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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 103/2023

VOCALES:
El Pleno del Consejo
Sesma Sanchez, Begona, Consultivo  del  Principado de
Presidenta . ./ ,
Iglesias Ferndndez, Jesiis Enrique Asturias, en sesion celebrada el dia
Garcia Garcia, Dorinda 4 de mayo de 2023, con asistencia

Baquero Sanchez, Pablo N 5
de las senoras y los senores que al
Secretario General:

Iriondo Colubi, Agustin margen se expresan, emitio por

unanimidad el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 10 de abril de 2023 -registrada de entrada el
dia 14 del mismo mes-, examina el expediente relativo al procedimiento de
revision de oficio de las actuaciones de adjudicacion del contrato del servicio de
limpieza de la Unidad Docente Multiprofesional de Atencion Familiar vy
Comunitaria de Asturias por el periodo comprendido entre el 16 de febrero de
2021 y el 19 de octubre de 2022.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Mediante Resolucion de 3 de febrero de 2023, el Consejero de Salud acuerda
“iniciar el procedimiento de revisidén de oficio del acto presunto de preparacion
y adjudicacion del contrato correspondiente al “servicio de limpieza de la
Unidad Docente Multiprofesional de Atencién Familiar y Comunitaria de

n

Asturias"”, asi como nombrar instructora del procedimiento y ordenar la

apertura de un tramite de alegaciones de 10 dias.


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

2. Como antecedente, obra en el expediente la siguiente documentacion:

a) Informe emitido el dia 3 de noviembre de 2022 por el Jefe del Servicio
de Transformacion y Gestion del Conocimiento de la Consejeria de Salud. En él
indica que la Unidad Docente Multiprofesional de Atencién Familiar vy
Comunitaria -adscrita en la actualidad al Servicio de Transformacion y Gestion
del Conocimiento de la Consejeria de Salud- dependia organica vy
funcionalmente del Area de Formacion existente en la Direccién de Atencion
Sanitaria del Servicio de Salud del Principado de Asturias hasta el afo 2011, y
que las dependencias de la misma se ubican desde el afo 2009 en los espacios
fisicos (aulas y oficinas) del area docente del Centro de Salud de La Fresneda,
en un edificio adscrito a la Gerencia del Area Sanitaria IV, y precisa que la
limpieza de estas dependencias figuraba incluida en el contrato general de
limpieza de los Servicios Centrales del Servicio de Salud del Principado de
Asturias.

Sefiala que estando préxima la finalizacion del contrato del servicio de
limpieza de los Servicios Centrales del Servicio de Salud del Principado de
Asturias, se procedio a finales de 2020 a tramitar un nuevo contrato, y que el
objeto del mismo no contemplaba las dependencias de la Unidad Docente. Esta
circunstancia llevaba aparejada, como consecuencia inevitable, que desde el
mismo momento en que se produjera la vigencia del nuevo contrato dichos
locales se verian privados del imprescindible servicio de limpieza, a pesar de
que en los mismos continuaba prestando servicios, sin posibilidad de
desplazamiento a otras instalaciones, el personal de la Unidad Docente.

Puesta la situacion en conocimiento del Servicio de Transformacion y
Gestion del Conocimiento, se advierte la inexistencia en el presupuesto de la
Consejeria de Salud de asignacidén que permitiera tramitar un nuevo contrato y
asumir de forma inmediata el servicio de Ilimpieza de las referidas
dependencias.

Inicialmente, la Gerencia del Area Sanitaria IV se mostré dispuesta a

realizar las gestiones necesarias para incluir en el nuevo contrato esos locales y
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propuso la modificacién del ya adjudicado. No obstante, el Servicio Juridico del
Servicio de Salud del Principado de Asturias emite, con fecha 7 de abril de
2021, informe desfavorable con el argumento de que la citada Unidad Docente
no se encuentra adscrita al Area Sanitaria.

A la vista de ello, el Servicio de Transformacién y Gestion del
Conocimiento procede al inicio de la contratacion del servicio de limpieza de las
dependencias de la Unidad Docente, que ha de comenzar con la apertura y
dotacion del imprescindible concepto presupuestario que posibilite la licitacion
del servicio, para lo cual redacta con fecha 18 de octubre de 2021 Ia
correspondiente memoria 0 documento de necesidades previas y de
prescripciones técnicas. El 11 de noviembre de 2021 se realiza el encargo para
iniciar la fase de preparacion, licitacion y adjudicaciéon del contrato v, licitado el
servicio el 19 de abril de 2022, se adjudica con fecha 4 de octubre de 2022,
iniciandose la prestacion del servicio de limpieza el 20 de octubre de 2022.

Sefiala que a lo largo del periodo transcurrido entre el 16 de febrero de
2021 y el 19 de octubre de 2022 #reclamante#, la empresa adjudicataria del
nuevo contrato del servicio de limpieza de los Servicios Centrales del Servicio de
Salud del Principado de Asturias estuvo realizando estos trabajos, y facturd por
ello un total de 59.281,57 euros, IVA incluido, a razdn de 2.947,44 euros
mensuales, por lo que solicita “se inicien los tramites necesarios para proceder
al pago de las facturas emitidas por la mercantil”.

b) Propuesta de resolucion de “reconocimiento extrajudicial de crédito y
autorizacion, disposicion y reconocimiento de la obligacién a favor de la
empresa (...) por enriquecimiento injusto o sin causa”, suscrita el 10 de
noviembre de 2022 por la Directora General de Calidad, Transformacion y
Gestion del Conocimiento.

¢) Informe de fiscalizacidon previa emitido por la Interventora Delegada el
16 de noviembre de 2022. En él se ponen de manifiesto diversos extremos:
“Ausencia del procedimiento contractual regulado en la Ley de Contratos del

Sector Publico (...). Incumplimiento de lo previsto en el articulo 38 de la
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Resolucion de 16 de mayo de 2005, de la Consejeria de Economia vy
Administracién Publica, por la que se aprueban las normas sobre gestion,
tramitacion y régimen de contabilidad en la ejecucion del presupuesto de
gastos (...). Incumplimiento de lo preceptuado en el articulo 56.1.a) del
TRREPPA, que establece la obligada fiscalizacion previa de todo acto,
documento o expediente susceptible de producir obligaciones de contenido
econdmico (...). Incumplimiento del principio de anualidad presupuestaria, no
siendo un gasto imputable al ejercicio 2022, conforme a lo dispuesto en los
articulos 24.1 y 28.1 del TRREPPA, las facturas relacionadas correspondientes al
ejercicio 2021”.

Concluye que, “de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto
70/2004, por el que se desarrolla el régimen de control interno ejercido por la
Intervencion General del Principado de Asturias procede someter el presente
expediente de omision al Consejo de Gobierno, previa comunicacion a la
Consejeria competente en materia econdmica y presupuestaria, por conducto
de la Intervencién General”.

d) Informe del Interventor General de 15 de diciembre de 2022. En él,
tras senalar la imposibilidad de verificar que los servicios facturados responden
a “idénticos importes a los contemplados en el contrato vigente hasta 2020”,
toda vez que -segln se razona- hasta esa fecha “el abono se hacia de forma
conjunta para todas las dependencias incluidas en el contrato”, concluye que
“se ha producido una omisién de la fiscalizacién previa, regulada en el articulo
16 del Decreto 70/2004, de 10 de septiembre (...). Teniendo en cuenta lo
anterior, esta Intervencidon General considera que no procedera la convalidacion
por el Consejo de Gobierno de esta omisidon de fiscalizacién previa si no se
incorpora al expediente (...) la documentacidon que acredite que el precio de los
servicios facturados se ajusta a los precios de mercado./ De no ser ello posible,
serd necesario acudir al procedimiento de revision de actos en via
administrativa previsto en la Ley 39/2015 (...). Si la Consejeria de la que

procede este expediente decidiera someter lo actuado al Consejo de Gobierno,
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deberd unir este informe a las actuaciones para que, si éste lo estima
conveniente, proceda a la convalidacion de las mismas en virtud de lo
establecido en el articulo 16.3 del citado Decreto 70/2004".

e) Informe del Jefe del Servicio de Transformacion y Gestidén del
Conocimiento, de 20 de diciembre de 2022, sobre ajuste de los servicios
facturados por la mercantil interesada “a los precios de mercado”.

f) Informe del Jefe del Servicio de Transformacién y Gestién del
Conocimiento, de 30 de enero de 2023, sobre el inicio del procedimiento de
revision de oficio de las referidas actuaciones con el fin de abonar a la empresa

los servicios prestados.

3. Notificada la resolucion de inicio del procedimiento de revisidon de oficio a la
mercantil interesada, el dia 7 de ese mismo mes esta presenta en el Registro
Electrénico un escrito en el que manifiesta que no realizara “alegacién alguna al

respecto”.

4. Mediante oficio de 7 de febrero de 2023, la Secretaria General Técnica de la
Consejeria de Salud solicita informe preceptivo al Servicio Juridico del
Principado de Asturias, de conformidad con lo previsto en el articulo 6.1.f) del
Decreto 20/1997, de 20 de marzo, por el que se regula la Organizacion y

Funcionamiento del Servicio Juridico del Principado de Asturias.

5. Con fecha 24 de febrero de 2023, el Letrado del Servicio Juridico del
Principado de Asturias advierte, con referencia a lo razonado por el Consejo de
Estado en los Dictamenes 606/2020 y 706/2021, que “la declaracion de la
nulidad de una adjudicacién contractual formalmente inexistente puede resultar
de compleja articulacion en los casos en los que no hay rastro alguno de esos
supuestos actos o decisiones por las que se encarga al contratista continuar con
la prestacion de un servicio. De esta forma, y dado el caracter excepcional de la
revision de oficio, sblo en los casos en que exista algun tipo de acto expreso y

minimamente formalizado que haya servido de fundamento a la empresa para
5
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llevar a cabo el servicio fuera de contrato podria eventualmente acudirse a la
via de la revision de oficio, al poder identificarse facilmente un acto
administrativo irregular para que su nulidad sirva de base al pago”. En esta
misma linea, deja constancia de la existencia de “sentencias del Tribunal
Supremo en las que se evidencia la exigencia de actos administrativos
expresos, formalizados y firmes como condicion de aplicabilidad del régimen de
revision de oficio”, citando entre otras las Sentencias de 1 de julio de 1999 y 22
de octubre de 2021.

Respecto al caso examinado, sefala que “lo que subyace (...) no es la
revision de un acto administrativo para eliminarlo del ordenamiento juridico,
sino amparar los pagos a que se refiere el mismo”. En apoyo de esta
afirmacion, indica que “en estos supuestos son también numerosos los
Consejos Consultivos que han negado la procedencia de la revisién de oficio ya
que ello conlleva desvirtuar el concepto y la finalidad propios de la institucion
revisora, tal y como ha dictaminado, entre otros, el Consejo Consultivo de
Canarias en (el) Dictamen 14/2021 al sefalar” que “aqui la revision de oficio se
incardina en un procedimiento de convalidacion de gasto para dar salida legal al
pago debido al suministrador; se convierte asi en un tramite mas al servicio de
tal procedimiento. No se revisa de oficio, propiamente, para eliminar del
sistema juridico unos actos viciados, sino para convalidar un contrato verbal,
dotandolo de efectos amparados en la ley; y este objetivo se alcanza por el
juego del articulo 42.1 de la LCSP, que sirve de broche de cierre de la operacion
de convalidacién del gasto. Ese es el propdsito claramente manifestado (...). El
instituto de la revisidn de oficio queda asi desdibujado en su concepto y en su
finalidad propios (...), es por ello que puede afirmarse que la descrita utilizacién
podria constituir un supuesto fraude de ley”.

A la vista de ello, considera que no procede que “el abono de las facturas
correspondientes al servicio de limpieza de la Unidad Docente Multiprofesional
de Atencion Familiar y Comunitaria de Asturias desde el 16 de febrero de 2021
al 19 de octubre de 2022 se articule a través de un procedimiento de revision

de oficio ya que, por un lado, de los antecedentes no resulta un acto
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“minimamente formalizado~ cuya declaracion de nulidad pueda servir de base a
un pago y, por otro (...), porque acudir a la revision de oficio en este supuesto
conllevaria desnaturalizar su finalidad ya que lo realmente pretendido, a la vista
de los antecedentes remitidos, es amparar los pagos de las facturas pendientes
de abono y no remover del ordenamiento juridico un acto afectado por un vicio
de nulidad de pleno derecho, maxime cuando para amparar los citados pagos
existe un cauce adecuado y expresamente previsto en el ambito del Principado
de Asturias, que es el de su convalidacion por el Consejo de Gobierno en virtud
de lo establecido en el articulo 16.3 del citado Decreto 70/2004".

En consecuencia, se “informa desfavorablemente el expediente de
revision de oficio del contrato correspondiente al servicio de limpieza de la
Unidad Docente Multiprofesional de Atencién Familiar y Comunitaria de

Asturias”.

6. El dia 22 de marzo de 2023, la Instructora del procedimiento elabora
propuesta de resolucién en el sentido de declarar “la nulidad de oficio de los
actos presuntos de preparacion y adjudicacion del contrato correspondiente al
“servicio de limpieza de la Unidad Docente Multiprofesional de Atencién
Familiar y Comunitaria de Asturias””, y declarar “procedente la restitucion de
las prestaciones realizadas en el marco del contrato que se declara nulo y que,
al no ser posible, se debe materializar en el pago de las facturas por los
servicios prestados (...), por importe de 59.281,57 €, IVA incluido, sin que
conste la causacién de dafos y perjuicios por ninguna de las partes”.

En ella resena la incidencia que tuvo la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 que, segln expone, supuso una alteracion en “el funcionamiento
ordinario de los servicios publicos, especialmente en esta Consejeria”, e indica
que “el tiempo indispensable que medid entre la finalizacién del contrato
suscrito” por el Servicio de Salud del Principado de Asturias "y la formalizacion
del contrato con la Consejeria de Salud tuvo como consecuencia la necesidad
de seguir prestando el citado servicio de limpieza, siendo este claramente

necesario y fundamental para garantizar el funcionamiento de la Unidad
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Docente Multiprofesional de Atencién Familiar y Comunitaria de Asturias y, por
ello, la formacién de MIR y EIR".

Afirma que “la Administracion ha recibido unas prestaciones y que existe
una manifestacion de voluntad coincidente entre la empresa y la Administracion
en relacién con el contenido y objeto de las mismas, asi como en el precio, de
modo que existe un acto tacito o presunto que, a pesar de no haber sido
formalizado, se manifiesta en la presentacidon de las facturas por la empresa y
su aceptacion por la Administracion./ A ello se une que el contrato que daba
soporte a la prestacion con anterioridad era entre la misma empresa y el
(Servicio de Salud del Principado de Asturias), ente adscrito a la Consejeria de
Salud, y el objeto era exactamente el mismo (la limpieza de los mismos
locales), lo que supone cierta continuidad y da una apariencia de legalidad que
se pretende destruir a través de la revision de oficio, maxime cuando como
consecuencia de esta situacion de continuidad ante las circunstancias
sobrevenidas que impidieron licitar inmediatamente un nuevo contrato resultd
afectado el principio de libre concurrencia en la contratacién publica./ Asi, una
vez revisado el vinculo contractual incorrectamente contraido, deberia
procederse a la restitucion de las prestaciones realizadas o, si esto no fuese
posible, a devolver su valor. Ademas, la parte que resulte culpable debera
indemnizar a la contraria de los dafos y perjuicios que haya sufrido”.

Concluye que “los actos presuntos de preparacion y adjudicacion del
contrato estan incursos, al menos, en las causas de nulidad previstas en el
apartado 1.e) del art. 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre (...), por haberse

prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido”.

7. Trasladada la propuesta de resolucion a la mercantil interesada, el dia 29 de
marzo de 2023 presenta esta en el Registro Electrénico un escrito en el que

hace constar que “no realizaremos alegacién alguna al respecto”.

8. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 10 de abril de 2023, V. E.

solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen

8
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sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de revisidon de oficio de las
actuaciones de adjudicaciéon del contrato del servicio de limpieza de la Unidad
Docente Multiprofesional de Atencién Familiar y Comunitaria de Asturias por el
periodo comprendido entre el 16 de febrero de 2021 y el 19 de octubre de
2022.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- ElI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra |), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
18.1, letra 1), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el capitulo I del titulo V de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo ComuUn de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), la Administracion del Principado
de Asturias se halla debidamente legitimada, toda vez que a ella pertenece el
organo que ha dictado el acto cuya declaracion de nulidad es objeto del

procedimiento de revision de oficio iniciado.

TERCERA.- En cuanto al plazo para proceder a la revision de oficio, el articulo
106.1 de la LPAC dispone que las “Administraciones Publicas, en cualquier
momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado (...), declararan de

oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via
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administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos
previstos en el articulo 47.1".

No obstante, el articulo 110 de la referida norma establece que la
revision de oficio no podra ser ejercitada “cuando por prescripcion de acciones,
por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte
contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las
leyes”. En el caso que examinamos, entendemos que no concurre ninguno de

dichos limites.

CUARTA.- En relacidon con la tramitacion del procedimiento administrativo de
revision de oficio, debe recordarse que esta se configura como un instrumento
de garantia de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos, lo que exige un
estricto cumplimiento de los preceptos legales reguladores del mismo. Por ello,
hemos de analizar en primer lugar si se cumplen o no sus tramites
fundamentales.

En tal sentido, debemos comenzar por examinar la competencia del
organo administrativo para acordar la revision de oficio, teniendo en cuenta que
la LPAC no realiza una atribucién concreta, limitdindose a efectuar una

|\\

referencia al “érgano competente”. El articulo 25.1 de la Ley 2/1995, de 13 de
marzo, sobre Régimen Juridico de la Administracion del Principado de Asturias
(en adelante Ley de Régimen Juridico del Principado de Asturias), establece que
la “revisiébn de oficio de las disposiciones y actos nulos se realizara por el
organo autor de la disposicién o del acto”. Por otra parte, el articulo 41.3 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
(en adelante LCSP), establece que, “Sin perjuicio de lo que, para el ambito de
las Comunidades Autdnomas establezcan sus normas respectivas que, en todo
caso, deberan atribuir esta competencia a un 6rgano cuyas resoluciones agoten
la via administrativa, seran competentes para declarar la nulidad o lesividad de

los actos a que se refieren los apartados anteriores el érgano de contratacion,
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cuando se trate de contratos de una Administracion Publica, o el titular del
departamento, 6érgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad
contratante o al que corresponda su tutela, cuando esta no tenga el caracter de
Administracion Publica”. En el caso que nos ocupa, la actuacion ahora revisada
se atribuye, como drgano de contratacion, en atencion a lo establecido en el
articulo 37.1 de la Ley de Régimen Juridico del Principado de Asturias, al titular
de la Consejeria de Salud, por lo que es también en este érgano donde radica
la competencia para iniciar y resolver el procedimiento de revision de oficio.

En cuanto a la instruccion del procedimiento, se han observado sus
tramites esenciales, puesto que se ha adoptado un acuerdo de iniciacion, se ha
dado audiencia y vista del expediente a la mercantil interesada y se ha dictado
una propuesta de resolucién que da adecuada satisfaccion a la obligacion legal
de motivacién, impuesta a los actos que pongan fin a este tipo de
procedimientos por el articulo 35.1.b) de la LPAC. Igualmente, se ha
incorporado a aquel el preceptivo informe del Servicio Juridico del Principado de
Asturias, exigido para los procedimientos de revisién de oficio con tal caracter
por el articulo 6.1.f) del Decreto 20/1997, de 20 de marzo, por el que se regula
la Organizacion y Funcionamiento del Servicio Juridico del Principado de
Asturias.

Finalmente, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 106.5 de la LPAC, el
procedimiento de revision de disposiciones o actos nulos debera resolverse en
el plazo de seis meses desde su inicio, transcurridos los cuales sin dictarse
resolucion, si el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, tal y como acontece
en el presente supuesto, se producird su caducidad. En el procedimiento
examinado, incoado por Resolucion del Consejero de Salud de 3 de febrero de

2023, dicho plazo no ha transcurrido aun.

QUINTA.- Entrando en el fondo del asunto, para la correcta valoracion del
supuesto que analizamos debemos partir de una consideracion de tipo general,
y es que la revisidon de oficio, regulada en el capitulo I del titulo V de la LPAC,

constituye un procedimiento excepcional, puesto que este instrumento sitla a
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la Administracién en una posicién de privilegio, al poder por si misma, sin
intervencion judicial y en cualquier momento, revisar disposiciones y actos
suyos viciados de nulidad.

En el presente supuesto, se somete a dictamen un procedimiento de
revision de oficio de las actuaciones que posibilitaron la continuidad, sin
interrupcion, entre el 16 de febrero de 2021 y el 19 de octubre de 2022, de la
prestacion del servicio de limpieza de las dependencias que la Unidad Docente
Multiprofesional de Atencidon Familiar y Comunitaria de Asturias comparte con el
Centro de Salud de La Fresneda, dependiente del Servicio de Salud del
Principado de Asturias, ente publico dotado de personalidad juridica propia y
diferenciada de la de la Administracion del Principado de Asturias, y ello como
consecuencia de la exclusidon de las citadas dependencias, a partir del 16 de
febrero de 2021, del objeto del nuevo contrato para la prestacion del servicio
de limpieza de los Servicios Generales del Servicio de Salud del Principado de
Asturias. Esta situacion se mantendria hasta el 20 de octubre de 2022, dia en el
que comenzd a desplegar sus efectos el nuevo contrato regularmente licitado y
adjudicado ya por la Consejeria de Salud para la limpieza de los locales de la
citada Unidad Docente.

Conviene significar, por cuanto pueda contribuir a una mejor
comprension de la problematica de fondo que se plantea, que de la
documentacion incorporada al expediente remitido parece desprenderse que la
mercantil afectada por todas estas circunstancias ha sido siempre una y la
misma; esto es, la empresa que hasta el 16 de febrero de 2021 realizaba las
labores de limpieza para el Servicio de Salud del Principado de Asturias en el
Centro de Salud de La Fresneda, al amparo de un contrato en el que hasta
entonces se incluian las dependencias de la Unidad Docente ubicadas en el
mismo edificio, y ello a pesar de que dicha Unidad estaba adscrita a la
Consejeria de Salud desde el afio 2011. Por lo demas, esta mercantil resulta ser
la adjudicataria a partir del 16 de febrero de 2021 del servicio de limpieza del
Centro de Salud de La Fresneda, dependiente del Servicio de Salud del

Principado de Asturias, y también desde el 20 de octubre de 2022 de las
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labores de limpieza de las dependencias de la Unidad Docente -ahora ya con
contrato regularmente adjudicado y en vigor-, adscrita a la Consejeria de Salud.
Finalmente debemos senalar que dicha mercantil fue, asimismo, la que
posibilitd la continuidad del servicio de limpieza en estos locales que la Unidad
Docente comparte con el Centro de Salud de La Fresneda entre el 16 de febrero
de 2021 y el 19 de octubre de 2022, emitiendo por tal concepto las facturas
cuya falta de pago, al ser este rechazado por la Intervencion General del
Principado de Asturias, se encuentra en el origen del presente procedimiento de
revision de oficio.

Tras esta acotacion, y volviendo al andlisis del procedimiento de revision
que nos ocupa, debemos comenzar el mismo indicando que se inicia por
acuerdo del érgano de contratacion, en este caso el titular de la Consejeria de
Salud, una vez constatada la prestacion del servicio sin la debida cobertura
contractual y tras haber presentado la empresa las correspondientes facturas.

Antes de analizar la procedencia de regularizar la contratacién irregular
aqui examinada por el cauce revisor, debemos resolver la cuestidén previa que
apunta el informe del Servicio Juridico del Principado de Asturias al senalar que
“de los antecedentes no resulta un acto "minimamente formalizado” cuya
declaracién de nulidad pueda servir de base a un pago”. Al respecto, el érgano
instructor del procedimiento indica que “la Administracion ha recibido unas
prestaciones y que existe una manifestacion de voluntad coincidente entre la
empresa y la Administracion en relacion con el contenido y objeto de las
mismas, asi como en el precio, de modo que existe un acto tacito o presunto
que, a pesar de no haber sido formalizado, se manifiesta en la presentacién de
las facturas por la empresa y su aceptacion por la Administracion./ A ello se une
que el contrato que daba soporte a la prestacion con anterioridad era entre la
misma empresa y el (Servicio de Salud del Principado de Asturias), ente
adscrito a la Consejeria de Salud, y el objeto era exactamente el mismo (la
limpieza de los mismos locales), lo que supone cierta continuidad y da una

apariencia de legalidad”.
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Como hemos senalado en supuestos similares (entre otros, Dictamen
Num. 307/2022), las actuaciones contractuales que pretenden revisarse -el
encargo verbal e informal de proseguir con el servicio de limpieza con la misma
empresa que venia prestandolo- constituyen una exteriorizacién tacita de la
voluntad de la Administracion de mantener el vinculo contractual. Partiendo de
que el acto administrativo consiste, in essentia, en una declaracion de voluntad
de una Administracion actuando como tal -esto es, en el ejercicio de potestades
administrativas y, por ende, en el régimen de Derecho Administrativo-, es claro
que en el asunto que nos ocupa: a) se han recibido por la Administracion
prestaciones que contaban con la conformidad del érgano de contratacién que
venia asumiendo la gestion de los servicios y el conocimiento de la irregular
situacion de prestacion del servicio por el érgano de contratacion a quien debia
corresponderle los mismos; b) existe una manifestacion de voluntad coincidente
entre la mercantil y la Administracion respecto a una prestacién con un
contenido y objeto definidos, de modo que se esta en presencia de un acto
tacito, con independencia de la ausencia de formalizacion; c) la actuacién en la
gue se enmarca la antedicha declaraciéon de voluntad, expresada informalmente
pero reconocida por ambas partes, se halla sometida al régimen exorbitante del
Derecho Administrativo (en este caso, la LCSP) y se lleva a cabo como
prolongacion de una previa relacion contractual convenida entre ambas partes;
d) la Intervencion General admite el vinculo contractual tacito e informa sobre
la necesidad de verificar que los servicios facturados responden a “idénticos
importes a los contemplados en el contrato vigente hasta 2020”, toda vez que
-segun razona- hasta esa fecha “el abono se hacia de forma conjunta para
todas las dependencias incluidas en el contrato”.

Entrando ya en el andlisis de la idoneidad del cauce revisor, debemos
sefalar que en relacién con las vias para depurar supuestos de contratacion
irregular tales como ausencia de crédito presupuestario, adjudicaciones
verbales, modificados improcedentes, prorrogas indebidas o utilizaciéon de
procedimiento de contratacién inapropiado, entre otros, y poder abonar las

obras o servicios ejecutados, no existe, como hemos manifestado en los
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Dictdmenes Num. 7/2022, 307/2022 y 79/2023, una posicion uniforme ni entre
los érganos consultivos ni en la jurisprudencia. Tal como hemos senalado en la
Memoria correspondiente a 2022, en el apartado relativo a Seleccion de
Doctrina, dedicado a la revision de oficio de actuaciones contractuales
irregulares, el “Consejo Consultivo mantiene, con caracter general y sin
perjuicio del analisis particular de cada expediente, que procede la declaracion
de nulidad ante omisiones claras de procedimiento que erosionan los principios
de la contratacion publica, en particular, la libre concurrencia, pero la rechaza
en los supuestos en que la infraccion procedimental no es patente u ostensible
ni menoscaba los principios que presiden la contratacion del sector publico. En
el entendido de que no puede obviarse que las reglas del procedimiento de
contratacion operan como garantia de unas concretas finalidades -preservar la
concurrencia en condiciones de igualdad-, por lo que la quiebra de los
requisitos de publicidad o de los relativos al procedimiento de adjudicacion que
corresponda merece una tacha de nulidad radical. De este modo, el Consejo
procura una interpretacion estricta de las causas legales de nulidad, evitando su
hipertrofia, puesto que en la calificacion de los vicios de los actos
administrativos la anulabilidad es la regla y la nulidad la excepcidon”. De ahi que
este Consejo haya venido analizando casuisticamente cada expediente revisor
de actuaciones contractuales irregulares sometido a su consideracion,
dictaminando la procedencia de declarar la nulidad ante omisiones de
procedimiento que erosionan la libre concurrencia en la contratacién publica
(entre otros, Dictamenes Num. 270/2022 y 297/2022) o rechazandola cuando la
infraccion procedimental no es patente u ostensible ni menoscaba los principios
que presiden la contratacion del sector publico (por todos, Dictamenes NUm.
53/2019, 298/2022 y 302/2022).

Sentado lo anterior, procede elucidar si en casos como el que ahora
analizamos es preciso acudir al procedimiento de revision de oficio de actos
nulos o si la extension de este cauce procedimental a tal tipo de actuaciones
implicaria forzarlo de forma improcedente extendiéndolo mas alla del estricto

margen al que ha de cefiirse, dado su caracter excepcional. Al respecto, este
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Consejo entiende, como ha venido haciendo hasta el presente, que para
depurar supuestos de contratacidon irregular en los que concurran causas
patentes y notorias de nulidad la via que procede es la de la revisidén de oficio.
Posicién que obedece al mandato expreso de la LCSP y al caracter de orden
publico de la nulidad radical y la subsiguiente obligacion legal de la
Administracion de proceder a su declaracion.

En efecto, la nulidad de pleno derecho afecta “al orden general” y, por
ello, no desaparece ni por el transcurso del tiempo ni por la aquiescencia de los
afectados. Esta consideracion explica la obligacion que pesa sobre la
Administracion de proceder a la declaracion de nulidad -pues la presunciéon de
validez de los actos administrativos (articulo 39.1 de la LPAC) requiere, incluso
en los casos de nulidad, de tal declaracién para evitar que sigan surtiendo
efectos- tan pronto como sea consciente de ella. Asi, segun el articulo 106.1 de
la LPAC las Administraciones publicas “declararan de oficio la nulidad de los
actos administrativos (...) en los supuestos previstos en el articulo 47.1”,
mientras que a tenor de lo dispuesto en el articulo 107.1 de la misma norma las
Administraciones publicas “podran impugnar ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo los actos favorables para los interesados que sean
anulables conforme a lo dispuesto en el articulo 48”; es decir, cuando la
Administraciéon tenga ante si un acto administrativo nulo -y no susceptible por
tanto de convalidacion- “debe”, no solo “puede”, declararlo como tal. Y es que
cuando el articulo 103.1 de la Constitucién sefiala que la “Administracion
Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y
coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”, si bien ubica en un
mismo precepto al principio de legalidad junto a otros principios de actuacién
administrativa no por ello los estd situando en un mismo plano cualitativo,
siendo el de legalidad el que ha de gozar de posicion predominante, de modo
que resulta improcedente proyectar los principios de eficacia o eficiencia
prescindiendo del ajuste a la legalidad de la actuacidn de que se trate. Se

advierte, a su vez, que la revision de oficio cuenta con limites especificos
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destinados a atemperar su ejercicio (articulo 110 de la LPAC), pero entre tales
limites no se mencionan los principios de eficacia y economia, que no alcanzan
asi a amparar el sacrificio de la legalidad. Es por ello que, a nuestro entender,
resulta impropio que la Administracion proceda a resolver la situacion de los
afectados a través del expediente mas agil a su alcance sin depurar aquellos
actos viciados por las mas graves causas de invalidez, respecto de las cuales el
legislador ordena proceder de oficio sin dispensa por criterios de economia.

En el supuesto examinado resulta que las actuaciones contractuales que
pretenden revisarse -las gestiones realizadas para garantizar la imprescindible
continuidad de la prestacién del servicio de limpieza de las dependencias que la
Unidad Docente Multiprofesional de Atencién Familiar y Comunitaria de
Asturias, adscrita a la Consejeria de Salud, comparte con el Centro de Salud de
La Fresneda, dependiente del Servicio de Salud del Principado de Asturias,
entre el 16 de febrero de 2021 y el 19 de octubre de 2022- se han desarrollado
sin atender a las formalidades establecidas por la normativa de contratacion
publica. En este contexto, el negocio contraido de espaldas a las exigencias
esenciales del procedimiento de contratacion, asi como, en el caso examinado,
contrariando requisitos basicos de la gestion presupuestaria, no deja de revestir
una apariencia de legalidad que es preciso destruir, y asumido que lo que ha de
abonarse al contratista es un resarcimiento y no el precio del contrato
-presupuesto para que puedan cuestionarse los intereses debidos o el beneficio
industrial-, procede la previa revision del vinculo contractual contraido al
margen del derecho.

Expuesta esa doctrina general, y dejando al margen otros mecanismos
de depuracién de la contratacion irregular que suscitan sus propios reparos
(como el reconocimiento extrajudicial de créditos o la via de la responsabilidad
patrimonial, a los que nos hemos referido en ocasiones anteriores, asi en los
Dictdmenes Num. 7/2022 o 302/2022), procede ahondar en el caso examinado
en el caracter contractual o extracontractual de la compensacién debida. Al
respecto, no puede obviarse que, faltando un vinculo especifico, la

responsabilidad no nace del incumplimiento por la Administracion de un
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contrato (que ya no subsistia pese a la apariencia generada), sino que deriva
del funcionamiento -anormal en este caso- de las Administraciones publicas
concurrentes -la Administracion del Principado de Asturias, a través de la
Consejeria de Salud, por un lado, y el Servicio de Salud del Principado de
Asturias, ente publico dotado de personalidad juridica propia y diferenciada de
la de la Administracion del Principado de Asturias, por otro-, que no supieron
anticiparse a las consecuencias negativas que podrian derivarse del hecho de
que el Servicio de Salud del Principado de Asturias decidiera dejar, a partir de
un momento determinado y rompiendo con la practica precedente, de
contemplar como objeto incluido en el contrato de limpieza del Centro de Salud
de La Fresneda las dependencias que en ese edificio ocupa la Unidad Docente.
Pero el ambito de aplicacion de uno y otro régimen de responsabilidad debe
aquilatarse cuando nos enfrentamos a supuestos cuyo contexto delata su
pertenencia a uno u otro género, ponderandose ademas que la responsabilidad
patrimonial o extracontractual esta llamada a operar a modo de clausula
residual que garantice la indemnidad de quienes no cuenten con otro medio. El
Consejo de Estado, en doctrina que compartimos, viene ahora estimando (por
todos, Dictamenes 606/2020 y 706/2021) que, dado que en la mayoria de los
supuestos de contratacion irregular se parte de una previa relacién contractual
que unia al contratista y a la Administracion, las prestaciones que deban
compensarse estan claramente vinculadas con ese previo contrato, de modo
que resulta mucho menos forzado que el pago se canalice en el contexto de

n

una responsabilidad de naturaleza contractual, concluyendo que ‘el
incuestionable contexto contractual que presentan supuestos como el aqui
dictaminado, caracterizado por la persistencia en la prestacion de un servicio sin
solucién de continuidad una vez extinguido y no prorrogado un previo contrato,
o sin haberse culminado el contrato que estaba tramitandose, obliga a conceder
una clara preferencia a la via de la responsabilidad contractual”. Y en este
sentido nos hemos pronunciado en los Dictamenes Num. 298/2022, 17/2023 y
54/2023, supuestos en los que la prestacion contractual se prolongd en los

mismos términos que la inicial y en los que no apreciamos una infraccion del
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principio de concurrencia, entre otras circunstancias, porque la extension del
vinculo contractual no resultaba excesiva ni desproporcionada y, ademas, la
Administracion ya habia iniciado la tramitacion del correspondiente
procedimiento de contratacién en un tiempo razonable.

En el caso examinado, la nulidad que se persigue se fundamenta en la
causa del articulo 47.1.e) de la LPAC, esto es, en la ausencia total de
procedimiento. Al respecto, en el informe de fiscalizacion previa emitido por la
Interventora Delegada el 16 de noviembre de 2022 se ponen de manifiesto
diversos extremos: “Ausencia del procedimiento contractual regulado en la Ley
de Contratos del Sector Publico (...). Incumplimiento de lo previsto en el articulo
38 de la Resolucion de 16 de mayo de 2005, de la Consejeria de Economia y
Administracién Publica, por la que se aprueban las normas sobre gestion,
tramitacion y régimen de contabilidad en la ejecucién del presupuesto de
gastos (...). Incumplimiento de lo preceptuado en el articulo 56.1.a) del
TRREPPA, que establece la obligada fiscalizacion previa de todo acto,
documento o expediente susceptible de producir obligaciones de contenido
economico (...). Incumplimiento del principio de anualidad presupuestaria, no
siendo un gasto imputable al ejercicio 2022, conforme a lo dispuesto en los
articulos 24.1 y 28.1 del TRREPPA, las facturas relacionadas correspondientes al
ejercicio 2021”.

En este contexto, segun reiterada jurisprudencia, para que pueda
apreciarse esta causa de nulidad la omision del procedimiento ha de ser “clara,
manifiesta y ostensible”, lo que sucede, entre otros, en los casos de “ausencia
total de tramite” (por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de
2006 -ECLI:ES:TS:2006:2789-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
4.2), Con relacién a este supuesto, ya hemos razonado la procedencia de
declarar la nulidad ante aquellas omisiones de procedimiento que infringen de
forma manifiesta los procedimientos de contratacion publica erosionando con
ello la libre concurrencia (entre otros, Dictamenes Num. 29/2018, 276/2018 y
270/2022), pues las reglas del procedimiento de contratacion operan como

garantia de unas concretas finalidades -preservar la concurrencia en
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condiciones de igualdad-, de modo que la quiebra de los requisitos de
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacién que corresponda
merece una tacha de nulidad radical.

A la inversa, la actuacion administrativa irregular no mereceria esa tacha
cuando la omisidon denunciada no atente, atendidas las circunstancias del caso,
contra ese principio de concurrencia. Como hemos senalado en anteriores
ocasiones (entre otros, Dictamenes NUm. 298/2022 y 302/2022), “no se deduce
una quiebra manifiesta del principio de libre concurrencia cuando la
Administracidn se retrasa por razones atendibles y promueve la concurrencia ya
antes del momento en el que se procede a la prérroga irregular”, ponderandose
asimismo circunstancias tales como la admisidon por el contrato extinguido de
una duracién “comprensiva del tiempo de la prérroga irregular”. En el caso que
nos ocupa, los elementos de juicio presentes impiden apreciar la existencia de
los criterios que acabamos de exponer.

En efecto, los antecedentes descritos evidencian que el contrato
celebrado en legal forma por el Servicio de Salud del Principado de Asturias
para atender la prestacion de los servicios de limpieza, entre otros del Centro
de Salud de La Fresneda, en el que ya no se contemplaba como objeto del
mismo las dependencias que la Unidad Docente -adscrita a la Consejeria de
Salud- ocupa en ese edificio, comenzd a desplegar sus efectos a partir del 16
de febrero de 2021, sin que llegada ese fecha por parte del Servicio de
Transformacién y Gestion del Conocimiento de la Consejeria de Salud, al que
figura adscrita dicha Unidad, se hubiera puesto en marcha el procedimiento de
licitacion para la adjudicacion de un contrato propio que permitiera la
continuidad de los trabajos de limpieza de sus instalaciones de manera
diferenciada de las del resto de ese mismo edificio ocupadas por el Centro de
Salud de la Fresneda, que corren a cargo y por cuenta del Servicio de Salud del
Principado de Asturias. Prueba de esta falta de prevision de los drganos
gestores implicados la encontramos en el reconocimiento que el Jefe del
referido Servicio efectda en el informe de 15 de diciembre de 2022 de que, no

ya el 16 de febrero de 2021, sino a fecha 30 de junio de 2021, no se habian ni
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siquiera iniciado “las tramitaciones necesarias para la regularizaciéon de la
contratacion del mencionado servicio de limpieza, incluyendo la apertura y
dotacion del concepto presupuestario 227.000 en la Direccion General de
Calidad, Transformacion y Gestion del Conocimiento, para poder hacer frente a
esas obligaciones en la aplicacion (...) "limpieza y aseo’, y la redacciéon de la
correspondiente memoria 0 documento de necesidades previas y de
prescripciones técnicas con el fin de proceder a la licitacién del servicio,
finalizando dicha actuacién el 18 de octubre de 2021".

En estas condiciones resulta correcto estimar, tal y como sostiene la
Administracion consultante en la propuesta de resolucion sometida a nuestra
consideracion, que aparte de las irregularidades derivadas de la gestion
presupuestaria (omisién de fiscalizacion previa e insuficiencia de cobertura
presupuestaria de la contratacion irregularmente contraida), ha existido una
adjudicacién huérfana de cualquiera de los procedimientos previstos al efecto
en la LCSP, que se ha prolongado en total durante mas de dieciocho meses, por
lo que se aprecia la concurrencia del vicio de nulidad radical establecido en el
apartado e) del articulo 47.1 de la LPAC, sin que se advierta la concurrencia de
los limites a las facultades revisoras que consagra el articulo 110 de dicha Ley.
No ofrece duda que se ha omitido de forma clara, manifiesta y ostensible el
procedimiento legalmente exigible para la adjudicacién, y que esa infraccion
atenta contra la finalidad que inspira la ordenacién de los procedimientos de
contratacion al haberse sustraido el negocio a la libre concurrencia.

En cuanto a los efectos de la declaracion de nulidad, ha de estarse a lo
dispuesto en el articulo 42 de la LCSP; regulacién que constituye aqui el cauce
legal especifico para garantizar los derechos de quien hubiera prestado
servicios a la Administracion en unas condiciones como las examinadas. El
articulo citado prescribe que la “declaracion de nulidad de los actos
preparatorios del contrato o de la adjudicacion, cuando sea firme, llevara en
todo caso consigo la del mismo contrato, que 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 devolvera su valor. La parte
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que resulte culpable debera indemnizar a la contraria de los dafos y perjuicios
que haya sufrido”. En todo caso, la compensacion de las facturas
correspondientes al contrato declarado nulo requiere su preceptivo y previo
sometimiento al ejercicio de la funcion interventora, de conformidad con lo
establecido en los articulos 54.1 y 56.1.a) del Decreto Legislativo del Principado
de Asturias 2/1998, de 25 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
del Régimen Econdmico y Presupuestario.

La irregular actuacidon administrativa aqui examinada nos aboca a reiterar
la necesidad de evitar la repeticion de practicas irregulares como las que suscita
la actual revision de oficio, como ya hemos sefialado en ocasiones anteriores a
la Administracién consultante (por todas, Dictamen Num. 7/2022). Al respecto,
procede advertir sobre la conveniencia de dar un adecuado cumplimiento a la
exigencia legal de programar la actividad de contratacién publica prevista en el
articulo 28.4 de la LCSP, con el fin de evitar la reiteracién de contrataciones
irregulares, pero previsibles, por falta de una adecuada ordenaciéon de los
plazos y procedimientos. Todo ello, sin perjuicio de las responsabilidades que
pudieran derivarse para funcionarios y autoridades (disposicion adicional
vigésima octava de la LCSP).

Por Ultimo, en su propuesta de resolucion la Consejeria de Salud acude al
importe de las facturas sin detraccidon del beneficio industrial, extremo que se
estima justificado en la medida en que estamos ante una prestacién de
servicios que se extiende por circunstancias atendibles, sin que se aprecie en
ninguna de las partes un propdsito de sustraer interesadamente el negocio a la
libre concurrencia. Es patente, tal como pone de manifiesto el Dictamen 55/20
del Consejo Consultivo de La Rioja, que reconocida la responsabilidad de la
Administracién en la irregularidad cometida, “si el valor pecuniario que se
atribuyera a la prestacion irrestituible fuera menor (que el de la factura), se
produciria el contrasentido de que a la Administracion (...) le habria resultado
mas ventajoso contratar de manera irregular que hacerlo correctamente”,
debiendo coincidir en estos supuestos las valoraciones del enriquecimiento y el

correlativo empobrecimiento de una y otra parte. Esta conclusion -que encierra
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el abono de un beneficio industrial al tiempo que descarta el de un interés
moratorio- se estima acorde con la jurisprudencia que cuestiona la
responsabilidad cuando media por parte del contratista “una participacion
esencial y voluntaria en la generacion de la causa de la nulidad” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2021 -ECLI:ES:TS:2021:4932-, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon 5.2), y que la acoge cuando el
desequilibrio viene ocasionado por “prestaciones del particular que no se deban
a su propia iniciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que
tengan su origen en hechos, dimanantes de la Administracién publica, que
hayan generado razonablemente en ese particular la creencia de que le
incumbia un deber de colaboracion con dicha Administracion” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2012 -ECLI:ES:TS:2012:8362-, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.2). La mercantil atiende aqui a un
requerimiento de la Administracion y es ajena a la génesis de la actuacién
irregular, que atafe llanamente a las carencias en la programacién de la
actividad contractual por parte de aquella y a las incidencias suscitadas en la
nueva licitacion.

Resta por senalar, finalmente, que de conformidad con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo este Consejo viene considerando improcedente el abono
de intereses de demora al contratista en aquellos casos en los que el pago
deriva de una previa anulacion de lo actuado y en tanto que su devengo no
puede asociarse a un débito iliquido y privado de soporte contractual (por
todos, Dictamenes Num. 133/2021 y 7/2022), habiéndose declarado por la
jurisprudencia, en el contexto de contrataciones irregulares de servicios
convalidadas, que el dia inicial para el cdmputo de los intereses de demora en
los supuestos de prestaciones realizadas a solicitud de la Administracion una
vez finalizada la duracién del contrato de servicios es el siguiente al transcurso
de los treinta dias posteriores al momento de la convalidacion del
gasto (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 2020
-ECLI:ES:TS:2020:1371-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2).
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede revisar de oficio y declarar la nulidad de pleno derecho
de las actuaciones de adjudicacidon del contrato del servicio de limpieza de la
Unidad Docente Multiprofesional de Atencion Familiar y Comunitaria de Asturias
por el periodo comprendido entre el 16 de febrero de 2021 y el 19 de octubre
de 2022.”

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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