en la que considera acreditados los requisitos a los que nuestro ordenamiento
juridico anuda el nacimiento de la responsabilidad patrimonial de la APCAR y concluye
que la CAR debe indemnizar a A. en 59.363 euros, que es el “importe de la totalidad de
las facturas presentadas, correspondientes a los dos periodos contratados”.

9. Posteriormente, la SGT de la Consejeria actuante recaba el informe de la DGSJ,
que lo evacua el 13 de octubre de 2020, en sentido favorable a la Propuesta de resolucion
y a que prosiga la tramitacion del procedimiento de responsabilidad patrimonial,
afirmando que:

“... se plantea la duda de qué sentido tiene declarar la nulidad de un contrato que no ha surtido
efectos en lo que tiene que ver con el pago del precio. El contrato, en su situacion actual, no ha
producido ningun efecto que pueda o deba retrotraerse. No se ha pagado ninguna mensualidad, y no
se va a pagar. No hay ninguna duda de que el servicio estd prestado y es imposible devolverlo en
especie. No hay tampoco duda de que se ha prestado de conformidad. La revision de oficio procura
desactivar los efectos que puede producir un acto administrativo que se reputa nulo. Cuando esa
actuacion administrativa s6lo ha producido efectos perjudiciales para el particular, no vemos razén
para descartar el procedimiento de responsabilidad patrimonial.

Pero el mismo informe advierte que “no tendria sentido descartar la revision de
oficio” o “la necesidad de una declaracion previa de nulidad” .

En cuanto al importe de la indemnizacion, el informe juridico considera correcta la
cantidad fijada en la Propuesta de resolucion pues:

“La propuesta de resolucién fija la cuantia de la indemnizacién en el importe exacto de los
pagos pendientes por los contratos menores que se han frustrado en su tramitacién administrativa, o
que han dejado de tramitarse. Esto es la cantidad ya expresada de 59.363 euros. Es una cantidad
que no plantea ningln problema para su determinacion, pues viene también preconstituida de la
azarosa vida de los contratos de servicio previos. No hay tampoco duda ninguna sobre su caracter
evaluable, e individualizable .

Antecedentes de la consulta
Primero

Por escrito firmado, enviado y registrado de salida electrénicamente el 26 de octubre
de 2020 y registrado de entrada en este Consejo el 29 de octubre de 2020, el Excmo. Sr.
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titular de la Consejeria actuante remitio al Consejo Consultivo de La Rioja, para dictamen,
el expediente tramitado sobre el asunto referido.

Segundo

El Sr. Presidente del Consejo Consultivo de La Rioja, mediante escrito, firmado,
enviado y registrado de salida electronicamente el 29 de octubre de 2020, procedio, en
nombre de dicho Consejo, a acusar recibo de la consulta, a declarar provisionalmente la
misma bien efectuada, asi como a apreciar la competencia del Consejo para evacuarla en
forma de dictamen.

Tercero

Asignada la ponencia al Consejero sefialado en el encabezamiento, la
correspondiente ponencia quedd incluida, para debate y votacidn, en el orden del dia de la
sesion del Consejo Consultivo convocada para la fecha alli mismo indicada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero
Necesidad del dictamen del Consejo Consultivo

1. A tenor de lo dispuesto en el art. 81.2 LPAC"15, cuando las indemnizaciones
reclamadas sean de cuantia igual o superior a 50.000 euros o0 a la que se establezca en la
correspondiente legislacion autondémica, asi como en aquellos casos que disponga la
LOCE"80, sera preceptivo solicitar dictamen del Consejo de Estado o, en su caso, del
6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma.

A estos efectos, el organo instructor, en el plazo de diez dias a contar desde la
finalizacion del tramite de audiencia, remitird al érgano competente para solicitar el
dictamen una Propuesta de resolucion, que se ajustara a lo previsto en el art. 91 LPAC’15,
0, en su caso, la Propuesta de acuerdo por el que se podria terminar convencionalmente el
procedimiento.

En el caso de la CAR, el art. 11-g LCC, en la redaccion dada por la Ley 7/2011, de
22 de diciembre, remite a la normativa reguladora de los procedimientos de
responsabilidad patrimonial, legislacion estatal, para la determinacion del caracter
preceptivo de los dictdmenes.
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Por aplicacion de dicha normativa, como acabamos de exponer, el dictamen sera
preceptivo cuando la indemnizacion reclamada sea de cuantia igual o superior a 50.000
euros.

2. En este caso, no existe, en rigor, una indemnizacion reclamada por el particular,
pues es la Administracién autondémica la que, de oficio, ha iniciado el procedimiento de
responsabilidad patrimonial. Pero no hay razén para interpretar restrictivamente el art.
81.2 LPAC 15, y limitar la preceptividad del dictamen de los Altos Organos Consultivos a
aquellos supuestos en que los procedimientos de responsabilidad patrimonial se inician a
instancia del interesado.

Primero —y con ello bastaria- porque la LPAC 15 no establece distincion alguna, y
ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus. Y segundo, porque, como hemos
reiterado en numerosos dictamenes (D.8/96 o D.36/13, entre otros), la intervencion de los
Altos Organos Consultivos no constituye s6lo un instrumento de garantia de los derechos
de los administrados, sino también un mecanismo ordenado a tutelar la adecuada
proteccion de los intereses generales, a los que la Administracion sirve (art. 103. 1 CE).

Si, en materia de responsabilidad patrimonial, el legislador estatal y autonémico han
seleccionado un criterio cuantitativo para determinar en qué supuestos deben intervenir los
Altos Organos Consultivos, un procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado
oficio puede producir las mismas consecuencias economicas para la Hacienda publica que
uno iniciado a instancia de parte, por lo que la misma funcién de garantia y tutela ha de
poder jugar, en ambos casos, el Organo consultivo.

3. En cuanto al contenido del dictamen, el parrafo final del citado art. 81 LPAC 15
dispone que aquél debera pronunciarse sobre la existencia o0 no de relacion de causalidad
entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion producida y, en su caso, sobre la
valoracion del dafio causado y la cuantia y modo de la indemnizacion de acuerdo con los
criterios establecidos en esta Ley.

Segundo
Planteamiento general de la cuestion
1. Segun resulta de los Antecedentes facticos expuestos, la Consejeria consultante ha
iniciado de oficio un expediente de responsabilidad patrimonial, por entender que esta es la
via procedimental apta para resarcir a A. de los dafios causados por la indebida tramitacion
de diversos contratos en cuya virtud A. prestd sus servicios a la Administracion
autonémica.

2. Siendo ese el motivo por el que se incoa tal procedimiento, lo primero que quiere
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aclarar este Consejo Consultivo, por obvio que sea recordarlo, es que A. no es un tercero
enteramente extrafio a la CAR, que, por un funcionamiento normal o anormal de los
servicios de ésta, haya sufrido dafios que no tenga el deber juridico de soportar; sino que A.
tiene la condicion juridica de contratista, pues celebré con la Administracion autonémica
varios contratos administrativos de servicios; y, siendo ello asi, caben dos posibilidades:

-Que tales vinculos contractuales fueran validos e irreprochables desde el punto de
vista juridico. En tal hipdtesis, al haberse prestado el servicio por el contratista y al
haberse desarrollado éste a plena satisfaccion de la Administracion contratante,
simplemente habrian de abonarse al contratista los correspondientes precios de los
contratos; esto es, la Administracion deberia realizar en favor de su contratista la
prestacion pactada que a ella incumbe satisfacer y que consiste en pagar el precio del
contrato.

-Que esos vinculos contractuales estuvieran aquejados de algun tipo de vicio de
invalidez, por causa de la nulidad o anulabilidad del acto de adjudicacién o de los
actos preparatorios del contrato. En esa hipotesis, al haberse prestado el servicio por
el contratista no obstante la invalidez del contrato, ha de acudirse a lo establecido
para estos supuestos por la propia legislacion contractual, cuestion que analizamos en
los apartados siguientes porque -lo adelantamos ya- esta segunda hipoétesis descrita es
la que concurre en el presente caso.

3. Igualmente podemos anticipar que, en los supuestos a que acabamos de referirnos,
la legislacion contractual vigente (art. 42 LCSP"17) establece un especifico mecanismo de
reaccion para evitar el enriquecimiento injusto de la Administracion, lo que hace
improcedente acudir al instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Tercero

Naturaleza de los contratos adjudicados a A; legislacion
aplicable a los mismos; y existencia de materia revisable.

1. Naturaleza de los contratos adjudicados a A. y legislacion aplicable a esos
contratos.

La Consejeria actuante adjudic6 a A, en el mes de septiembre de 2019, dos contratos
para la prestacion del servicio educativo de “Aulas externas”, un Aula en Calahorra y otra
en Logrofio, zona Sur-Oeste. Ejecutados esos contratos, la Consejeria adjudico, en
diciembre de 2019, otros dos contratos mas, a la misma entidad y para la prestacion de los
mismos servicios.

Por razon de esas fechas, la legislacién aplicable a esos contratos es la LCSP’17,
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cuya entrada en vigor se habia producido el 9 de marzo de 2018 (DF 162 LCSP"17).

La naturaleza administrativa de los contratos que nos ocupan es indudable, tanto por
razon de quien lo adjudica, la Administracion autonomica (art. 2.1 y 3.1-a LCSP"17),
como por razén de su objeto o finalidad, que es la prestacién de un servicio publico de
titularidad o competencia autonémica consistente en la atencion a alumnos con
necesidades educativas especiales, derivadas de trastornos graves de conducta (cfr. arts.
10 EAR'99 y 6.his.3, 71y 73 LOE).

Los contratos adjudicados son contratos administrativos tipicos y de servicios,
conforme a la definicion que de estos hace el art. 17 LCSP"17. No tienen, por el contrario,
la condicion de contratos de concesion de servicios, pues, con ellos, el contratista no
acomete la explotacion del servicio, no recibe precio de los alumnos, ni asume ningun
riesgo operacional (arts. 15y 14.4 LCSP"17).

2. La existencia, en este caso, de actos administrativos de adjudicacion y, por
tanto, de materia revisable.

Como hemos sefialado en otros dictdmenes (por todos, D. 3/20, D.11/20, D.14/20),
segun una definicién generalmente aceptada, acto administrativo es toda declaracion de
voluntad, conocimiento o juicio emitida por una Administracion publica, en ejercicio de
una potestad administrativa distinta de la reglamentaria.

Por ello, las adjudicaciones a A., en septiembre y diciembre de 2019, de cuatro
contratos de servicios constituyeron otros tantos actos administrativos adjudicatorios de
contratos administrativos. Esto es, fueron declaraciones de voluntad por las que la
Administracion autondémica, seleccionando a un contratista concreto con exclusion de
cualesquiera otros, encomend6 al seleccionado la realizacion de prestaciones que son
propias de contratos que s6lo pueden calificarse como administrativos.

Este es el contenido esencial propio de los actos de adjudicacion de los contratos
administrativos, tal como los definen los arts. 150.3 y 151 LCSP"17.

Pues bien, de lo expuesto hasta aqui resulta que, en este caso, la Consejeria actuante
dicto cuatro acuerdos de adjudicacion contractual, lo que supone, a nuestros efectos, que
existe materia revisable, esto es, actos administrativos susceptibles de ser sometidos a la
potestad revisora de la Administracion, si incurren en alguno de los vicios que, conforme
a los arts. 106 y ss LPAC"15, justifican el ejercicio de esa potestad.

En efecto, de entre los actos dictados por las Administraciones publicas en el seno

de su actividad contractual, el art. 41.1 LCSP’15 identifica, como susceptibles de revision
de oficio, “los actos preparatorios y... los actos de adjudicacion de los contratos”.
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Por tanto, procede analizar si esos actos administrativos incurren en algun vicio que
afecte a su validez y que obligue a poner en juego la potestad revisora de la
Administracion; cuestion ésta que analizamos en el siguiente Fundamento Juridico.

Cuarto

Nulidad de pleno Derecho de los actos de adjudicacion
de los contratos menores de septiembre de 2019 y diciembre de 2019.

1. A nuestro juicio, es evidente que los actos de adjudicacién de los contratos
analizados son nulos de pleno Derecho, por las razones que seguidamente se exponen.

2. Causas de nulidad de pleno Derecho de los contratos administrativos en la
LCSP'17.

En relacion con las causas de invalidez de los contratos administrativos, el art. 38.b)
LCSP"17 establece que “los contratos celebrados por los poderes adjudicadores..., seran
invalidos: b) cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del procedimiento de
adjudicacion, por concurrir en los mismos alguna de las causas de Derecho
administrativo a que se refieren los articulos siguientes .

A su vez, el art. 39.1 LCSP’17, al tasar las “causas de nulidad de Derecho
administrativo”, efectla una remision, genérica o en bloque, a “las indicadas en el art. 47
LPAC’15”; y ello es logico ya que, si la invalidez de un contrato administrativo es la
consecuencia necesaria de la invalidez de los actos administrativos preparatorios o del
procedimiento de adjudicacion (art. 38-b LCSP’17); vy, si tales actos son actos
administrativos; las concurrencia en éstos de un vicio de nulidad de los tipificados
genéricamente por el art. 47 LPAC’15, acarreara también, inevitablemente, la del contrato
mismo, tal como expresa el ya citado art. 39.1 LCSP"17.

3. Laconcurrencia de una causa de nulidad en este caso.

Por las razones que van a exponerse a continuacion, a criterio de este Consejo
Consultivo, la Consejeria actuante fracciond indebidamente los contratos adjudicados a
A. para poder acogerse, cuantitativamente, al régimen de adjudicacion de los contratos
menores.

Con tal proceder, eludio los procedimientos de adjudicacién que hubieran resultado
exigibles por los arts. 131 y ss. LCSP"17 (procedimiento abierto, arts. 156 y ss;
restringido, arts. 160 y ss; 0 negociados, 166 y ss; de dialogo competitivo, arts. 172 y ss),
por lo que, en definitiva, dictd sus acuerdos de adjudicacion prescindiendo, total y
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absolutamente, del procedimiento legalmente establecido; lo que entrafia la nulidad del
acto de adjudicacion, conforme al art. 47.1.e) LPAC’15.

4. El fraccionamiento indebido de los contratos menores.

A) Como es sabido, merecen la calificacion de menores “los contratos de valor

estimado inferior... a 15.000 euros, cuando se trate de contratos... de servicios” (art.
118.1 LCSP"17).

En el caso presente, como hemos sefialado, es claro que los contratos adjudicados
fueron contratos de servicios de los previstos por el art. 17 LCSP"17, esto es, aquellos
“cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o
dirigidas a la obtencién de un resultado distinto de una obra o suministro, incluyendo
aquellos en que el adjudicatario se obligue a ejecutar el servicio de forma sucesiva y por
precio unitario” (art. 17 LCSP"17).

Tratandose de contratos menores, la Administracion ve notablemente aligeradas las
exigencias formales del expediente de contratacion, aunque las tiene (segun el contenido
que a las mismas confiere el art. 118.1. inciso segundo LCSP"17, en su redaccion vigente
en 2019), y puede adjudicar “directamente” el contrato “a cualquier empresario con

capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria” (art. 131.3
LCSP"17).

B) Ahora bien, como hemos indicado en otros dictamenes (por todos. D.3/20,
D.11/20 o D.14/20) no resulta admisible segmentar formalmente el objeto de un contrato
de servicios (por ejemplo, por periodos de tiempo) para considerar cada servicio como
objeto de un contrato distinto que, por cuantia, sea susceptible de ser tramitado y
adjudicado como un contrato menor.

El art. 99.2 LCSP’17, al regular el “objeto del contrato” administrativo, establece
que “no podra fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del
mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de
adjudicacion que correspondan”. Esto supone que el 6rgano de contratacion, al delimitar
el objeto del contrato administrativo, esta obligado a guardar una plena coherencia entre la
prestacion que materialmente quiere obtener a través de ese contrato y el vinculo
contractual que formalmente entabla con el contratista. Y asi, a una prestacion que, en la
realidad de las cosas, es Unica y que esta dotada de autentica unidad funcional (art. 101.6
LCSP’17), ha de corresponderle también un Gnico vinculo contractual.

En esta linea, la JCCA (en su Informe nim. 45/2018, de 2 de julio, con cita de otros

en el mismo sentido) ha sefialado que uno de los aspectos a considerar para apreciar un
posible fraccionamiento indebido es precisamente la “existencia de unidad funcional y de
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un vinculo operativo entre los diferentes contratos, lo que exigiria un tratamiento
unitario de todos ellos, evitando un fraccionamiento artificioso del objeto del contrato
que afectase al procedimiento de contratacién o que se verificase con el simple objetivo
de burlar a los umbrales establecidos en la Ley”.

La misma doctrina ha mantenido el Tribunal de Cuentas en su Informe ndm.
1.189/2016, de 22 de diciembre (BOE nim. 107/2017, de 5 de mayo).

C) Por otro lado, el art. 118 LCSP"17 fija el umbral cuantitativo de los contratos
menores, tomando en cuenta el valor estimado de los contratos. Pues bien, conforme al
art. 101.4 LCSP’17, el calculo de ese valor estimado “no podra efectuarse con la
intencion de sustraer el contrato a la aplicacion de las normas de adjudicacion que
correspondan”, sino atendiendo al objeto real del contrato y a la verdadera entidad
econdmica de las prestaciones que constituyen ese objeto, el cual ha de cuantificarse con
arreglo a los criterios del propio art. 101 LCSP"17.

5. El fraccionamiento indebido de los contratos en este caso.

A) Proyectando las anteriores consideraciones al caso presente, es claro, a juicio de
este Consejo Consultivo, que la Consejeria actuante fracciond artificiosamente los
contratos adjudicados a A.

Vaya por delante que, a nuestro parecer, el fraccionamiento indebido no se produce
porque la Consejeria actuante, en septiembre de 2019, estableciera tres lotes distintos (uno
por cada “Aula externa”) y los adjudicara separadamente, que es lo que considera la
IGCAR,; sino por el criterio con el que la Administracion determiné la duracién temporal
de los contratos.

La propia Consejeria actuante viene a reconocer que, ante la situacion creada por la
falta de adjudicacion del contrato tramitado por procedimiento abierto, y dada inmediata
iniciacion del curso académico 2019/2020, “se acudié a la figura de la contratacion
menor para encargar a la entidad A., la prestacién del servicio”, como afirma la
Resolucidn iniciadora del expediente de responsabilidad patrimonial, de 28 de julio de
2020 y el informe del Instructor del procedimiento, de 29 de julio de 2020.

Por ello, la Consejeria actuante dispuso que los primeros dos contratos (de 30 de
septiembre de 2019) se prolongaran entre octubre y diciembre de 2019, no porque el
servicio educativo hubiera de prestarse solamente durante esos tres meses, sino porque, de
ese modo, habida cuenta el precio a satisfacer por esos tres meses, no se superaba la cifra
de 15.000 euros que opera como limite cuantitativo del contrato menor.
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Como reconoce la Consejeria actuante, la voluntad que animd aquella primera
contratacion no era que el vinculo contractual se extendiese solo durante ese periodo, sino
durante todo el tiempo que fuera necesario hasta que se produjera la adjudicacion en el
Exp. 25/19.

Son explicitos al respecto los informes emitidos por la SDGIE en relacion con los
servicios prestados, entre enero y abril de 2020, por virtud de los segundos contratos
(“encargos de servicios”, segun los denominan los informes). En esos informes, se hace
constar: i) que, “hasta que se resuelva el contrato y debido a la necesidad urgente de dar
una respuesta educativa a este alumnado, se ha realizado un encargo de servicio para
cada uno de los lotes ”; y ii) que ese segundo encargo “tiene una duracion desde el 08 de
enero hasta el 08 de abril de 2020, salvo que se proceda, anteriormente a esta fecha, a la
formalizacion del contrato de servicio “Aulas externas” (pues ), en este caso, se daré por
finalizado el encargo”.

Como decimos, el propésito inicial de la Consejeria actuante era prolongar esos
contratos durante el tiempo que fuera preciso, hasta que tuviera lugar la adjudicacién en el
Exp. 25/19. Y esa voluntad inicial se exteriorizd luego por actos de significado
concluyente, tanto de la Consejeria actuante, como del adjudicatario, puesto que, al llegar
el mes de diciembre de 2019 y al seguir manteniéndose la misma situacion, se
adjudicaron, a la misma entidad que ya prestaba el servicio, otros dos contratos menores,
cuya duracion, otra vez de tres meses, se delimitd con los mismos criterios antes
sefialados.

B) Pues bien, siendo ese el contenido material de lo acordado por las partes, es llano
que el valor estimado de esos contratos excede ampliamente el limite de 15.000 euros
establecido por el art. 118.1 LCSP"17. Si, como hemos dicho, ha de estarse a los servicios
que guardan entre si una unidad funcional (art. 101.6 LCSP"17), las cantidades facturadas
por A. durante el periodo octubre 2019 a abril 2020 fueron de 29.962 euros (en el caso del
“Aula externa” de Calahorra) y de 29.400 euros (en el caso del “Aula externa” de
Logrofio Sur-Oeste); es decir, superiores en ambos casos a los 15.000 euros legalmente
sefialados.

C) Por otra parte, ha de recordarse que, conforme al art. 29.8 LCSP’18, “los
contratos menores... no podran... ser objeto de prorroga”, por lo que, en este caso, l0s
contratos adjudicados el 26 de diciembre de 2019 constituyeron, materialmente, una
prérroga indebida de los que habian sido adjudicados el 30 de septiembre.

D) En definitiva, es evidente que la Consejeria actuante no adjudicé a A. cuatro

contratos, sino, realmente, dos (uno por cada “Aula externa”); y que no le encargo la
realizacion de prestaciones que pudieran ser propias de un contrato menor de servicios
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conforme al art. 118.1 LCSP’17. Por lo tanto, dicha Consejeria no estaba habilitada para
adjudicar a A. directamente el contrato.

E) En tales condiciones, es obvio que los actos de adjudicacion analizados son nulos
de pleno Derecho, al haberse “dictado prescindiendo, total y absolutamente, del
procedimiento legalmente establecido”, esto es, sin el respaldo de un procedimiento
adecuado de adjudicacion (abierto, restringido o negociado) y, ademas, sin la tramitacion
y aprobacién del expediente de contratacién que hubiera requerido la adjudicacion del
contrato por aquellos procedimientos (arts. 116 y 117 LCSP"17 y art. 118 LCSP’17, a
contrario sensu).

F) Y ello es asi con independencia de la buena fe con la que -a todas luces- ha
procedido la Consejeria consultante (la cual, ante la situacién generada por la falta de
adjudicacion del Exp. 25/2019, pretendio garantizar el acceso de los alumnos al servicio
de “Aulas externas”); pues la concurrencia del vicio de nulidad advertido se produce ex
lege y objetivamente, de modo ajeno a los buenos propdsitos que, sin duda, inspiraron la
actuacion administrativa analizada.

6. El periodo temporal del contrato debié haber sido el curso académico
completo.

A) A la misma conclusion antes alcanzada se llega, con mayor motivo, si se atiende
al hecho de que los contratos adjudicados a A. tienen por objeto servicios de caracter
educativo.

En ese ambito, la unidad esencial de tiempo es el curso académico, que ordena y
estructura las ensefianzas en todos los niveles y grados (cfr. arts. 16.1 y 28.7 LOE) y que
es un periodo temporal en el que los alumnos reciben ensefianzas y desarrollan actividades
conformes a su edad y dotadas de coherencia material interna.

B) Por ello, si las “Aulas externas” son una actividad que se desarrolla en el &mbito
educativo, y que esta destinada a alumnos de ESO de unas determinadas edades, parece
l6gico que su programacion y ejecucion tenga el marco temporal de un curso academico;
y que, por tanto, sea esa —y no otra- la duracion de los contratos administrativos a través
de los cuales la Administracion encarga a un tercero la prestacion de tales servicios a los
alumnos.

C) Por tanto, la Administracién autondémica deberia haber acomodado la duracion
del contrato a la que seria propia de la unidad funcional de la prestacion. Esto es: a un
curso académico completo. Lo que, a su vez, hubiera supuesto que el valor estimado del
contrato hubiera superado, ain mas ampliamente, el limite del art. 118.1 LCSP"17 y que
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tampoco hubiera podido adjudicarse sino mediante los procedimientos abierto, restringido
0 negociado, regulados por la LCSP"17.

7. Imposibilidad de dar a este contrato la tramitacion propia de los contratos
de emergencia.

A) En criterio de este Consejo Consultivo, es también evidente que, en el caso
analizado, la Consejeria consultante no estaba habilitada para dar al contrato la
“tramitacion de emergencia” regulada por el art. 120 LCSP"17.

El art. 120 LCSP’17 (“Tramitacion de emergencia”) permite, a los poderes
adjudicadores, en ciertos supuestos, prescindir de “la obligacion de tramitar un
expediente de contrataciéon”, asi como “ordenar la ejecucion de lo necesario para
remediar el acontecimiento producido o satisfacer la necesidad sobrevenida, o contratar
libremente su objeto, en todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales
establecidos en la presente Ley”.

La tramitacion de emergencia no constituye, en rigor, un tipo de procedimiento de
adjudicacion contractual, sino un régimen excepcional de contratacion que, bajo ciertas
circunstancias, exonera a la Administracién de su obligacion general de aprobar un
expediente de contratacion, y que, ademas, frente a lo que es también una regla general, le
permite adjudicar libremente un contrato, “sin sujetarse a los requisitos formales
establecidos en la presente Ley”.

Como es evidente, ese régimen especial sacrifica los principios generales que rigen
la contratacion publica (“libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia
de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores”, Cfr.
art. 1.1. LCSP"17), por lo que, las disposiciones que lo regulan, que son auténticas normas
excepcionales, deben interpretarse bajo un prisma decididamente restrictivo (art. 4.2 Cc).

B) Sirvan las anteriores consideraciones para aclarar que, en el caso analizado, la
Administracion autonémica no se hallaba en el supuesto factico que le hubiera habilitado
a hacer uso de ese régimen excepcional, pues no se encontrd sorpresivamente ante el
deber de “actuar de manera inmediata” por causa de “acontecimientos catastroficos”, 0
de una “necesidad sobrevenida” (arts. 120.1 y 120.1-a LCSP"17), que no hubiera previsto
0 podido prever.

Que el curso académico 2019/2020 iba a comenzar en el mes de septiembre de
2019 era una circunstancia, sin duda, previsible. Por otro lado, la necesidad de tramitar
un expediente de contratacion y de adjudicar un contrato para la prestacion de esos
servicios habia sido puesta de manifiesto a la Consejeria actuante por informes de la
DGSJ y la IGCAR, cuyas fechas no constan, pero que, en todo caso, debieron de emitirse
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antes del mes de mayo de 2019, fecha en que, segun refiere la propia Consejeria actuante,
comenzaron los tramites necesarios para la contratacion del servicio, aunque, hasta el 9
de agosto de 2019, no se firmo la Resolucion de inicio del Exp. 25/19.

C) Al respecto, y como hemos hecho en otros dictdmenes (por todos D.3/20,
D.11/20 y D.14/20) este Consejo no puede dejar de advertir la imperiosa necesidad de
tramitar los procedimientos contractuales (expedientes de contratacion y procedimientos
de adjudicacion) con antelacion suficiente al momento en que deba estar vigente la nueva
contratacion, precaviendo las inevitables incidencias que pueden acontecer en el seno de
un procedimiento contractual y retrasar la adjudicacion del nuevo contrato (p.e, la
obligacion de publicar anuncios en boletines oficiales, la tardanza en la emision de
informes, la interposicion de recursos, la necesidad de que los licitadores subsanen la
documentacién presentada, o de recabar informes complementarios para baremar a los
licitadores, entre otras eventualidades).

8. Recapitulacion conclusiva.

Como resumen de lo razonado hasta ahora, puede concluirse que el acto de
adjudicacion del contrato fue nulo de pleno Derecho, conforme al art. 47.1.e) LPAC 15,
en relacién con los arts. 38.b) y 39.1 LCSP"17, por haberse dictado prescindiendo, total y
absolutamente, del procedimiento legalmente establecido.

Quinto

Consecuencias de la nulidad de los actos de adjudicacion: procedencia
del ejercicio de la potestad revisora e improcedencia de la tramitacion
de un procedimiento de responsabilidad patrimonial.

1. La invalidez del acto de adjudicacién contractual se comunica automaticamente al
contrato mismo. Ciertamente, el acto administrativo de adjudicacion y el contrato
administrativo son actos juridicos diferentes. Mientras que el acto administrativo
adjudicatorio es unilateral, y a través de él se manifiesta la voluntad exclusiva de la
Administracion (6rgano de contratacién); el contrato administrativo es un vinculo juridico
bilateral que se perfecciona como consecuencia de un acuerdo de voluntades o, expuesto
con mas precision, mediante la formalizacion de ese acuerdo de voluntades (arts. 36.1
LCSP"17), formalizacion que, generalmente, debera ser escrita (arts. 37.2 y 153), con las
solas excepciones y matizaciones a esta regla establecidas, por los arts. 37.1, 37.2, 118 y
153.2 LCSP’17, para los contratos menores y de emergencia.

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

Este principio inspira el art. 38.b) LCSP"17, y también el art. 42.1 LCSP"17, a cuyo
tenor “la declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la
adjudicacion, cuando sea firme, llevara en todo caso consigo la del contrato mismo”.

La ratio de estos preceptos resulta evidente: el expediente de contratacion y el
subsiguiente procedimiento de adjudicacién constituyen una sucesién de tramites
encaminados, precisamente, a permitir la formacién regular de la voluntad contractual de
la Administracion, y a que ésta, por su contenido, sea conforme con los principios que
gobiernan la contratacidon publica (seleccion de la oferta mas ventajosa, publicidad, libre
concurrencia, no discriminacion de licitadores, entre otros). De este modo, si esos actos
preparatorios y de adjudicacién son invalidos, también lo ha de ser el contrato mismo.

2. Esto dicho, si, en el caso que nos ocupa, el acto de adjudicacién del contrato es
nulo de pleno Derecho, la consecuencia es la propia nulidad del vinculo contractual que la
Administracion autonémica y A. pretendieron establecer pues, con arreglo al art. 42.1
LCSP’17, “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”.

3. A partir de ahi, la nulidad del contrato entrafia que, como sefiala el art. 42.1
LCSP’17, dicho contrato “entrard 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 devolverd su valor. La parte que resulte culpable deberd indemnizar a la
contraria de los darios y perjuicios que haya sufrido”.

Como puede verse, la regla juridica que late en el art. 42.1 LCSP"17 es la misma
que anima, en el ambito de la contratacion civil, a los arts. 1.303 y 1.307 Cc.

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

En ese segundo supuesto, la entrega del valor econémico de la prestacién percibida

opera como un mecanismo para evitar que una de las partes se vea beneficiada, a costa de
la otra, por un enriquecimiento injusto, debiendo sefialarse que la prohibicién del
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enriquecimiento injusto es un principio general del Derecho, (también del Derecho
Administrativo), cuya operatividad ha sido proclamada por la jurisprudencia en las més
diversas instituciones (especialmente en los contratos y la responsabilidad patrimonial).
Asi, por todas, puede citarse la STS 12 de 15-12-1981, cuya doctrina es asumida también
en las SSTS, 42, de 13-03-2014 y 17-07-2007; y en las SSTS, 32 22-05- 2000, 13-02-2002
y 04-02-2009.

Pero, obsérvese bien que, en casos como el que nos atafie, la obligacién de que la
Administracion autonémica indemnice (en este caso, a A.) no deriva de un principio
general del Derecho (la interdiccién del enriquecimiento injusto), sino de una fuente
normativa prevalente ex art. 1.1. Cc, como es un precepto del ordenamiento juridico
positivo, el precitado art. 42.1 LCSP.

4. En este caso, es indiscutible que los servicios se han prestado, y que, por su
propia naturaleza, son irrestituibles in natura, pues no pueden devolverse a A, que los ha
ejecutado, lo que obliga a la CAR a indemnizar a A. para evitar una atribucion patrimonial
no justificada, que debe evitarse.

5. La circunstancia de que el acto de adjudicacion de un contrato sea nulo acarrea
una serie de consecuencias sustantivas y procedimentales, debiendo incidirse en que
nuestro ordenamiento juridico (art. 42 LCSP"17) establece un mecanismo especifico de
reaccion frente a estos supuestos de hecho, que debe diferenciarse de otras instituciones
juridicas como la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Ademas, y como es evidente, si el acto de adjudicacion de un contrato es nulo de
pleno Derecho por incurrir en alguna de las causas tasadas por los arts. 47 LPAC 15 o0 39
LCSP"17, tal nulidad constituye una circunstancia objetiva e indisponible para la
Administracién. Por ello y como es logico, ese vicio es insubsanable y el acto mismo no
resulta susceptible de convalidacién o sanacion (cfr. art. 52.1 LPAC"15, a contrario
sensu).

A partir de ahi, detectada la causa de nulidad, la Administracion debera
imperativamente ejercer su potestad revisora (arts. 106 y ss LPAC"15), salvo que concurra
alguna de las causas que, conforme al art. 110 LPAC 15, operan como limites a las
facultades de revision, y sin perjuicio de que esa nulidad pueda, ademas, denunciarse por
los particulares a través de la via de los recursos administrativos.

Va de suyo que el procedimiento a través del cual ha de ejercerse esa potestad
revisora es el regulado por los arts. 106 y ss LPAC'15 y por el art. 48 de la Ley
autonomica 4/2005, de 1 de junio, de Funcionamiento y Régimen Juridico de la
Administracion de la Comunidad Autonoma de La Rioja (LFAR05).
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6. En fin, los efectos del ejercicio de esa potestad revisora son los que tasa y
determina el ya analizado art. 42 LPSC"17; principalmente, la nulidad del propio contrato,
su liquidacion, la consiguiente restitucion de las prestaciones o, subsidiariamente, de su
equivalente econdémico, ademas de, en su caso, la fijacién de una indemnizacion por los
dafos y perjuicios que haya sufrido la parte que no sea culpable de la nulidad del contrato.

7. En la medida en que nuestro Derecho positivo ha disefiado un cauce especifico
para subvenir, en casos como el que analizamos, a las consecuencias generadas por la
nulidad de los contratos administrativos, no es preciso acudir a otras instituciones, figuras
o procedimientos diferentes, en particular, al instituto de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion al que ha acudido en este caso la Consejeria consultante.

Asi lo hemos reiterado en numerosos dictdmenes (como los ya citados D.3/20,
D.11/20 y D.14/20). En ellos, nos hemos hecho eco del Dictamen de 21 de diciembre de
2011 del Consejo de Estado (exp. num. 1724/2011), que analiza el art. 35 LCSP"07,
antecedente normativo inmediato del vigente art. 42 LCSP"17:

“Pues bien, por mucho que la practica y doctrina anterior a la introduccion del articulo 35.1 en
la legislacion de contratos hubiese utilizado la via de la responsabilidad extracontractual de la
Administracion para evitar un efecto antijuridico (la apropiacién por la Administracién de unos
bienes o servicios sin el correspondiente abono de su precio), lo cierto es que, en la actualidad, a
partir de la Ley 30/2007, de 30 de octubre (LCSP’07), se ha instituido una via, precisa y adecuada,
para alcanzar practicamente los mismos efectos, la del citado art. 35.1 LCSP’07, que claramente
subsume la reclamacion objeto del presente expediente en la responsabilidad contractual; eso si,
para proceder a compensar conforme a lo especificamente regulado ahora en ese art. 35 LCSP"07,
hay que decidir previamente si la adjudicaciéon es 0 no nula de pleno Derecho y, para ello, es
necesario seguir el procedimiento especificamente previsto para ello en el ordenamiento.

Y es que la Administracién no puede partir de que un acto es nulo como fundamento para
remediar un dafio por haber sido antijuridico sin que haya precedido previa declaracién de tal
nulidad, por lo que debera tramitarse el correspondiente procedimiento de revision de oficio del
contrato.

Por tanto, con el art. 35.1 LCSP’07 lo que se produce es que las adjudicaciones realizadas
prescindiendo totalmente del procedimiento de contratacién son supuestos de nulidad de pleno
Derecho que deben dar lugar a la declaracion de tal nulidad a través de los cauces que para ello
tiene el ordenamiento (revision de oficio) para poder procederse a aplicar las consecuencias -la
compensacion- que el mismo art. 35 LCSP’07 regula para cuando se produzca tal nulidad”.

8. Por tanto, si, como en este caso sucede, los actos de adjudicacidn del contrato son
nulos de pleno Derecho, la Administracion autonomica puede y debe ejercer su potestad
revisora, para, una vez declarada la nulidad de tales actos, dar a tal declaracién las
consecuencias establecidas por el art. 42 LCSP"17.
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Lo que entrafia, a su vez, que la Consejeria actuante deba archivar el procedimiento
de responsabilidad patrimonial, e iniciar un procedimiento de revision de oficio, que
habra de tramitarse en la forma establecida por los citados arts. 106 y ss LPAC’15 y 48
LFAR’05, sin perjuicio de que pueda incorporarse a él, como antecedente, la
documentacion correspondiente a este expediente de responsabilidad patrimonial.

9. En cuanto a la forma de tramitacion de ese futuro procedimiento revisor, este
Consejo Consultivo se permite sugerir lo que a continuacion se expone.

En el procedimiento de responsabilidad patrimonial y en las actuaciones previas
seguidas a causa de las discrepancias suscitadas por la IGCAR se han tratado
suficientemente los vicios que aquejan a los actos adjudicatorios de los contratos, y se ha
dado audiencia por dos veces al contratista, que no ha formulado alegaciones.

Por ello, llegados ya a este punto, nos hallamos sin duda ante uno de esos supuestos
de “falta de complejidad” que, conforme al art. 96.1 LPAC’15, habilitan a la
Administracion a tramitar simplificadamente un procedimiento administrativo.

Por tanto, a nuestro criterio, no habria inconveniente en limitar el procedimiento de
revision de oficio a los tramites minimos exigidos por el art. 96.6 LPAC’15, que en este
caso serian: i) Resolucion de inicio del 6rgano competente, a la que se habrian de
incorporar, como antecedentes, las actuaciones ya desarrolladas sobre esta cuestion; ii)
audiencia por cinco dias al interesado (quien podra oponerse a la tramitacion
simplificada); iii) informe de los Servicios Juridicos; y iv) Propuesta de resolucion.

A partir de ahi, deberia recabarse el dictamen preceptivo del Consejo Consultivo,
quedando a criterio de la Consejeria consultante la posibilidad de solicitar su emisién con
caracter urgente (art. 15.1 LCCR).

Una vez emitido el dictamen, podria procederse a dictar la resolucion que
procediera.

Si la Consejeria optase por ese curso simplificado del expediente revisor, no
deberian transcurrir mas de treinta dias desde su inicio hasta su resolucién (art. 96.6
LPAC"15), teniendo en cuenta que, desde la solicitud del dictamen, hasta su emision, “se
producira la suspension automdtica del plazo para resolver” (art. 96.6-g LPAC"15).
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Sexto

Sobre la posible fijacion de la indemnizacion en el seno del procedimiento de revision
de oficio, los criterios para fijarla y la naturaleza de la misma

1. Respecto a la posibilidad de indemnizar, como se ha sefialado, el art. 42.1
LCSP"17 dispone que “la declaracion de nulidad... de la adjudicacion, cuando sea firme,
llevara, en todo caso, consigo la del mismo contrato, que entrard en fase de liquidacion”,
con la consecuencia de que las partes deberan “restituirse... reciprocamente las cosas que
hubiesen recibido en virtud del mismo vy, si esto no fuese posible, se devolvera su valor.
La parte que resulte culpable debera indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios
que haya sufrido”.

Esto supone, en principio, que el procedimiento de revision de oficio y la
consiguiente declaracion de nulidad del acto adjudicatorio deben ser anteriores al
expediente que haya de abrirse para la liquidacion del contrato y la fijacién de la posible
indemnizacion; toda vez que aquella declaracion de nulidad opera como presupuesto, o
antecedente logico, de la liquidacion contractual y de la determinacién de la
indemnizacion.

No obstante, si esto es asi, también es cierto que, como ha sefialado el Consejo de
Estado (Dictamen de 21 de diciembre de 2011): “nada impide, por economia procesal,
acumular la declaracion de nulidad a la compensacion o indemnizacion, que obviamente
debe estimarse y aplicarse segin los propios criterios ahora descritos en el art. 35.1
LCSP’07 [ hoy, art. 42.1 LCSP’17] (sin necesidad de invocar en abstracto el
enriquecimiento injusto como principio general del Derecho subsumible en wun
procedimiento de responsabilidad extracontractual) para tramitar simultaneamente el
procedimiento de revision de oficio de la adjudicacion del contrato por ser nula de pleno
Derecho con la compensacion por los trabajos realizados prevista en ese mismo articulo
para el supuesto de nulidad de pleno derecho de la misma ™.

En suma, resultaria conforme a Derecho que, en la tramitacion del procedimiento
revisor que en su momento se desarrollen las actuaciones necesarias para poder fijar la
indemnizacién que haya de abonarse al contratista, en la misma resolucion que, en su
caso, declare la nulidad de los acuerdos de adjudicacion.

2. Sobre la cuantia de esa indemnizacion, habra de estarse a lo que resulte de la
futura tramitacion del expediente de revision de oficio, si bien, sin animo de anticipar el
andlisis que merezca la cuestion a la vista de esa tramitacion, este Consejo Consultivo
puede exponer que, en asuntos semejantes, hemos considerado que el importe de las
facturas giradas por el contratista es un elemento de juicio valido para calcular el valor
real de la prestacion ejecutada, y, por tanto, para fijar el importe de la indemnizacion,
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cuando esas facturas son de una cantidad equivalente al precio que esos mismos servicios
tenian, segun las mismas partes y conforme a un contrato vigente en un periodo
inmediatamente anterior (asi lo hemos expuesto, por ejemplo, en nuestro D.11/20).

En este caso, no existia, antes de septiembre de 2019, un contrato administrativo
vigente que pudiera servir de referencia, pero la Consejeria actuante estaba tramitando un
procedimiento de contratacion, en el Exp. 25/19, en el que esos mismos servicios se
habian valorado econdmicamente de forma muy semejante a como se evaluaron para
adjudicar los contratos menores cuya nulidad procede ahora declarar.

Por otro lado, cabe razonablemente suponer (y asi lo reconocen tanto la Propuesta
de resolucion de 14 de septiembre de 2020, como el informe de la DGSJ de 13 de octubre
de 2020) que el importe total de las facturas refleja el coste econdmico que la
Administracion autondémica habria debido padecer para obtener esos mismos servicios, en
el caso de haber realizado una contratacion en forma. En un sentido contrario, si el valor
pecuniario que se atribuyera a la prestacion irrestituible fuera menor, se produciria el
contrasentido de que a la Consejeria actuante le habria resultado mas ventajoso contratar
de manera irregular que hacerlo correctamente, efecto que, por absurdo e injusto, debe
rechazarse.

A las anteriores consideraciones cabe afadir que, en el presente caso, no se
plantearia el problema de si la indemnizacion debe resarcir al contratista de las cuotas de
IVA repercutidas a la CAR e ingresadas a favor de la Hacienda publica, porque, segun las
facturas emitidas por A., en las que no se incluyen cuotas de IVA, se trataria de servicios
exentos de tributar por ese impuesto.

3. En cuanto a la naturaleza juridica de esa indemnizacion y para concluir, debe
sefialarse que, una vez sea fijada, la cantidad de dinero correspondiente no tendra la
condicién de precio de un contrato, sino que obedecerd a un concepto bien distinto, de
naturaleza indemnizatoria o resarcitoria: el de equivalente econémico de una prestacion
que, debiendo ser restituida precisamente por la nulidad de aquel contrato, no puede serlo
in natura.

Por ello, al fijar esa indemnizacion, la Administracién autonémica estara ejerciendo
una competencia administrativa especifica -la de liquidar un contrato nulo-, que esta
prevista por el art. 42 LCSP’17, y que, segun la configura ese precepto, es accesoria o
complementaria a la potestad para revisar de oficio los actos administrativos dictados en
materia contractual, debiendo ponerse en juego cuando tal revision entrafie la declaracion
de nulidad del contrato mismo.
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Desde una Optica presupuestaria, ese acuerdo entrafiara, dentro de las fases del
procedimiento de ejecucion del presupuesto de gastos, un acto autébnomo de
“reconocimiento o liquidacion de la obligacion” (arts. 65.1-c) y 65.4 LHR).

CONCLUSIONES

Primera

Los actos administrativos por los que se adjudico a A. la prestacion del servicio de
“Aulas externas” entre octubre de 2019 y abril de 2020 son nulos de pleno Derecho.

Segunda

La Consejeria consultante debe archivar el procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado de oficio para indemnizar a A, por no ser el juridicamente adecuado
para ello

Tercero

La Consejeria consultante debe iniciar un procedimiento de revision de oficio, en
cuyo seno, ademas de declarar la nulidad de los actos de adjudicacion de los contratos a
la Asociacion A., puede fijar la indemnizacion que se debe abonar a la misma por los
servicios prestados, en los términos expuestos en los Fundamentos de Derecho Quinto y
Sexto de este Dictamen.

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

EL PRESIDENTE DEL CONSEJO CONSULTIVO

Joaquin Espert y Pérez-Caballero
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