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Nl Comissio Juridica Assessora

DICTAMEN 379/2019

Revisio d’ofici instruida pel Consell Comarcal de la Garrotxa amb la finalitat
de declarar la nul-litat de ple dret dels convenis de col-laboracié per a la
prestacio del servei de menjador escolar amb les AMPA de les escoles Volca
Bisaroques, Joan Roura i Parella, Malagrida, Pla de Dalt i Verntallat i el

Parvulari d’en Bas

La Comissi6 Juridica Assessora, reunida el 21 de novembre de 2019, amb la presidéncia del Sr.
Albert Lamarca i Marqués, actuant com a secretaria la Sra. Cristina Figueras i Bosch, amb la
participacid de les Sres. i els Srs. Maria Mercé Darnaculleta i Gardella, Francesc Esteve i Balagué,
Marta Franch i Saguer, Francesc Homs i Molist, Marc Marsal i Ferret, Carles Mundd i Blanch,
Joan Pages i Galtés, Eva Pons i Parera, Sonia Ramos i Gonzélez, i Antoni Vaquer i Aloy, i essent-

ne ponent el Sr. Alfredo Galan Galan, ha aprovat el Dictamen segiient:

ANTECEDENTS DE FET

1. Per acords del Consell de Presidéncia del Consell Comarcal de la Garrotxa de
10 de novembre de 2016 i 19 d’octubre de 2017, es van aprovar sengles convenis
de col-laboracié amb les associacions de pares i mares (en endavant, AMPA) de
les escoles Volca Bisaroques, Joan Roura i Parella, Malagrida, Pla de Dalt i

Verntallat i el Parvulari d’en Bas per a la prestacio del servei de menjador escolar.

2. El 20 de marg de 2019, la secretaria del Consell va emetre un informe juridic en
que posava de manifest que el servei de menjador escolar era una prestacio inclosa
dins els contractes de serveis sotmesos a la normativa de contractacio i que, per
tant, no es podia dur a terme mitjancant la formula de conveni. Proposava, en

consequéncia, que s’iniciés el procediment de revisid d’ofici dels convenis signats,
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atés que s’havien d’haver sotmes al procediment de contractacié publica que
establia el text refos de la Llei de contractes del sector public, aprovat pel Reial
decret legislatiu 3/2011, de 14 de novembre (TRLCSP).

3. El 21 de marg de 2019, el Ple del Consell Comarcal de la Garrotxa va acordar
iniciar el procediment de revisié d’ofici d’aquests convenis i facultar el president
per a sol-licitar el dictamen a la Comissio Juridica Assessora, indicant que en la
mateixa resolucié de peticié de dictamen se suspengués el termini per a dictar
resolucid. Consta en 1’expedient que el mateix 21 de marg de 2019 es va procedir

a la notificacié a les AMPA interessades.

4. Mitjancant un escrit de 2 de maig de 2019, la representant de I’AMPA Verntallat
va presentar unes al-legacions en qué manifestava disconformitat amb el
procediment incoat, basant-se, en sintesi, en la consideracio que les AMPA son
entitats sense anim de lucre constituides per mares i pares dels alumnes dels centres

educatius que vetllen pels interessos dels alumnes de les escoles.

5. E112 de juny de 2019, els serveis d’educacio del Consell Comarcal i la Geréncia
van emetre un informe que donava resposta a les al-legacions formulades per

I’AMPA de I’Escola Verntallat, en el sentit de desestimar-les.

6. El 8 de juliol de 2019, el president del Consell Comarcal va decretar sol-licitar

dictamen a la Comissio Juridica Assessora i suspendre el termini per a resoldre.

7. L’11 de juliol de 2019, va tenir entrada al Departament de la Presidencia, a
través de la plataforma EACAT, la peticié de dictamen a la Comissié Juridica

ASSessora.
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8. El 15 de juliol de 2019, la subdirectora general d’Assisténcia Juridica i
d’Innovaciéo a I’Administraci6 Local va requerir al Consell Comarcal de la
Garrotxa que completés I’expedient amb 1’informe juridic, la proposta de resolucid
corresponent i un certificat de la Secretaria sobre el contingut de 1’expedient, la

qual cosa va ser atesa mitjangant I’aportacié dels documents requerits en dates de
17 de juliol, 23 de juliol i 24 de juliol de 2019.

9. El 25 de juliol de 2019, la responsable de Patrimoni de les Entitats Locals, amb
el vistiplau de la subdirectora general d’Assisténcia Juridica i d’Innovacio a
I’ Administraci6é Local, de 26 de juliol de 2019, va informar favorablement sobre

la tramesa de 1’expedient a la Comissié Juridica Assessora.

10. EI 26 de juliol de 2019, va tenir entrada en aquesta Comissié Juridica Assessora
la peticié de dictamen, formulada pel secretari d’Administracions Locals i de
Relacions amb I’ Aran, per delegacid, d’acord amb la Resoluci6 PRE/1384/2019,
de 21 de maig, de delegacié de competencies de la persona titular del Departament
de la Presidencia (DOGC num. 7882, de 24 de maig de 2019).

11. En la sessio del dia 30 de juliol de 2019, el Ple de la Comissié va admetre a

tramit la sol-licitud referida i en va designar ponent.

12. En la sessi6 de 19 de setembre de 2019, el Ple de la Comissio Juridica
Assessora va acordar ampliar en un mes el termini per a emetre el dictamen
sol-licitat, i el president, per ofici del 26 de setembre seguent, ho va notificar al

secretari d’Administracions Locals 1 de Relacions amb 1’ Aran.



Generalitat de Catalunya
Comissi6 Juridica Assessora

FONAMENTS JURIDICS

I. Objecte del Dictamen

L’objecte del Dictamen ¢s la revisio d’ofici dels convenis de col-laboracio, per a
la prestacio del servei de menjador escolar, subscrits entre el Consell Comarcal de
la Garrotxa (CCG) i les associacions de pares i mares (AMPA) de les escoles VVolca
Bisaroques, Joan Roura i Parella, Malagrida, Pla de Dalt i Verntallat i el Parvulari

d’en Bas.

La revisio es fonamenta en la causa de nul-litat de ple dret recollida en la lletra e)
de I’article 47.1 de la Llei 39/2015, d’1 d’octubre, del procediment administratiu
comu de les administracions publiques (LPAC): la manca total i absoluta del
procediment establert legalment. En concret, es considera que el servei de
menjador escolar no pot ser objecte de conveni, sind de contracte, i, per tant,

s’hauria d’haver seguit el procediment de contractacié publica corresponent.

Aquesta Comissio considera convenient precisar 1’objecte del procediment de
revisié que ara s’examina. Segons la literalitat de I’informe juridic de la secretaria
del CCG, de 20 de marg¢ de 2019, previ a ’inici del procediment, aquest informe
s’emet en relacio amb la possible revisio “de ’acord d’aprovacio dels convenis i
dels respectius convenis signats amb AMPES”. No obstant aixo, conclou
informant favorablement sobre 1I’inici del procediment de revisio “dels convenis
signats amb les AMPES”. D’una manera coherent, la resolucié d’incoacid del
procediment de revisio, de 21 de marc de 2019, acorda iniciar el procediment de
revisio “dels convenis signats amb les AMPES”. A T’ultim, la proposta de
resolucio, de 23 de juliol de 2018, proposa acordar la revisio “dels convenis signats

amb les AMPES”. Segons el criteri d’aquesta Comissio, en rigor, I’objecte del
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procediment de revisid d’ofici no son els convenis, sin6 els acords del CCG
d’aprovacié d’aquests convenis (aixi, Dictamen 294/2019). En concret, son les
resolucions adoptades pel Consell de Presidéncia del CCG el 10 de novembre de
2016 i el 19 d’octubre de 2017, en les quals s’acorda aprovar el conveni de
col-laboracio corresponent i, a mes, facultar el president del CCG per a signar els

convenis.

I1. Intervencio de la Comissio Juridica Assessora

De conformitat amb I’article 8.3.c) de la Llei 5/2005, de 2 de maig, de la Comissid
Juridica Assessora, el dictamen d’aquest alt organ consultiu és preceptiu en els
procediments de revisio d’ofici d’actes nuls de ple dret de I’ Administracio de la
Generalitat o de les administracions locals de Catalunya. L’habilitacié normativa
d’aquesta intervenci6 preceptiva de la Comissié es completa amb la regulacio
continguda en els articles 106.1 de ’'LPAC i1 72 de la Llei 26/2010, de 3 d’agost,

de régim juridic i de procediment de les administracions publiques de Catalunya.

ITI. Normativa aplicable en matéria de revisio d’ofici

La determinaci6 de la normativa aplicable a la revisio d’ofici exigeix diferenciar
el regim procedimental del régim material. La tramitacié del procediment de
revisid s’ha d’ajustar a la normativa vigent en el moment de la incoacio. En canvi,
des d’una perspectiva material o substantiva, el régim de les causes de nul-litat de
ple dret és I’establert en la normativa vigent en el moment en qué es va dictar ’acte

0 es va aprovar la resolucio objecte de revisio.
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En el cas que s’examina, el procediment de revisio es va iniciar d’ofici per 1’ Acord
del Ple del CCG de 21 de mar¢ de 2019. En conseqliencia, en la tramitacié s’han
de respectar les regles procedimentals establertes en I’LPAC i també en la Llei
26/2010.

Pel que fa als aspectes materials o substantius, els actes objecte de revisid son els
acords adoptats pel Consell de Presidencia del CCG de 10 de novembre de 2016 i
de 19 d’octubre de 2017. Per tant, el régim juridic material relatiu a la invalidesa,
I, en concret, de les causes de nul-litat de ple dret, és 1’establert per la legislacio

administrativa vigent en aquell moment, és a dir, en 1’actual article 47 de ’'LPAC.

En I’ambit local, també cal tenir en compte els articles 4.1.g), per remissio de
I’article 4.2, 1 53 de la Llei 7/1985, de 2 d’abril, reguladora de les bases del régim
local (LRBRL), aixi com els articles 8.1.9) i 173 del text refos de la Llei municipal
i de régim local de Catalunya (TRLMRLC), aprovat pel Decret legislatiu 2/2003,
de 28 d’abril, que preveuen que els ens locals poden revisar llurs disposicions,
actes o acords en els termes establerts per la legislacid reguladora del procediment

administratiu comd.

IV. Descripcio dels fets en qué s’emmarca el procediment de revisio d’ofici

De la informacio que consta en 1’expedient, es pot extreure la descripcid segiient

dels fets en que s’emmarca el procediment de revisid que s’examina:

a) En data 10 de novembre de 2016, el Consell de Presidéncia del CCG va acordar
aprovar, per unanimitat dels assistents, sengles convenis de col-laboracié entre el

Consell Comarcal i les AMPA de les escoles Volca Bisaroques, Joan Roura i
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Parella, Malagrida, Pla de Dalt i Verntallat, per a la prestacio del servei de
menjador escolar. Aquests convenis van ser signats per les parts el 14 de novembre
de 2016.

En data 19 d’octubre de 2017, es va afegir I’acord d’aprovacio, també per
unanimitat dels assistents, del conveni amb 1’AMPA del Parvulari d’en Bas, amb
el mateix objecte. Aquest conveni es va signar en la mateixa data de 19 d’octubre
de 2017.

b) En data 20 de marg de 2019, la secretaria del CCG va emetre un informe juridic.
En P’apartat dels antecedents, s’informa que “els serveis tecnics d’Educacié del
Consell plantegen que el[s] conveni[s] no s’ajust[en] a dret i que s’ha de prestar
[el servei de menjador escolar] a través de procediments de contractacio publica
ajustats a la normativa de contractacio”. I s’hi afegeix: “davant aquesta situacio es
planteja estudiar la possible revisid d’aquests convenis.” L’informe conclou de

manera favorable a la incoacid del procediment de revisié d’ofici.

c) En data 21 de mar¢ de 2019, el Ple del CCG, per majoria simple de vots, va
acordar iniciar el procediment de revisio d’ofici dels sis convenis de col-laboracid
esmentats. A més, es va acordar, d’una banda, facultar el president del CCG per a
sol-licitar el dictamen de la Comissio Juridica Assessora, amb 1’advertiment que
“en la mateixa resolucid per la qual s’acordi el dictamen s’acordara suspendre el
termini per dictar resolucio pel temps que hi hagi entre la peticié i la recepcio de
I’informe”, 1, d’una altra, notificar I’acord d’incoacié als interessats, amb la
indicacio que podien presentar-hi al-legacions. Consta en 1’expedient que el mateix
dia 21 de mar¢ es van practicar les notificacions oportunes a les AMPA

interessades.
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d) Mitjangant un escrit de data 2 de maig de 2019, la representant de I’AMPA de
I’Escola Verntallat va presentar un escrit d’al-legacions, en qué s’oposava a la

revisid. No consta en I’expedient cap altre escrit d’al-legacions.

¢) En data 12 de juny de 2019, els Serveis d’Educaciod, juntament amb la Geréncia
del CCG, van emetre un informe de valoracid de les al-legacions formulades per

I’AMPA de I’Escola Verntallat, en qué es proposava desestimar-les.

) En data 8 de juliol de 2019, el president del CCG va acordar per decret la peticio
de dictamen a la Comissio Juridica Assessora i la suspensié del termini per a

resoldre i notificar fins que no es rebés el dictamen.

g) En data 23 de juliol de 2019, la secretaria del CCG va emetre la proposta de

resolucié, amb els acords de desestimacié de les al-legacions presentades i

favorable a la revisio dels convenis signats amb les AMPA.

V. Consideracions formals

V.1. L’inici del procediment de revisio

El procediment de revisio d’ofici es pot iniciar “per iniciativa propia” de

I’ Administracid o bé a “sol-licitud d’interessat” (article 106.1 de I’'LPAC).

Segons I’article 71.1 de la Llei 26/2010, la competéncia per a iniciar els
procediments de revisio d’ofici d’actes nuls de ple dret “correspon a I’0rgan que

els ha aprovat o dictat”.
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En el cas que s’examina, els actes objecte de revisio son els acords d’aprovacio
dels convenis de col-laboracié adoptats pel Consell de Presidéncia del CCG. No
obstant aixo, el procediment de revisio s’ha iniciat d’ofici per acord del Ple del
CCG. En relacié amb aquesta manca de coincidencia, cal fer les observacions

seguents.

D’entrada, cal tenir present que, segons consta en 1’expedient, el Ple del CCG, en
data 15 d’octubre de 2015, va acordar aprovar el conveni tipus a formalitzar amb
les AMPA relatiu a la gesti6 del servei de menjador escolar i, a més, va facultar el
president del CCG per a signar la documentacié necessaria i formalitzar els
convenis concrets amb les entitats interessades. En el marc d’aquest acord del Ple
del CCG, el Consell de Presidéncia del CCG va acordar 1’aprovacio dels convenis

corresponents, que, posteriorment, va signar el president del CCG.

En segon lloc, 1’habilitacié esmentada del Ple del CCG, de 15 d’octubre de 2015,
té com a destinatari el president del CCG i no el Consell de Presidencia. Malgrat
aix0, s’ha de tenir present que el president forma part del Consell de Presidéncia i,
ames, li correspon, en aquest organ, la presidéncia i, per tant, una posicié prevalent
(en aquest sentit, respecte a la posicio de I’alcalde en relacié amb la Junta de
Govern Local, entre d’altres, vid. dictamens 249/2017 i 257/2017).

V.2. Tramitaci¢ del procediment de revisio

De I’expedient resulta el compliment dels tramits propis del procediment de revisio
d’ofici. En aquest sentit, hi consten els tramits seguents: a) informe juridic de la
secretaria del CCG, de 20 de marg de 2019, favorable a I’inici del procediment de
revisio; b) acord d’incoacio6 del procediment de revisio del Ple del CCG, de 21 de

mar¢ de 2019; c) atorgament del tramit d’audiéncia als interessats i presentacio
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d’un escrit d’al-legacions, de data 2 de maig de 2019, de la representant de
I’AMPA de I’Escola Verntallat; d) informe de valoracié de les al-legacions
formulades, de 12 de juny de 2019, emeés pels Serveis d’Educacio juntament amb
la Gerencia del CCG,; e) peticio del president del CCG, de 8 de juliol de 2019, de
dictamen a la Comissié Juridica Assessora i suspensio del termini per a resoldre i
notificar fins que no es rebi el dictamen, i f) proposta de resolucio6 de la secretaria
del CCG, de 23 de juliol de 2019, amb els acords de desestimacio de les

al-legacions presentades i favorable a la revisio.

V.3. Conformaci6 de I’expedient

L’expedient esta indexat i la documentacié ordenada cronologicament i signada
pels organs competents per a emetre-la, d’acord amb allo previst per 1’article 63
de la Llei 26/2010.

Cal indicar, no obstant I’anterior, que 1’expedient no s’ha paginat; circumstancia
que en dificulta el maneig 1 ’estudi, i que tampoc no s’adequa a la previsio
normativa de 1’article 46 de la Llei 26/2010. La Comissio ha recordat la
importancia del requisit de la foliacié o paginacio en diverses ocasions (dictamens
277/2016, 7/2017, 180/2017, 308/2017, 65/2018, 151/2018 i, més recentment,
282/2019), i ha indicat que «L’article 46 de la Llei 26/2010 regula I’expedient
administratiu, en dona la nocid 1 estableix en I’apartat segon que “Els documents
que integren I’expedient han d’estar degudament indexats, numerats i ordenats
cronologicament”. A aquesta indexaci6 dels documents que integren 1’expedient,
que ha de ser objecte d’un index independent i separat, que ha de precedir tot
expedient sotmes a consulta, en el qual s’ordenen cronologicament els documents
que I’integren, que han d’estar identificats amb un nimero correlatiu, s’hi afegeix

I’obligacié de foliacio de I’expedient prevista en ’apartat 3 de ’article 46. En

10
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aquest apartat, la Llei estableix que aquesta foliacid, quan I’expedient és electronic,
s’ha de portar a terme mitjancant un index electronic, el qual ha de signar
I’administracid, organ, organisme o entitat pablica actuant, segons escaigui, i ha
de garantir la integritat de 1’expedient electronic i permetre recuperar-lo sempre
que calgui. Aquestes previsions sobre indexacio, numeracid, ordenacio i foliacid
dels documents que integren I’expedient ha estat objecte de regulacié també en
I’article 70 de I'LPAC, el qual, a més de donar una nocidé d’expedient
administratiu, precisa determinats requisits de la indexacio i foliacio dels
expedients electronics. En concret, disposa que quan 1’expedient electronic hagi
de ser remes a un altre organ o administracio, aquesta remissio s’ha de fer “d’acord
amb el que preveuen I’Esquema Nacional d’Interoperabilitat i les normes técniques
d’interoperabilitat corresponents, i s’ha d’enviar complet, foliat, autentificat i
acompanyat d’un index, aixi mateix autentificat, dels documents que contingui.
L’autenticaci6é de I’index esmentat ha de garantir la integritat i immutabilitat de
I’expedient electronic generat des del moment de la seva signatura i ha de permetre
recuperar-lo sempre que sigui necessari”’. De manera que I’ Administracid, en la
mesura de les disponibilitats técniques existents, 1 en el procés d’implementaciod
de I’expedient electronic, ha de remetre a aquesta Comissio 1’expedient indexat i
foliat d’acord amb les esmentades “Normes Técniques d’Interoperabilitat”, per tal
que garanteixi els principis d’integritat i immutabilitat de I’expedient.» (Dictamen

282/2019).
V.4. El temps en el procediment de revisid
En els procediments de revisio iniciats d’ofici, com és el cas que s’examina, la

manca de resolucié expressa dins del termini de sis mesos des que s’han iniciat

produeix la caducitat del procediment (article 106.5 de I’'LPAC).

11
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El termini maxim de resolucid dels procediments administratius i de notificacié de
la resolucid es pot suspendre quan s’hagi de sol-licitar informes preceptius (articles
22.1.d) de ’'LPAC i 11 de la Llei 5/2005). En el cas examinat, el 8 de juliol de
2019, el president del Consell Comarcal va acordar suspendre el termini de
resolucio del procediment de revisio fins que no s’emetés el dictamen de la

Comissio.

En el cas examinat, 1’acord d’incoacio es va adoptar el 21 de mar¢ de 2019 1 la
peticio de dictamen a la Comissio Juridica Assessora, amb 1’acord de suspensio,
es va prendre dins del termini de sis mesos per a resoldre, en concret, el 8 de juliol
de 2019. En conseqliencia, en el moment en que la Comissié emet aquest Dictamen

el procediment no ha caducat.

V1. El caracter excepcional de la revisié d’ofici

La potestat de revisido d’ofici és una manifestacio del privilegi de I’autotutela
administrativa i permet expulsar del moén juridic els actes administratius que
presenten vicis de legalitat especialment greus (per tots, Dictamen 312/2018). Es
tracta d’una técnica excepcional, contraria al principi d’intangibilitat dels actes
administratius, i com a tal s’ha d’analitzar des dels aspectes formals i materials
(per tots, Dictamen 290/2018). La naturalesa excepcional de la potestat de revisio
d’ofici és expressid coherent del també caracter excepcional que té la nul-litat de
ple dret dins de la institucié de la invalidesa, atés que, en el dret administratiu, la
regla general és 1’anul-labilitat dels actes administratius contraris a 1’ordenament
juridic, de manera que només és procedent la nul-litat absoluta en els casos

expressament previstos en la llei (aixi, Dictamen 312/2018).

12
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Del caracter excepcional de la potestat administrativa de revisio d’ofici es deriven
un seguit de consequéncies, ja indicades per aquesta Comissié. D’entrada, aquesta
potestat només es pot exercitar en els suposits taxats expressament previstos en
I’ordenament juridic, en concret, en la hipotesi de concurréncia de les causes de
nul-litat de ple dret recollides actualment en 1’article 47 de ’LPAC (entre d’altres,
dictamens 290/2018, 312/2018, 314/2018 i 329/2018). En segon terme, escau
sempre una interpretacio estricta sobre la procedéencia de la revisio i, per tant, de
I’abast de les causes de nul-litat previstes legalment i la seva apreciacié en el cas
concret. En efecte, la salvaguarda del principi de seguretat juridica i la necessaria
estabilitat dels actes administratius 1 de les relacions juridiques que se’n deriven
imposen una interpretacié acurada i estricta dels vicis de nul-litat, de manera que
s’impedeixi la desnaturalitzacio de la figura de la nul-litat absoluta (aixi, Dictamen
290/2018). En tercer lloc, la declaracié de nul-litat que comporta la revisié exigeix
de I’ Administracié una justificacié adequada, de manera que només és possible
després d’una analisi congruent i un raciocini i una reflexio basats en els
antecedents de fet i el dret aplicable (per tots, Dictamen 290/2018). La Comissio
ha tingut ocasié d’afirmar que el caracter excepcional de la revisio d’ofici també
implica necessariament, en quart lloc, emprar amb caracter prioritari les altres vies
normatives que permetin revertir les irregularitats detectades, en altres paraules, si
el legislador ha ofert una alternativa per a restablir la legalitat presumptament
infringida, aquesta s’ha d’adoptar amb caracter prioritari a la via de la revisio
d’ofici (dictamens 290/2018 i1 329/2018, entre d’altres). A 1"altim, la Comissio ha
recordat ’existencia de limits legals a 1’exercici de la potestat de revisid, en
concret, els limits recollits actualment en I’article 110 de I’'LPAC, segons el qual
les facultats de revisié no es poden exercir quan, per prescripcid d’accions, pel
temps transcorregut o per altres circumstancies, el seu exercici resulti contrari a

’equitat, a la bona fe, al dret dels particulars o a les lleis (aixi, Dictamen 314/2018).

13



Generalitat de Catalunya
Comissi6 Juridica Assessora

VII. El marc normatiu dels convenis de col-laboracié del Consell Comarcal
de la Garrotxa amb les AMPA per a la prestacié del servei de menjador

escolar

La tasca de determinacio del marc normatiu és particularment complexa en el cas
que s’examina. A I’efecte d’aclarir-ho, es diferencia seguidament la normativa
relativa a la competéncia sobre el servei de menjador escolar, sobre la seva gestio
i sobre el regim juridic de les AMPA i la normativa sobre contractacié publica i
sobre régim juridic de les administracions publiques i procediment administratiu

comd.

VI1.1. La competéncia sobre el servei de menjador escolar

Amb caracter general, I’article 25.1.c) del text refos de la Llei d’organitzacid
comarcal de Catalunya, aprovat pel Decret legislatiu 4/2003, de 4 de novembre,
estableix que correspon a la comarca ’exercici de les competencies “que li

deleguin o li encarreguin de gestionar I’Administraci6 de la Generalitat”.

En I’ambit de I’ensenyament, en concret, 1’article 159.5 de la Llei 12/2009, de 10
de juliol, d’educacid, disposa que els consells comarcals poden assumir la gestio,
entre d’altres, “dels serveis de menjador escolar [...] d’acord amb el que

s’estableixi per reglament”.

Aquesta remissio reglamentaria s’ha d’entendre feta, en primer lloc, al Decret
219/1989, d’1 d’agost, de delegacid de competeéncies de la Generalitat a les
comarques en matéria d’ensenyament. En I’exposicié de motius s’afirma que “pel

present Decret s’acorda la delegacié a les comarques de competéncies sobre
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un conjunt de materies relacionades amb la prestacié del servei public
d’ensenyament per tal d’apropar-lo als administrats, amb el convenciment que
la gestio d’aquest servei public pels ens comarcals contribuira a atendre
en les millors condicions les  exigencies derivades de les peculiars

circumstancies que hi ha en el seu ambit territorial”.

En I’article 3 del Decret 219/1989, dedicat als “menjadors i cantines escolars de
centres publics d’ambit supramunicipal”, es deleguen a les comarques les
“competencies atribuides al Departament d’Ensenyament per la legislacié vigent
en relacié amb la programacio i la gestié de beques i ajuts de menjador, la
programacio, [’establiment i la gesti6 dels menjadors 1 les cantines escolars de
centres publics que escolaritzin alumnes procedents de diversos municipis, tant
de col-legis d’EGB com d’instituts d’ensenyaments secundaris, instituts de

formaci¢ professional i instituts de batxillerat”.

La delegacid feta per aquest Decret 219/1989 té un caracter indefinit (article 9) i,
per a la seva efectivitat, “el Departament d’Ensenyament subscriura un conveni

individualitzat amb cada comarca” (article 7).

D’una manera complementaria i fent referéncia expressa a aquest Decret
219/1989, la disposicio addicional primera del Decret 160/1996, de 24 de maig,
pel qual es regula el servei escolar de menjador als centres docents publics de
titularitat del Departament d’Ensenyament, disposa que els consells comarcals que
“vulguin assolir la competéncia per a la gestio dels menjadors escolars, hauran de

subscriure el corresponent conveni amb el Departament d’Ensenyament”.

En la sessio plenaria de 2 de juliol de 1996, el CCG va aprovar el conveni amb la

Generalitat pel qual es delegaven les competéncies en relacio amb la gestié del
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servei escolar de menjador i altres prestacions en matéria d’ensenyament que el
consell comarcal assumeix en el seu ambit territorial. EI Programa d’Actuacions
Comarcal igualment estableix que el Consell Comarcal de la Garrotxa assumeix
les competencies en matéria de gestio dels serveis de menjadors escolars i ajuts de

menjadors.

VI1.2. La gesti6 del servei de menjador escolar

VII.2.1. El Decret 160/1996, de 14 de maig, pel qual es regula el servei escolar de

menjador

El Decret 160/1996, de 14 de maig, estableix el régim juridic del “servei escolar
de menjador als centres docents puablics de titularitat del Departament
d’Ensenyament”. El Decret configura aquest servei com “una prestacid
complementaria d’ajuda a I’escolaritzacié” (article 1). Limita el seu ambit

d’aplicacio als centres docents publics titularitat de la Generalitat.

El servei escolar de menjador pot tenir caracter preceptiu o bé opcional. Es
preceptiu en relaci6 amb 1’alumnat escolaritzat en ensenyaments de caracter
obligatori quan reuneixi alguna d’aquestes dues condicions. Primera: que estiguin
obligats a desplacar-se fora del seu propi municipi de residéncia, per inexistencia
en aquest d’oferta del nivell educatiu corresponent. 1 segona: que estiguin
escolaritzats en centres d’educacid especial o en centres d’accié especial (article
2). En canvi, el servei és opcional en els centres que imparteixen ensenyaments

dels nivells obligatoris o d’educaci6 infantil (article 3).

Poden ésser usuaris del servei escolar de menjador els alumnes del centre, aixi com

el professorat i el personal d’administracio i serveis (article 7). L’ import del servei
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I’han de pagar integrament els usuaris, amb 1’excepcio dels alumnes que tinguin
dret a la prestacio gratuita (article 8). Tenen aquest dret els alumnes obligats a
desplacar-se fora del seu propi municipi de residéncia, en els termes ja indicats
(article 2). Si el desplacament és per a cursar I’ensenyament obligatori en un centre
privat concertat, I’alumne rep els ajuts individuals de menjador establerts per a
atendre les despeses derivades de la utilitzacié del servei escolar de menjador
(disposicio addicional tercera). La direccid del centre ha d’elaborar una relacid

nominal d’alumnes que tinguin dret a la gratuitat (article 9).

L’article 10.1 del Decret 160/1996 determina les modalitats possibles de gestio del
servei escolar de menjador: a) “Mitjangant la concessio del servei a una empresa
del sector”; b) “Contractant el subministrament diari de menjars elaborats i, en el
seu cas, la seva distribucio i servei amb una empresa del sector”; ¢) “Convenint el
servei amb els respectius ajuntaments o consells comarcals que hi estiguin
interessats, per la qual cosa es formularan els oportuns convenis amb el
Departament d’Ensenyament que es podrien incloure dins d’ambits de cooperacio
més amplis, si aixi s’acordés”; d) “Gestionant el centre, directament, el servei
mitjancant el personal laboral contractat a I’efecte per I’0rgan competent, adquirint
els corresponents subministraments i utilitzant els seus propis mitjans
instrumentals”, i e) “A través de convenis amb altres establiments oberts al public,
entitats o institucions que ofereixin garantia suficient de la correcta prestacio del

servei”.

El Decret 160/1996 esmentat, en I’article 10.2, també estableix criteris de
preferencia en 1’eleccié de la modalitat de gestio. En efecte, s’afirma una
preferéncia per les modalitats de gestio indirecta i, prioritariament, per la concessio
de serveis: “la gestid del menjador s’cefectuara preferentment per la modalitat

prevista en 1’apartat a) [concessio del servei a una empresa del sector] o, en el seu
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defecte, b) de I’apartat anterior [subministrament diari per una empresa del
sector].” Només excepcionalment i amb 1’oportuna justificacid es pot recorrer a la
gestio directa (apartat d)): “Excepcionalment quan per falta d’oferta o d’idoneitat
de ’empresa aixd no sigui possible, prévia justificacidé raonada a 1’expedient i
autoritzacio expressa de la delegacié territorial corresponent, es recorrera a la
gestié directa.” Cal advertir, per0, que queden expressament exceptuades
d’aquestes regles de preferéncia les modalitats articulades per conveni (apartats c)
i e)): “Excepte en el suposit de convenis amb ajuntaments, consells comarcals o

d’altres entitats o institucions, a qué fan referéncia els apartats c¢) i e).”

En relacié amb les modalitats de gestio articulades mitjancant conveni, és a dir,
“en els suposits de convenis amb ajuntaments, consells comarcals o d’altres
entitats i institucions” (apartats ¢) i €)), I’article 10.3 del Decret 160/1996 estableix
dues directrius. La primera €s que “als respectius convenis s’establira la formula
de prestacio del servei”, i la segona, que, en la hipotesi de contractacié de personal
per a la prestacio del servei, s’adverteix que “sera contractat per aquestes entitats,

de les quals dependra laboralment, d’acord amb la legislacio corresponent™.

Es preveu la possibilitat d’autoritzar a I’empresa de serveis 1’as dels locals i de les
instal-lacions del centre docent (article 17). Aquesta empresa és la responsable de

la conservacio i el manteniment de les instal-lacions que utilitzi (article 18).

VI1.2.2. El Decret 219/1989, d’1 d’agost, de delegacio de competéncies de la

Generalitat a les comarques en materia d’ensenyament
El Decret 219/1989, d’1 d’agost, a més de portar a terme la delegacio de

determinades competencies de la Generalitat a les comarques en materia

d’ensenyament, autoritza les comarques a exercir les competéncies delegades,
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quan escaigui, en col-laboracié amb els ajuntaments, i a la subscripci6 de convenis
i de contractes amb entitats publiques i privades per la gestid dels serveis
corresponents (article 5). Aixi mateix, de conformitat amb les previsions de la
legislacio de regim local, habilita les comarques per a “reglamentar 1’organitzacio
dels serveis corresponents sens perjudici de les atribucions que la legislacié vigent

confereix als consells escolars dels centres” (article 6).

VII1.2.3. El Reglament de funcionament del servei de menjadors escolars del

Consell Comarcal de la Garrotxa

El CCG va aprovar, 1’any 2003, el Reglament de funcionament del servei de
menjadors escolars del Consell Comarcal de la Garrotxa. Aquest Reglament té com
a objecte “regular la gestid, la prestacio 1 el funcionament del servei escolar de
menjador que ha de prestar el Consell Comarcal de la Garrotxa als centres
d’ensenyament publics de la comarca de la Garrotxa” (article 1). S’especifica que
el servei escolar de menjador inclou “les funcions de cuina, que consisteix en la
preparacid de menjars, el trasllat d’aquests, si s’escau, 1 la neteja dels espais, 1 les
funcions de monitors que inclou la distribucié dels menjars, la vigilancia dels
usuaris 1 1’organitzacio d’activitats ludiques 1 educatives durant el periode entre

classes docents” (article 12).

L’esmentat Reglament de funcionament dedica I’article 15 a “la gestio del servei
escolar de menjador”. D’entrada s’enumeren les modalitats de gesti6 del servei
possibles: a) “mitjangant la concessid administrativa del servei a una empresa del
sector d’acord amb la normativa vigent de contractacié de les administracions
publiques”; b) “contractant el subministrament diari de menjars preparats i, si
escau, la seva distribuci6 1 servei per una empresa del sector”; ¢) “concertant el

servei amb el respectiu ajuntament interessat. En aquest suposit es formularan els
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oportuns convenis entre el Consell Comarcal 1 I’Ajuntament, 1 en els quals haura
de figurar la forma de prestacio del servei”; d) “gestionar directament el servei pel
centre educatiu, per si mateix o mitjangant les associacions de mares i pares. En el
suposit que sigui prestat mitjancant les AMPA, aquestes hauran de subscriure un
conveni de delegacio i gestié del servei amb el Consell Comarcal, en el qual
figurara 1’obligaci6 de 1’organ competent de contractar el personal laboral
necessari per la prestacio del servei, adquirir els corresponents subministres i
utilitzar els seus propis medis instrumentals”, i ¢) “mitjan¢ant convenis amb
establiments oberts al public, entitats o institucions que ofereixin garanties

suficients per la prestacié del servei”.

Complementariament, 1’article 15 del Reglament de funcionament estableix unes
regles de preferéncia en la determinacio de la modalitat de gestid i una clausula de
salvaguarda. En concret, s’afirma la prioritat per la modalitat a) (concessio de
servei) i, si no és possible, per lamodalitat d) (gestié directa pel centre per si mateix
o mitjangant ’AMPA). S’exclou d’aquesta regla el suposit de la lletra ¢) (conveni
amb I’ajuntament interessat). A 1’Gltim, d’una manera excepcional, “quan per falta
d’oferta o d’idoneitat de I’empresa no sigui possible prestar el servei per cap dels
mitjans previstos, prévia justificacio raonada a ’expedient, es podra recorrer a la

gestid directa pel mateix Consell Comarcal”.

VI1.2.4. El conveni tipus aprovat pel Consell Comarcal de la Garrotxa per a la

cessio de la gestio del servei de menjador escolar

El Ple del CCG, reunit en data 15 d’octubre de 2015, va aprovar el conveni tipus
per a la cessié als ajuntaments i a les AMPA de la gestid del servei de menjador
escolar i, a més, va facultar el president del CCG per a signar els convenis concrets

de cessid de la gestio.
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VI1.2.5. Els convenis de col-laboracié concertats entre el Consell Comarcal de la

Garrotxa i les AMPA que son objecte de revisio

En data 10 de novembre de 2016 1 19 d’octubre de 2017, el Consell de Presidéncia
del CCG va acordar ’aprovacio dels convenis de col-laboraci6 entre el CCG 1 les
AMPA que ara sén objecte de revisio. Aquests convenis es van signar en data 14
de novembre de 2016 i 19 d’octubre de 2017.

Els acords es qualifiquen com a “conveni de col-laboracidé” entre el CCG i I’AMPA
de I’escola respectiva i els firmen el president del CCG i el president de 1’escola.
Es tracta de convenis acordats després de I’expiracié de convenis anteriors i tenen

una durada de quatre anys, amb possibilitat de prorroga per quatre anys més.

Segons els antecedents, el conveni t¢ com a objecte I’“encarrec de gestio” del
servei de menjador escolar. En aquest sentit, segons el primer pacte del conveni,
aquest objecte és “dur a terme la prestacio del servei de menjador” a 1’escola.
S’adverteix expressament, en aquest sentit, que “la responsabilitat en la gestié del
menjador és de ’AMPA” de ’escola “en la seva totalitat”. El CCG es reserva les
facultats de supervisid, inclosa la inspecci6 del servei, “perque presti correctament

el servei de menjador”.

Els convenis també descriuen el contingut del servei: “El servei de menjador
escolar, a més de proporcionar 1’apat als alumnes 1 tenir-ne cura, inclou 1’atencio
als alumnes durant el periode interlectiu del migdia, és a dir, el compres entre la
finalitzacid de les activitats lectives ordinaries en horari de mati i I’inici de les que
es desenvolupen en horari de tarda o fins a la finalitzacio del periode de prestacid

del servei de menjador, en el suposit d’horari intensiu al mati” (pacte quart).
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Es competéncia del Consell Escolar de I’escola aprovar el pla de funcionament del
servei de menjador. Aquest pla ha d’especificar el funcionament i I’organitzaciod
del servei i, en concret, ha d’incloure necessariament la determinacié del “tipus de

gestid d’acord amb I’article 10 del Decret 160/1996” (pacte sise).

Els convenis estableixen regles sobre la modalitat de gestié del servei. En concret,
disposa que “I’AMPA gestionara preferentment el servei de menjador mitjangant
la seva concessio a una empresa del sector, degudament acreditada, i d’acord amb
la normativa vigent de contractacié administrativa”. I s’hi afegeix: “En cas de
gestio directa del servei, I’AMPA actuara com a part empresarial en les relacions
amb el personal al servei del menjador escolar. El personal al servei del menjador
no mantindra cap vincle laboral ni amb el Consell Comarcal ni amb el Departament

d’Ensenyament” (pacte tercer).

VI1.3. El regim juridic de les AMPA

L’article 5.1 de la Llei organica 8/1985, de 3 de juliol, reguladora del dret a
I’educacio, reconeix i garanteix als pares d’alumnes la llibertat d’associacié en
I’ambit educatiu. Entre d’altres finalitats, aquestes associacions de pares poden
col-laborar en les activitats educatives del centre i promoure la participacio dels
pares en la gestio del centre (article 5.2). Aquesta Llei organica es remet al
reglament a I’efecte d’establir les caracteristiques especifiques de les associacions

de pares d’alumnes (article 5.6).
En Catalunya, en virtut de I’esmentada habilitacié reglamentaria, s’ha aprovat el

Decret 201/1987, de 19 de maig, pel qual es regulen les associacions de pares

d’alumnes.
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L’article 26 de la Llei 12/2009, de 10 de juliol, d’educacio, regula les
“Associacions de mares i pares d’alumnes” (AMPA). La seva finalitat “essencial”

¢s “facilitar la participacidé de les mares 1 els pares en les activitats del centre”

(article 26.2).

En el que ara interessa, I’ AMPA ¢€s una associacio privada sense anim de lucre. Es
preveu que pot ésser declarada d’utilitat publica (article 26.4 de la Llei 12/2009).
I, en relaci6é amb el seu regim juridic, “es regeixen per les lleis reguladores del dret
a I’educacio, [...] per les disposicions establertes per aquesta llei i les normes de
desplegament 1 pels estatuts de 1’associaci6” (article 26.1 de la Llei 12/2009).
Aquesta regulacio es concreta principalment en I’esmentat Decret 201/1987, i
s’aplica supletoriament el llibre tercer del Codi civil de Catalunya, relatiu a les
persones juridiques, i la Llei organica 1/2002, de 22 de marg, reguladora del dret

d’associacio.

VI1.4. La normativa de contractes del sector public

En matéria de contractes, atesa la data dels actes administratius objecte de revisio
(10 de novembre de 2016 1 19 d’octubre de 2017), no resulta d’aplicaci6 la vigent
Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes del sector public (LCSP), sind el text
refos de la Llei de contractes del sector pablic, aprovat pel Reial decret legislatiu
3/2011, de 14 de novembre (TRLCSP).

VI11.5. La normativa de régim juridic i procediment administratiu comd

En matéria de régim juridic de les administracions publiques i de procediment

comu, resulten d’aplicacid, tant des de la perspectiva procedimental com la
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substantiva o material, ’LPAC i la Llei 40/2015, d’1 d’octubre, de régim juridic
del sector public (LRJISP).

VI1I. Consideracions sobre el fons de la questid: analisi de la causa de nul-litat

invocada

VI1I1.1. Informe juridic previ 1 acord d’incoacid del procediment de revisio

L’informe juridic de la secretaria del CCG, de 20 de mar¢ de 2019, conclou d’una
manera favorable a la incoacié del procediment de revisi6 d’ofici. Segons el seu
raonament, atesa la normativa aplicable en el moment de subscriure els convenis
de col-laboracio objecte de revisio, el servei de menjador escolar “és una prestacio
inclosa dins dels contractes de servei i que, per tant, quan no es presta de forma
directa, cal recorrer a les formules de contractacié que preveu la normativa de
contractes, quedant descartat que es pugui prestar mitjancant la formula de conveni

amb entitats privades”.

Agquest mateix informe juridic reconeix que el Decret 160/1996 permet que el
servei de menjador escolar es pugui prestar a traves de convenis amb altres
establiments oberts al public, entitats o institucions que ofereixin garantia suficient
de la correcta prestacio del servei. No obstant aixo, s’adverteix que “aquest Decret
¢s de l'any 1996 1 que des d’aleshores el marc normatiu ha canviat
substancialment, especialment en materia de contractacio i també de convenis, ja
des de I’aprovacio de la Llei 30/2007, de contractes del sector public i, en materia
de convenis, la recent Llei 40/2015, d’1 d’octubre, de régim juridic del sector

public”.
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D’entrada, en relacio amb la normativa reguladora de convenis, I’informe juridic
recorda que l’article 47.1, paragraf tercer, de I’LRJSP “exclou del régim dels
convenis totes aquelles relacions que tinguin per objecte prestacions propies dels
contractes i les subjecta per tant pel que fa a la seva naturalesa com al seu régim
juridic a la legislacié de contractes del sector ptiblic”. A més, es posa en relleu que
“la derogada Llei 30/1992, de 26 de novembre, de regim juridic de les
administracions publiques i de procediment administratiu comu, no contenia cap

regulacio similar al respecte”.

En segon lloc, 1 en referéncia a la normativa de contractes, I’informe juridic afirma
que la mateixa idea es recull en I’article 4.1 del TRLCSP “quan exclou de I’ambit
d’aplicacio de la llei els convenis que, d’acord amb les normes especifiques que
els regulen, subscrigui 1’Administracid6 amb persones fisiques o juridiques
subjectes al dret privat, sempre que el seu objecte no estigui compres en el dels

contractes que regula aquesta Llei o en normes administratives especials”.

Fetes aquestes consideracions juridiques, 1’informe de la secretaria del CCG arriba
a la conclusié que “I’any 2016, quan es van signar els convenis amb les AMPES
per a la prestacio del servei de menjador, ja s’havia d’haver sotmes al corresponent
procediment de contractacio publica garantint els principis de publicitat i
concurréncia que establia el TRLCSP”. En conseqiiéncia, “aquests convenis sOn
nuls de ple dret per no haver-se tramitat la prestacio del servei de menjador escolar
segons el procediment legalment previst”. La causa de nul-litat invocada és la
prevista en I’article 47.1.¢) de I’'LPAC, és a dir, la manca total i absoluta del

procediment establert legalment.
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L’acord d’incoaci6 del procediment de revisié d’ofici, adoptat pel Ple del CCG en
data 21 de marg de 2019, reprodueix 1’informe previ de la secretaria 1, per tant, en

comparteix la fonamentacio juridica.

VII1.2. L’escrit d’al-legacions

La representant de I’AMPA de I’Escola Verntallat, mitjangant un escrit de data 2
de maig de 2019, va presentar un escrit d’al-legacions en qué s’oposava a la

revisio. En sintesi, les observacions formulades son les seguents.

D’entrada, s’afirma que el Decret 160/1996 permet a les AMPA assumir la gestio
del servei de menjador escolar. En efecte, entre les modalitats de gestio possibles
s’inclou la subscripcié de convenis amb altres establiments oberts al public,
entitats o institucions que ofereixin garantia suficient de la correcta prestacio del
servei. L’AMPA de I’escola és una d’aquestes altres “entitats”, que, a més, ha
demostrat “que oferim la garantia suficient que exigeix aquest article”. Com a
prova d’aixo es posa en relleu que, “des de fa ja molts anys, I’AMPA de I’escola
[...] gestiona el menjador en aquest centre i en cap moment el Consell Comarcal

ha manifestat que aquesta gestié no fos correcte o es prestés indegudament”.

En segon lloc, s’indica que les diferents lleis de contractes que s’han anat aprovant
sempre indiquen que els contractes subjectes a aquesta normativa son nomeés els
contractes onerosos. Per tant, “I’onerositat és un element important per determinar
quan una relacio entre una administracié publica i una entitat privada ha d’estar
sotmesa a la normativa de contractacio”. En aquest sentit, “cal dir que I’AMPA en
cap moment no ha rebut cap prestacié economica per part del Consell Comarecal,
per tant, no hi ha onerositat”. Més endavant, i d’una manera complementaria,

s’afegeix que “les AMPES son entitats sense anim de lucre” i que “vetllen pels
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interessos dels nens i nenes de les escoles, interés que també és concorrent amb el
de I’administracié publica”. En definitiva, “en cap cas son una empresa privada

que busca en les seves relacions mercantils uns interessos economics”.

A T'ultim, I’escrit d’al-legacions recorda que 1’article 4.d) del TRLCSP exclou del
seu ambit d’aplicacio els convenis que, d’acord amb les normes especifiques que
els regulen, celebrin les administracions publiques amb persones fisiques o
juridiques subjectes al dret privat. I també que, en el cas que s’examina, aquestes
“normes especifiques” son les contingudes en el Decret 160/1996. Amb la
conseqiiencia que, per tant, “el conveni tenia la cobertura suficient que venia

determinada per aquesta norma especifica”.

VI11.3. L’informe de valoracio de les al-legacions i la proposta de resolucid

En informe conjunt dels Serveis d’Educacio 1 de la Gerencia del CCG, de 12 de
juny de 2019, es van valorar i desestimar les al-legacions formulades. En resum,

aquest informe arriba a les conclusions segtents.

En primer terme, que no és possible el recurs al conveni en el suposit examinat:
“En el cas dels convenis entre administracions i entitats amb personalitat juridica
privada (AMPA, en aquest cas) no es compleix la condici6 relativa al contingut
del conveni, ja que el servei de menjador es un servei tipic establert en I’LCSP

<sic> i, per tant, no es pot utilitzar la férmula d’un conveni de col-laboracio.”

En segon lloc, tampoc no es pot utilitzar la técnica de I’encarrec de gestio: “En el
cas dels encarrecs de gestio, per una banda, una AMPA no és una personificacio
publica on el Consell Comarcal hi exerceixi un control directe o indirecte, analeg

al que ostenta respecte als seus propis serveis i, per tant, aquest tipus d’encarrec de
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gestié juridicament no és viable. I, per altra banda, la llei estableix que es poden
encarregar la realitzacié d’activitats de caracter material o técnic entre diferents
administracions publiques o entitats publiques. Una AMPA no és un ens de dret

public, sind que és una entitat de dret privat, que es regeix pel dret civil.”

A I’tltim, I’'informe exclou tamb¢ la possibilitat de la delegacié de competencies
del Consell Comarcal a ’AMPA: “Tampoc pot delegar la competencia a les
AMPES, ja que I’article 9 de la Llei 40/2015 estableix que la delegacié de
competéncies és una figura administrativa, que opera entre administracions
publiques i entitats de dret public. Aquest no és el cas de les AMPES, que sén
entitats privades que no poden dictar actes administratius i resolucions en I’ambit
d’una competéncia delegada.” I s’hi afegeix seguidament: “A més, 1’article 9 de la
Llei 40/2015 estableix una altra limitacid: no es pot delegar el que ha estat delegat,
per tant, un consell comarcal, que rep la delegacié de la gestié del servei de
menjador escolar per part del Departament d’Ensenyament, no pot, de nou, delegar

aquesta competéncia, i menys fer-ho a un ens privat.”

D’una manera coherent amb el fonament de 1’informe juridic previ i del posterior
informe de valoracid de les al-legacions formulades, la proposta de resolucio
acordada per la secretaria del CCG, de 23 de juliol de 2019, es manifesta

favorablement a la revisio dels convenis signats amb les AMPA.

VI11.4. El parer de la Comissié Juridica Assessora

La questio controvertida consisteix a determinar si la prestacio del servei de
menjador escolar pot ser validament objecte dels convenis de col-laboracio entre

el CCG i les AMPA o, per contra, s’ha de seguir el procediment de contractacio

corresponent previst en la normativa de contractes del sector public.
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En el fonament VII d’aquest Dictamen s’ha descrit el complex régim juridic

aplicable. Interessa destacar ara els aspectes seguents d’aquest marc normatiu:

a) Normativa sectorial relativa a la gestio del servei de menjador escolar. L’article
10.1.e) del Decret 160/1996 inclou, dins de les modalitats de gestio possibles
d’aquest servei, la subscripcio “de convenis amb altres establiments oberts al
public, entitats o institucions que ofereixin garantia suficient de la correcta
prestacio del servei”. En aquest suposit, €s necessari que en el conveni s’estableixi

“la formula de prestacio del servei” (article 10.3 del mateix Decret).

D’altra banda, I’article 15.d) del Reglament de funcionament del servei de
menjadors escolars del Consell Comarcal de la Garrotxa inclou, dins de les
modalitats de gestid, la possibilitat de “gestionar directament el servei pel centre
educatiu, per si mateix o mitjancant les associacions de mares 1 pares”. Aquest
mateix precepte adverteix que, “en el suposit que sigui prestat mitjangant les
AMPA, aquestes hauran de subscriure un conveni de delegacio i gestio del servei
amb el Consell Comarcal, en el qual figurara 1’obligacié de I’0rgan competent de
contractar el personal laboral necessari per la prestacio del servei, adquirir els

corresponents subministraments i utilitzar els seus propis medis instrumentals”.

A T’ultim, els convenis de col-laboracié subscrits entre el CCG i les AMPA que
son objecte de revisid tenen com a objecte 1’“encarrec de gestio” del servei de
menjador escolar (antecedents). En altres paraules, aquest objecte és “dur a terme
la prestaci6 del servei de menjador” a 1’escola. S’adverteix que la “la
responsabilitat en la gestio del menjador és de I’AMPA” de I’escola “en la seva
totalitat” (pacte primer). En relacio amb la modalitat de gestié del servei, els

convenis disposen que “I’AMPA gestionara preferentment el servei de menjador
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mitjancant la seva concessio a una empresa del sector, degudament acreditada, i
d’acord amb la normativa vigent de contractacié administrativa”. I s’hi afegeix:
“En cas de gestio directa del servei, ’AMPA actuara com a part empresarial en les

relacions amb el personal al servei del menjador escolar” (pacte tercer).

b) Normativa reguladora dels convenis de col-laboracid. Els convenis de
col-laboracio son regulats en ’LRJSP, aplicable al cas que s’examina. En concret,
el primer paragraf de I’article 47.1 de I’LRJSP preveu la possibilitat de convenis
entre administracions publiques i subjectes de dret privat per a assolir una finalitat
comuna, com ¢és el cas d’un conveni acordat entre el CCG i les AMPA de les
escoles. Com a limit important, el paragraf tercer d’aquest mateix precepte legal
estableix el segiient: “Els convenis no poden tenir per objecte prestacions propies
dels contractes. En aquest cas, la seva naturalesa i1 regim juridic s’ha d’ajustar al

que preveu la legislacié de contractes del sector public.”

¢) Normativa reguladora dels contractes del sector public. L’article 4.d) del
TRLCSP, que és la norma aplicable per raons temporals, exclou del seu ambit
d’aplicacié “els convenis que, d’acord amb les normes especifiques que els
regulen, subscrigui I’Administracié amb persones fisiques o juridiques subjectes
al dret privat, sempre que el seu objecte no estigui compres en els dels contractes

regulats en aquesta Llei o en normes administratives especials”.

Aguest conjunt de disposicions normatives ha de fonamentar juridicament la

resposta a la qliestio plantejada.
La finalitat dels convenis objecte de revisio és formalitzar la col-laboracio entre el

CCG i les AMPA de les escoles en relacié amb el servei de menjador escolar.

Segons els termes dels convenis, aquesta col-laboracio es concreta en el trasllat pel
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CCG a ’AMPA de la “responsabilitat en la gestié del menjador [...] en la seva
totalitat”. D’aquesta manera, el CCG només es reserva la facultat de supervisié per
a garantir la correcta prestacié del servei (pacte primer dels convenis). Cal
entendre, en consequéncia, que el CCG ha pres la decisio de no gestionar
directament el servei de menjador escolar, sind de prestar-lo mitjancant les AMPA;
decisi6é que es formalitza a través d’un conveni de col-laboracié. Aquest mateix
conveni, per la seva banda, habilita I’AMPA a decidir la forma de prestacio del
servei. En efecte, I’AMPA pot decidir prestar-lo directament o bé “mitjancant la
seva concessid a una empresa del sector, degudament acreditada”. S’afegeix que,
en aquest cas, haura de fer-lo “d’acord amb la normativa vigent de contractacio
administrativa”. En tot cas, aquesta segona possibilitat t€ caracter preferent (pacte
tercer dels convenis). Es oportl recordar, en aquest punt, que les AMPA no son
entitats publiques, sin6 associacions privades, i que, per tant, la seva contractacio

no es troba sotmesa a la normativa de contractes del sector pablic.

La Comissio Juridica Assessora constata que la subscripcidé d’aquest tipus de
convenis de col-laboraci6 entre el CCG i les AMPA té una cobertura normativa
sectorial especifica; en concret, en el Decret 160/1996 (article 10.1.e)) i en el
Reglament de funcionament del servei de menjador escolar aprovat pel CCG
(article 15.d)). No obstant aix0, en el sentit indicat en els informes juridics que
consten en I’expedient, la Comissid vol també recordar que aquesta normativa de
rang infralegal ha d’ésser conforme amb la normativa de rang legal i, en particular,
amb la nova LRJSP i la legislacié de contractes del sector public, en concret, el
TRLCSP, que és I’aplicable al cas examinat per raons temporals. En consequiencia,
les disposicions contingudes en aquelles normes reglamentaries S’hauran
d’entendre derogades en la mesura que contradiguin una normativa legal posterior.
Tot aix0 apunta la necessitat d’aclarir i millorar el marc normatiu en aquest sector,

amb identificacio d’un model de gestio del servei de menjador escolar, dins del
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ventall d’opcions possibles, que sigui compatible amb la legislaci0 actualment

vigent, especialment en matéria de contractacio publica.

Els informes juridics del CCG consideren que el servei de menjador escolar es
correspon amb la prestacid6 d’un contracte administratiu tipic, en concret, del
contracte de serveis. Aquesta argumentacid es recolza en I’informe juridic emes
pel secretari general i el cap de contractacio de la Diputacio de Girona, de 4 de
maig de 2018, sobre si el Consell Comarcal del Gironés pot fer un conveni sobre
el servei de menjador escolar amb les AMPA corresponents o bé el Consell
Comarcal s’ha de subjectar a la llei de contractes del sector public i tramitar aquest
servei mitjancant els corresponents establerts en la legislacié contractual i si
existeix la possibilitat de realitzar una delegacio directa del servei. Aquest informe
conclou que el Consell Comarcal no pot adjudicar directament la prestacid del
servei de menjador escolar a una AMPA mitjangant un conveni ni a través d’un
encarrec de gestid, sind que ha d’utilitzar les modalitats i els procediments
establerts en la normativa de contractes del sector pablic, i que tampoc no els pot

delegar aquesta competencia.

Mitjancant el Reglament CE 2195/2002, del Parlament Europeu i del Consell, de
5 de novembre de 2002, s’aprova un sistema de classificacio Unic aplicable als
contractes publics denominat “Vocabulario comin de contratos puablicos (CPV)”.
Dins de la llista de nomenclatures, s’inclou expressament “Servicios de comidas
paraescuelas” (55523100-3) i “Servicios de suministro de comidas para escuelas”
(55524000-9).

L’article 10 del TRLCSP defineix els contractes de serveis com aquells 1’objecte

dels quals son prestacions de fer consistents en el desenvolupament d’una activitat

o dirigides a I’obtencié d’un resultat diferent d’una obra o subministrament. S’hi
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afegeix que, a I’efecte de ’aplicaciéo del TRLCSP, “els contractes de serveis es

divideixen en les categories enumerades a 1’annex II”.

D’altra banda, I’annex II, sota la rabrica “Serveis a qué es refereix 1’article 107,
recull dins la categoria 17 els “Serveis d’hostaleria i restaurant” i hi considera com
a tals tots els serveis compresos entre els codis 55100000-1 a 55524000-9 i
98340000-8 a 98341100-6. Per tant, estan inclosos els serveis de menjars per a
escoles (55523100-3) i els serveis de subministrament de menjars per a escoles
(55524000-9).

Cal concloure, doncs, que el servei de menjador escolar €s una prestacio tipica
objecte del contracte administratiu de serveis. Per tant, quan I’ Administracio titular
del servei pren la decisi6 d’utilitzar una modalitat de gestio indirecta, ha de recorrer
a les férmules i els procediments de contractacio previstos en la normativa de
contractes del sector public. Aixo no s’ha fet en el cas que s’examina i, per tant,
cal informar favorablement sobre la concurréncia de la causa de nul-litat invocada
de I’article 47.1.¢) de ’'LPAC. Aquesta conclusio és compatible amb la necessitat
de recon¢ixer I’important funcié que ha de correspondre a les AMPA en el conjunt
de les activitats escolars, inclosa la gestié del servei de menjador escolar. Aixi, en
el marc de la reglamentaci6 d’aquest servei i en la hipotesi de la seva prestacio per
una empresa, la seva col-laboracid pot estar present tant en la primera fase de
seleccio del contractista com en la posterior de supervisio de 1’execucid del
contracte (en aquest sentit, el segon informe juridic, de 23 de maig de 2018,
d’ampliacié del primer, de 4 de maig de 2018, emeés pel secretari general i el cap

de contractacio de la Diputacio de Girona).
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CONCLUSIO

S’informa favorablement sobre la revisié d’ofici instruida pel Consell Comarcal
de la Garrotxa amb la finalitat de declarar la nul-litat de ple dret dels convenis de
col-laboracio per a la prestacio del servei de menjador escolar amb les AMPA de
les escoles Volca Bisaroques, Joan Roura i Parella, Malagrida, Pla de Dalt i

Verntallat 1 el Parvulari d’en Bas.
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