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El principio non bis in idem en los ilicitos penales y administrativos en materia
de medio ambiente y ordenacién del territorio: su tratamiento por la doctrina

cientifica y de los tribunales

Daniel del Castillo Mora
Letrado de la Junta de Andalucia

I. APROXIMACION AL PRINCIPIO DE PROHIBICION DEL NON BIS IN
IDEM

El principio de prohibicién del non bis in idem determina que una misma persona no
pueda ser condenada mds de una vez por la comisién de un mismo hecho, principio que
ha recibido expresa consagracién constitucional ex art. 9.1 CE, si bien el Alto Tribunal ha
considerado también a dicho principio como incluido en el de legalidad del art. 25 CE,
el cual en esta manifestacién, veda la imposicién de una dualidad de sanciones “en los
casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento” (STC 2/1981, FJ 4;
reiterado entre muchas en las SSTC 66/1986, de 26 de mayo, FJ 2; 154/1990, de 15 de
octubre, FJ 3; 234/1991, de 16 de diciembre, FJ 2; 270/1994, de 17 de octubre, FJ 5; y
204/1996, de 16 de diciembre, FJ 2).

Asimismo, el principio de prohibicién senalado también se encuentra recogido en el
art. 4 del Protocolo n°7 al CEDH y en el art. 14.7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, habiendo sido objeto de desarrollo por la legislacién administrativa.
Asi, el art. 133 de la Ley 30/1992 dispone que “No podrin sancionarse los hechos que hayan
sido sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del
sujeto, hecho y fundamento”y el art. 7 del RD 1398/1993, en los términos que después

examinaremos.

Las prohibiciones al non bis in idem se plantean ante todo ante los concursos aparentes de
leyes penales y administrativas, pero también, en el concurso de leyes administrativas.

Una primera aproximacién al principio de prohibicién del non bis in idem debemos
realizarla desde el apartado 7 del FJ 3 de la STS 52/2003 al sefalar que

“Se dice que la sentencia incurre en error al afirmar que no se ha producido cosa juzgada y se
senala que las sentencias del orden contencioso-administrativo acreditan que parte del tipo penal
(comision de infracciones administrativas) ya habian sido enjuiciados con resultado favorable
para el acusado.
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El pronunciamiento del Juzgado de lo Contencioso, como se recoge en los hechos probados, se limita
a dos de las sanciones impuestas, quedando sin pronunciamiento de la Jurisdiccion Contenciosa
el resto de los expedientes administrativos incoados e igualmente consta que se paralizé uno de
los procedimientos de la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa por la existencia de esta causa

penal.

Expuesto lo anterior, es oportuno hacer referencia a la incidencia del principio «ne bis in idem»,
cuando al proceso penal ha precedido expediente administrativo que en algiin caso, consta que
en dos, ha conocido un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1981 (RTC 1981, 2) expresa que «el principio general
de derecho conocido por “non bis in idem” supone, en una de sus mds conocidas manifestaciones,
que no recaiga duplicidad de sanciones -administrativa y penal- en los casos en que se aprecie la
identidad de sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacion de supremacia especial de
la Administracion -relacion de funcionario, servicio piiblico, concesionario, etc.- que justificase
el ejercicio del “ius puniendi” por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la
Administracién».

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido reconociendo la vigencia del principio que
comentamos al declarar que cuando un acto ilicito habia sido ya castigado por los Tribunales
de justicia, la cosa juzgada impedia una posterior actuacion administrativa, pero no al revés; lo
que significaba que si era la Administracion la primera en imponer la sancidn, ello no impedia
la posterior actuacion y sancion de los drganos judiciales penales.

El Tribunal Constitucional ha declarado con reiteracion que el principio «non bis in idem» estd
intimamente unido a los de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos en su articulo
25.1 (Sentencias 2/1981, de 30 de enero; 159/1985, de 27 de noviembre [RTC 1985, 159];
66/1986, de 23 de mayo [RTC 1986, 66]...). En la primera de las sentencias citadas, el Tribunal
Constitucional, tras la formulacion del principio, determina su dmbito de aplicacion, asi: «El
principio general del Derecho conocido por “non bis in idem”, supone, en una de sus
mds conocidas manifestaciones, que no recaiga duplicidad de sanciones administrativa
y penal en los casos en que se aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento...»,
-si bien admite implicitamente la compatibilidad de pena y sancion administrativa «en los
casos en que exista una relacion de supremacia especial de la Administracion (relacion de
Suncionario, servicio pitblico, concesionario, etc.) que justifique el ejercicio del “ius puniendi”
por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracién»-.

La distincion jurisprudencial entre relaciones de sujecion general y especial, con la consiguiente
negacion de la vigencia del principio «non bis in idem» en las segundas, se justifica por cierto
sector doctrinal en base a que para su aplicacion se requiere plena identidad de sujeto, hecho
y fundamento juridico, y en estos casos el tiltimo requisito no concurre, pues cada norma,
administrativa y penal, protege unos intereses distintos, unos bienes juridicos diferentes. Sin
embargo, la mayoria de la doctrina ha criticado esta solucion, al no apreciarse ninguna razon
que justifique la doble sancion penal y administrativa e igualmente ésa ha sido la doctrina
seguida por la mds reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional.”
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II. TRAMITACION O INFRACCION ADMINISTRATIVA (DISCIPLINA
AMBIENTAL) CON TRAMITACION PROCESAL DE ORDEN PENAL POR
DELITO EN MATERIA DE ORDENACION DEL TERRITORIO

2.1. Introduccién

En este supuesto nos hallamos en el concurso aparente de leyes penales y administrativas o, lo
Y/ y

que es lo mismo, cuando un mismo hecho es susceptible de ser sancionado simultdneamente

por los Tribunales penales y por la Administracion.

Esta aplicacién del principio penal de prohibicién del non bis in idem al dmbito del
procedimiento administrativo sancionador fue una conquista del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, -TEDH- (Sentencia 21 de febrero de 1984, dictada en el caso Oztiirk
contra la RFA), principio también recogido por la Doctrina del Tribunal Constitucional,
llegando a proclamar que, bajo ciertas modulaciones, “las principales garantias de los articulos
24 y 25 han de estar presentes en el procedimiento administrativo sancionador” (SSTC 18/19
81,197/1995,14/1999).

Entre dichas garantias se encuentra la preferencia de la Jurisdiccién penal sobre la
administrativa, que ya fue proclamada por la STC 77/1983, doctrina que obliga a suspender
las actuaciones, hasta tanto recaiga Sentencia penal firme, cuando el hecho sea objeto de un
procedimiento penal, siendo extendida desde la STC 177/1999, confirmada por la STC
Pleno 2/2003 al concurso aparente de Leyes penales y administrativas sobre un mismo
hecho, obligacién de suspensién cuya carga recae sobre la Administracién Pablica (STC
152/2001, FJ 4).

2.2. Concurso de normas

Debemos partir de las distintas posibilidades de concurrencia de normas, de manera que
podemos consignar:

a) Concurso de Leyes (un mismo hecho merece idéntico juicio de reproche por la
Jurisdiccién penal y la Administrativa)

b) Concurso real (dentro de una misma unidad de hecho el autor realiza varias
acciones distintas susceptibles de ser calificadas como delitos independientes y asi
cuando la construccién no autorizada de los sefalados en el art. 319.2 CP suponga
asimismo la destruccién de un habitat que sirvié para la calificacién de un Espacio
Natural Protegido ex art. 330 CP todo ello en un mismo momento temporal)

c) Concurso ideal en el que el concurso de normas es heterogéneo siendo éste
el principal supuesto objeto del presente estudio (y asi cuando la actividad de
construccion no autorizada de los senalados en el art. 319.2 CP coincida con otra
de excavaciones contraviniendo las leyes administrativas ambientales)
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Desde el punto de vista normativo, los apartados 1y 2 del art. 7 del RD 1398/1993, de 4
de agosto, disponen que

1.- En cualquier momento del procedimiento sancionador en que los drganos competentes estimen
que los hechos también pudieran ser constitutivos de ilicito penal, lo comunicardn al Ministerio
Fiscal, solicitdndole testimonio sobre las actuaciones practicadas respecto de la comunicacion.

En estos supuestos, asi como cuando los drganos competentes tengan conocimiento de que se
estd desarrollando un proceso penal sobre los mismos hechos, solicitardn del drgano judicial
comunicacion sobre las actuaciones adoptadas.

2.- Recibida la comunicacion, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho y fundamento
entre la infraccion administrativa y la infraccion penal que pudiera corresponder, el drgano
competente para la resolucion del procedimiento acordar su suspension hasta que recaiga
resolucion judicial.

2.3. Concurrencia de normas penales relativas a la ordenacién del territorio y los
procedimientos de disciplina ambiental. Andlisis particularizado

Siendo la disciplina ambiental y la de ordenacién del territorio transversalmente
coincidentes pero, atin a pesar de ello, diferentes por serlo sus bienes juridicos protegidos
(ordenacién del territorio y medio ambiente), asi como por serlo los preceptos del Cédigo
Penal que se dedican a los Delitos contra la Ordenacién del Territorio (arts 319 y 320,
Capitulo I del Titulo XVI) y, por un lado, a los Delitos Contra Recursos Naturales y Medio
Ambiente (arts. 325 a 331, Capitulo III del Titulo XVI) y, por otro, a los Delitos contra la
Proteccién de la Flora, Fauna y Animales Domésticos, existiendo la tramitacién simultdnea
de un expediente sancionador ambiental y la tramitacién procesal de delito en materia de
ordenacién del territorio debe decidirse si existe conculcacién de dicho principio en tanto
el sujeto, hecho y fundamento del expediente sancionador ambiental y de los preceptos
en los que se basa se entienda que coincida o no coincida con alguna de las conductas

tipificadas en los arts. 319 y 320 CD, cuestién reiterada en el art. 5.1 RD 1398/1993.

En este sentido, es preciso traer a colacién la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cdceres
13/2004, de 13 de diciembre, que sefiala en su Fundamento de Derecho Primero que

“La tinica cuestion planteada en el recurso, y que es objeto de esta resolucion, es si una sancion
administrativa impuesta a la misma persona contra la que se sigue un procedimiento judicial
puede conllevar necesariamente el sobreseimiento y archivo de esa causa penal en virtud del
principio non bis in idem.

Ya habia tenido oportunidad del T. Constitucional de pronunciarse a este respecto, sobre todo en
supuestos muy similares, en sus aspectos juridicos, cuando en una conduccion bajo la influencia
de bebidas alcohdlicas, se incoaba un procedimiento penaly a la vez el correspondiente expediente
administrativo, concluyendo este tiltimo antes que el proceso penal.



El principio non bis in {dem en los ilicitos penales y administrativos en materia de medio ambiente y ordenacién del territorio: su
tratamiento por la doctrina cientifica y de los tribunales.

Pero toda esa jurisprudencia ha quedado resumida y asentada por la pauta a seguir
en estos supuestos en la sentencia reciente del T. Constitucional, constituido en Pleno,
de 16 de enero de 2003 (sentencia n° 2/2003). En la misma se recoge que desde la
perspectiva material del derecho fundamental garantizado en el art. 25.1 de la Const.
Espaiiola, el niicleo esencial de las garantias en él contenida reside en impedir el exceso
punitivo en cuanto sancién no prevista legalmente; de modo que, ni de la infraccion de
una regla procesal (la no suspension del expediente administrativo previsto en el art.
7.1y 2 R.PS.), ni de la eventual falta de reconocimiento del efecto de cosa juzgada de
la resolucion sancionadora, deriva con cardcter automdtico la lesién de la prohibicion
de incurrir en bis in idem sancionador. No basta la mera declaracion de imposicion de la
sancion si se procede a su descuento, y a evitar los efectos negativos acomodados a la resolucion
administrativa sancionadora para considerar vulnerado el derecho fundamental a no padecer
mds de una sancion por los mismos hechos con el mismo fundamento. El art. 25.1 en su vertiente
sancionadora no probibe el “doble reproche aflictivo”, sino la reiteracién sancionadora de los
mismos hechos con el mismo fundamento padecido por el mismo sujeto.

Una ponderacion similar fue efectuada por el TE.D.H. en su sentencia de 30 de julio de 1998
en el caso Oliveira para declarar que no se habia lesionado el art. 4 del Protocolo 7 C.E.D.H.,
al afirmar que ‘esta disposicion no se opone a que dos jurisdicciones distintas conozcan de
infracciones diferentes... y ello en menor medida en el caso en el que no ha tenido lugar una
acumulacion de penas, sino la absorcion de la mds leve por la mds grave”.

La solucién no puede darse con cardcter genérico sino habrd que estar al precepto penal
que resulta aplicable en cada caso. Para una mejor exposicion sistemdtica debemos estudiar
por un lado, el articulo 319.1 CP mientras por otro, el art. 319.2 CP conjuntamente con
los apartados 1y 2 del art. 320 CP.

2.3.1. Concurrencia de procedimiento penal ex art. 319.1 cp y procedimiento
administrativo de disciplina ambiental

El tenor literal del articulo 319.1 CP senala que

1. Se impondrin las penas de prision de seis meses a tres anos, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de seis meses a tres anos, a los
promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo una construccion no autorizada
en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio piiblico 0 lugares que tengan legal
0 administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecolégico, artistico, histérico o cultural,
0 por los mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccidn.

La respuesta al problema del concurso de normas de ordenacién del territorio ex art. 319.1
CP y de medio ambiente en un mismo hecho y referido a un mismo momento temporal la
ha ofrecido el Tribunal Supremo en su reciente Sentencia 1182/2006, de29 de noviembre
(RJ 2007\250) al senalar en el FJ 11 que:
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UNDECIMO Los tres ltimos motivos del recurso se Sformulan sobre cuestiones comunes a las
condenas por ambos delitos.

En primer término, y al amparo del art. 849.1° LECrim (LEG 1882, 16), se denuncia la
incorrecta aplicacion del art. 77 CP (RCL 1995, 3170y RCL 1996, 777) al estimar la sentencia
impugnada la existencia de un concurso ideal de delitos, cuando lo procedente es la apreciacion
de un concurso de normas a resolver conforme al art. 8.4 CI, porque se dice la conducta aqui
enjuiciada se castiga por el articulo 319.1° porque afecta valores ecoldgicos; sin la afectacion
de ese valor, esta conducta no se castigaria por ese delito. Y, a la vez, de nuevo se castiga por el
articulo 325.1° CI y se hace de nuevo porque se afecta ese valor medioambiental.

El motivo debe ser estimado.

Doctrina cientifica y jurisprudencia son contestes en considerar que el concurso de Leyes se
yJ 4
produce cuando un mismo supuesto de hecho o conducta unitaria pueden ser subsumidos en
dos 0 mds distintos tipos o preceptos penales de los cuales sélo uno resulta aplicable so pena de
quebrantar el tradicional principio del «non bis in idem». Distinto es el caso del concurso ideal
de delitos, que tiene lugar cuando también concurren sobre un mismo hecho varios preceptos
74
punitivos que no se excluyen entre si, siendo todos ellos aplicables.

Entre uno y otro supuestos existe una diferencia esencial u ontoldgica que radica en que en el
concurso de normas el hecho o conducta unitaria es inico en su vertiente natural y en la juridica,
pues lesiona el mismo bien juridico, que es protegido por todas las normas concurrentes, con lo
que la sancion del contenido de la antijuridicidad del hecho se satisface con la aplicacion de
una de ellas, porque la aplicacion de las demds vulneraria el mencionado principio del «non bis
in idem». En cambio, en el concurso ideal de delitos, el hecho lesiona distintos bienes juridicos,
cada uno de los cuales es tutelado por una norma penal concurrente, de suerte que aquel hecho
naturalmente tinico es valorativamente miiltiple, pues su antijuridicidad es plural y diversa,
y para sancionar esa multiplicidad de lesiones juridicas es necesario aplicar cada una de las
normas que tutelan cada bien juridico lesionado.

Aplicando esta_doctrina al caso actual, vemos que, en primer lugar, es el mismo Tribunal
sentenciador el que reiteradamente considera la conducta del acusado como un conjunto de
actividades que integran una accién unitaria consistente en realizar «la gran obra transformadora»
de la zona donde se desarrollaron aquéllas. Es por ello por lo que la sentencia rechaza el concurso
de_normas porque son_distintos los bienes juridicos afectados, aiin considerdndolos «muy

Droximos».

Tan proximos que, a nuestro entender, se confunden en uno sélo y el mismo: la proteccién
del medio ambiente como valor tutelado por las normas concurrentes. Resulta a estos
efectos sumamente significativas las consideraciones gue hace la sentencia recurrida cuando al
tratar del delito del art. 325, senala que para verificar la concurrencia de los elementos tipicos
que lo conforman, senala que «bastan algunos presupuestos del delito anterior (articulo 319.1),
ya_que ambos estin en una linea de ataque proyectivo, empezando por la afectacidn de la
ordenacion del territorio, como delito forestal por darse el elemento normativo consistente en la
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infraccion atinente a la sujecion al control de la gran obra transformadora, vulnerando ciertas
normas intrinsecamente protectoras del medioambiente, generando al tiempo la misma conducta
una afectacion o peligro concreto grave, incluso un resultado, en un ecosistema naturaly.

Ciertamente, si la conducta consistente en construir sin autorizacién configura el delito
contra la ordenacion del territorio del art. 319.1, es porque esa actividad constructora
se_realiza en una zona de valor ecoldgico y considerada de especial proteccion
precisamente por ese valor ecoldgico que la norma quiere preservar. Y desde luego, ese
mismo bien juridico es el que tutela el art. 325 en su vertiente de proteger el equilibrio
de los sistemas naturales, cuya significacién ecoldgica no admite duda.

Al sancionar separadamente ambos delitos, se ha producido una vulneracion del
principio «non bis in idem» que debe ser reparada en esa instancia, casindose la
sentencia impugnada en este extremo y declardndose en la segunda que dictemos que la
actuacion del acusado constituye un supuesto de concurso de delitos que debe resolverse
con arreglo al art. 8.4 CB, de manera que los hechos serdn castigados con arreglo al art.
325 por ser el tipo mds grave, excluyéndose el 319, sancionado con menor pena.”

Esta misma interpretacién es la que debe darse al articulo 36.2 de la Ley andaluza 2/1989,
de Inventario de los Espacios Naturales Espacios Naturales Protegidos de Andalucia y se
establecen medidas adicionales para su proteccién, al senalar que “la imposicién de una
pena por los mismos hechos excluird a los condenados de la sancién administrativa” y
al articulo 78 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad, que deroga la Ley estatal 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres al disponer, con mejor técnica legislativa
que su antecesora, que “En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas de
delito o falta, la administracion instructora pasard el tanto de culpa al drgano jurisdiccional
competente y se abstendrd de proseguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad
judicial no hubiera dictado sentencia firme o resolucion que ponga fin al procedimiento. La
sancion de la autoridad judicial excluird la imposicion de sancidn administrativa, en los casos
en que se aprecie la identidad del sujeto, del hecho y del fundamento. De no haberse estimado
la existencia de delito o falta, la Administracion podrd continuar el expediente sancionador,
con base en los hechos que la jurisdiccion competente haya considerado probados.”. Y ello debe
ser asi, por la propia diccién del art. 133 de la Ley 30/1992, al consignar que ‘%o podrin
sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente, en los casos en
que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento.” .

Sin embargo, no es una solucién definitiva, puesto que con posterioridad, la Audiencia
Provincial de Murcia dict6 la Sentencia 34/2007, de 14 de marzo, en la que entiende
que “las normas administrativas infringidas son diversas y afectan también a distintos bienes
juridicos. El comportamiento de la ahora recurrente tanto atacaba al medio ambiente (a la
Jfauna avicola) como a la ordenacion del territorio. Que se trata de dos bienes juridicos diversos
se pone de manifiesto en el propio Cédigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), en cuyo
Libro I, el Titulo XVI dedica el Capitulo I a los delitos sobre la ordenacion del territorio y el

111 a los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente. La sancion administrativa
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impuesta no abarca la totalidad del ilicito, sino sélo parte de ella, y precisamente la que no se
contempla en la norma penal aplicada’.

Desde un punto de vista sistemdtico, sin caer en una interpretacion literal sino hermenéutica
del Cédigo Penal, la Sentencia del Tribunal Supremo tiene un fundamento mds acertado
que la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia ya que recoge una visién acorde con
la transversalidad de la que estdn revestido ambos bienes juridicos.

Y todo ello no es 6bice, como sostiene la mejor doctrina (MORALES PRATS Y TAMARIT
SUMALLA) para que en cuanto al dltimo grupo de los supuestos incluidos en el pdrrafo
primero del art. 319 CP sea necesario un reconocimiento o declaracién de la zona como
ENP mediante la Ley o Decreto de creacién correspondiente.

A mayor abundamiento de lo apuntado, concurriendo la imputacién por delito contra
la ordenacién del territorio ex art. 319.1 CP y a la misma vez consta la tramitacién de un
expediente sancionador en materia de disciplina ambiental basado en la falta de autorizacién
administrativa la solucién no puede ser otra que la paralizacién del procedimiento
administrativo. Como paradigma de lo dicho cabe referir el art. 38.12° de la Ley estatal
4/1989, de 27 de marzo, al senalar como infraccién administrativa la ejecucion, sin la
debida autorizacion administrativa de obras, trabajos, siembras o plantaciones en las zonas
sujetas legalmente a algiin tipo de limitacion en su destino o uso.

De esta manera, entiendo que, en base a la aplicacién del principio de prohibicién del
non bis in idem, la tramitacién del expediente administrativo sancionador tendria que
suspenderse ex art. 78 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre y concordantes puesto que
el ilicito administrativo descrito encaja perfectamente en el bien juridico “ordenacién del
territorio” y por tanto ddndose la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento.

En este sentido se pronuncia la Sentencia 18/2003, de 19 de enecro, de la Audiencia
Provincial de Jaén al senalar que

SEGUNDQO.- “Efectivamente, examinadas detenidamente las actuaciones, en el presente caso
como se desprende del resultando de hechos probados, de la Sentencia recurrida de fecha 20
de Septiembre de 2.002, ‘el acusado Antonio M. R., con fecha 8 de Mayo de 1998 solicité
licencia de obras al Ayuntamiento de LA IRUELA, para sustituir la cubierta de chapa por otra
de teja en doble vertiente en la nave de su propiedad sita en el drea de Arroyo Frio, en suelo no
urbanizable, catalogado de especial proteccion forestal, dentro de las Sierras de Cazorla, Segura
y las Villas, siendo asi que realizé otras obras no consentidas consistentes en construir una planta
de 8 x 6,5 metros sobre la tinica ya existente, procediendo asi a la ampliacion de la misma y
convirtiéndola en una vivienda unifamiliar, no siendo dicha obra legalizable’.

Asimismo, aparece acreditado en las actuaciones (Folio 30 y 31) que en virtud de denuncia
del Agente de Medio Ambiente encargado de la denuncia, de fecha 11 de Diciembre de 1998,
contra D. Antonio M. R., se incod expediente sancionador contra el mismo ‘por realizar obras
no contenidas en la autorizacion o licencia otorgada al mismo antes referida’.
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Por parte de la Consejeria de Medio Ambiente se tramitd el expediente sancionador (ENP-
1998/185) con la resolucion de fecha 6 de Julio de 1999 del tenor siguiente: ACUERDA
SANCIONAR a D. Antonio M. R. con: 1 .- Multa de 100.000 pesetas (601 ,01 Euros); 2.-
Con obligacion de adecuar las obras realizadas a lo realmente autorizado por el Ayuntamiento
de LA IRUELA. Dicha sancién ha devenido firme, habiendo satisfecho el interesado el importe

de la sancion impuesta.

TERCERQO.- Sentado lo que antecede, es evidente que se ha producido una vulneracion del
principio penal “ne bis in idem” que rige en nuestro proceso penal, dado que una conducta o
hecho que ya habia sido sancionada en via administrativa, en resolucion administrativa firme,
dictada incluso antes de la apertura del procedimiento penal, ha vuelto a sancionarse en via
penal, lo cual supone una duplicidad de sanciones, existiendo una identidad de sujeto, hecho y
[fundamento, que vulnera el principio de legalidad en materia penal y sancionadora, consagrado
en el articulo 25 de la Constitucion Espanola; asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional
desde la Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1981 (R.TC. 1981.2) fundamento juridico
cuarto, y lo reitera en la Sentencia no 177/1999, que ademds lo configura como un derecho
Sfundamental del sancionado (Sentencias del Tribunal Constitucional 154/1990 y 234/1991).
Por todo lo cual, habri de acogerse el recurso y revocarse la sentencia de instancia, con absolucion
del condenado, tal y como se dird en la parte dispositiva de la presente resolucion, y sin necesidad
de analizar ya los demds motivos de recurso aducidos por el recurrente.”

Es preciso volver a incidir que ha de tratarse de un idéntico momento temporal, puesto
que si determinada la existencia de un ilicito administrativo se impone una sancién del
mismo orden, y, con posterioridad, cerrado éste mediante la Resolucién del Procedimiento
sancionador con la sancién correspondiente, continda la actividad ilicita y se abre la
via penal en base a este segundo momento temporal no cabria hablar de violacién del
principio de non bis in idem. La sentencia del Tribunal Supremo 52/2003 advera en el
mismo sentido que

“El distinto alcance temporal de los hechos que ha sido objeto de sancion administrativa y
posteriormente sujeto a enjuiciamiento penal, es destacado en la Sentencia del Tribunal Supremo
2005/2002, de 3 de diciembre (R] 2003, 294), en la que se declara que la sentencia recurrida
no ha vulnerado dicha doctrina teniendo en cuenta que la actividad delictiva ha persistido en el
tiempo hasta el mes de diciembre de 1998, es decir, con posterioridad a los hechos afectados por los
expedientes administrativos los acusados siguieron realizando la actividad delictiva investigada

y que ha sido objeto de la condena judicial, por lo que los hechos castigados penalmente no son
coincidentes con los sujetos a sancion administrativa. Se trata de un delito permanente cuya
consumacion se prolonga en el tiempo y alcanza hasta la cesacion efectiva de la actividad ilicita

(diciembre de 1998).

Y esto diltimo es lo que sucede en el supuesto que examinamos, al haberse apreciado un delito
conformado por la reiteracion y repeticion de conductas que agreden el medio ambiente
por contaminacion actistica, conducta delictiva que fue precedida de diversos expedientes
administrativos, de los que sélo consta, en las presentes actuaciones, que dos de ellos culminardn
ante la Jurisdiccion Contenciosa, inica capaz de producir el efecto de cosa juzgada, lo que no
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se ha producido con relacion al resto de los hechos que crearon una situacion de peligro grave
para el medio ambiente, que se materializd en padecimientos fisicos y psiquicos para varios de
los vecinos del inmueble, conjunto de hechos que constituyen, como se razona en el tercero de
los fundamentos juridicos de la sentencia de instancia, un solo delito contra el medio ambiente,
delito que se mantendria aunque se excluyesen las conductas que determinaron los expedientes
que culminaron en el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, ya que la actividad delictiva
ha persistido en el tiempo con anterioridad y posterioridad a los hechos afectados por esos
expedientes administrativos.”

Por tanto, como corolario légico de este apartado, aplicando la reciente Jurisprudencia
del TS debe decretarse la suspensién del expediente sancionador por disciplina ambiental
cuando concurra en el tiempo con la tramitacién de un procedimiento penal por un
presunto contra la ordenacién del territorio ex art. 319.1 CB, tratdndose de hechos referidos
al mismo momento temporal sin perjuicio de la tesis de la compensacién de las penas que
posteriormente pasaremos a estudiar.

2.3.2. Concurrencia de procedimiento penal ex arts. 319.2 cp y 320.1 y 2 cp con
procedimiento administrativo de disciplina ambiental

Los meritados preceptos disponen que

319.2. Se impondrd la pena de prision de seis meses a dos anos, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de seis meses a tres anos, a los
promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo una edificacion no autorizable
en el suelo no urbanizable.

320.1. La autoridad o funcionario piiblico que, a sabiendas de su injusticia, haya informado
Javorablemente proyectos de edificacion o la concesion de licencias contrarias a las normas
urbanisticas vigentes serd castigado con la pena establecida en el articulo 404 de este Cédigo
3 ademds, con la de prision de seis meses a dos arios o la de multa de doce a veinticuatro
meses.

320.2. Con las mismas penas se castigard a la autoridad o funcionario piiblico que por si
mismo o como miembro de un organismo colegiado haya resuelto o votado a favor de su
concesion a sabiendas de su injusticia.

En estos casos, la vinculacién al mismo bien juridico no queda determinada en la norma
penal, pues el concepto de suelo no urbanizable es un concepto que ha de completarse con
la norma urbanistica correspondiente al tratarse los articulos 319.2 y ss de normas penales
en blanco o de reenvio.

En el dmbito especifico de la legislacién urbanistica andaluza, el suelo no urbanizable viene
recogido en el articulo46.2 delaLey 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica
de Andalucia, clasificando, como tales las siguientes clases de suelo no urbanizable en virtud
de los criterios recogidos en el apartado 1 del meritado precepto
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“De conformidad y en aplicacion de los criterios que se establezcan reglamentariamente, el
Plan General de Ordenacion Urbanistica podrd establecer, dentro de esta clase de suelo, todas o
algunas de las categorias siguientes:

a. Suelo no urbanizable de especial proteccion por legislacion especifica, que incluird
en todo caso los terrenos clasificados en aplicacion de los criterios de las letras a) y b)
del apartado anterior, e i) cuando tales riesgos queden acreditados en el planeamiento
sectorial.

b. Suelo no urbanizable de especial proteccion por la planificacion territorial o urbanistica,
que incluird al menos los terrenos c[aslﬁmdos en zzp/zmczon de los criterios de las letras c,
d y e del apartado anterior.

¢. Suelo no urbanizable de cardcter natural o rural.

d. Suelo no urbanizable del Hibitat Rural Diseminado, que incluird aquellos suelos que
cuenten con las caracteristicas que se senalan en la letra g del apartado anterior.”

Consecuencia de la STS 1182/2006, de 29 de noviembre (R] 2007\250), mutatis mutandi,
si para la determinacién de lo que es suelo no urbanizable no se utilizé criterio alguno
de caricter estrictamente ambiental (vgr. Culturales y urbanisticos), pueden coexistir
un procedimiento penal por presunta violacién de los articulos 319.2 y siguientes y un
procedimiento administrativo de disciplina ambiental ya que todo suelo no urbanizable
requiere que se clasifique como tal por razones o criterios ambientales. Conviene recordar
un extracto de la Sentencia aludida (“Ciertamente, si la conducta consistente en construir sin
autorizacion configura el delito contra la ordenacion del territorio del art. 319.1, es porque
esa actividad constructora se realiza en una zona de valor ecoldgico y considerada de especial
proteccion precisamente por ese valor ecolégico que la norma quiere preservar. Y desde
luego, ese mismo bien juridico es el que tutela el art. 325 en su vertiente de proteger el equilibrio
de los sistemas naturales, cuya significacion ecoldgica no admite duda”), para refrendar la idea
expuesta.

2.4. Modulacién. tesis de la compensacién de las condenas administrativas y penales

En la materia objeto del presente andlisis hay que tener en cuenta dos preceptos capitales
que modulan o matizan la aplicacién de la doctrina apuntada;

- El primer precepto a tener en consideracién, es el art. 7.3 del RD 1398/1993 que dispone
que en todo caso, los hechos declarados probados por resolucion judicial penal firme vinculan a los
drganos administrativos respecto de los procedimientos sancionadores que substancien. Por tanto,
en caso de que un determinado hecho que sirva para completar el ilicito administrativo haya
sido declarado probado por resolucién judicial penal firme determinard el aquietamiento
del 6rgano administrativo, integrdndolo en el expediente administrativo sancionador bajo
la premisa de hecho probado por aquella sin otra justificacion.
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En este sentido la meritada STS 52/2003 sefiala que:

“Si bien igualmente se dice en la mencionada Sentencia del Tribunal Constitucional que
ciertamente se hubiera producido la vulneracion del derecho constitucional al «ne bis in idem»
si se hubiera desconocido la cosa juzgada, efecto que es predicable tan solo de las resoluciones
judiciales, de modo que sélo puede considerarse vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension, en cuyo haz de garantias se ha reconocido el respeto a la cosa juzgada, el
desconocimiento de lo resuelto en una resolucion judicial firme, dictada sobre el fondo del litigio.
De otra parte, se ha de tener presente que uno de los requisitos de la legitimidad constitucional
de la potestad sancionadora de la Administracion es la necesaria viabilidad del sometimiento de
la misma a control judicial posterior (art. 106 CE [RCL 1978, 2836]; STC 77/1983, de 3 de
octubre [RTC 1983, 77]). De modo que, sin haberse producido dicho control judicial ulterior
por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, al haber desistido el sancionado del recurso
interpuesto, la resolucion administrativa carece de efecto de cosa juzgada.

Ese mismo criterio sobre la eficacia de la cosa juzgada judicial se recoge en la Sentencia del
Tribunal Supremo 1765/1999, de 11 de enero de 2000 (R] 2000, 188), en la que se declara
que el principio «non bis in idem» se vulnera cuando no se respeta la «cosa juzgada», en sentido
negativo, es decir la prohibicion de que un conflicto que ya ha sido enjuiciado por los érganos
Jurisdiccionales, y en el que ha recaido una resolucion firme que se pronuncia sobre el fondo del
mismo, pueda ser de nuevo enjuiciado, salvo supuestos excepcionales inspirados por el principio de
Justicia material, como los prevenidos en el recurso extraordinario de revision frente a Sentencias
condenatorias injustas.

El alcance del articulo 133 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775
y RCL 1993, 246), de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin, al disponer que no podrin sancionarse los hechos que hayan sido
sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad de sujeto,
hecho y fundamento, ha sido igualmente interpretado por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo en la Sentencia acabada de mencionar de 11 de enero de 2000 en la que se dice que
a diferencia del proceso civil en el que la aplicacion de la excepcion de «cosa juzgada» requiere
la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento, es decir «causa de pedir» o titulo juridico
invocado, en el proceso penal las tinicas identidades exigibles son la subjetiva -en relacién con el
acusado, ya que los acusadores son contingentes- y la objetiva -identidad del hecho-, pero no la
identidad de fundamento o calificacion juridica, ya que unos mismos hechos de los que resulta
absuelto en firme el acusado no pueden ser objeto de una nueva acusacion en otro proceso, por el
mero hecho de un cambio de perspectiva acusatoria.”.

Si bien, hay que dejar apuntado lo consignado en el art. 78 in fine de la Ley de Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad; “De no haberse estimado la existencia de delito o falta, la
Administracion podrd continuar el expediente sancionador, con base, en su caso, en los hechos
que la jurisdiccion competente haya considerado probados”.

En todo caso, como sefala CONDE PUMPIDO, ambas ramas del Derecho no operan

accesoriamente, sino “complementariamente” aunque sin embargo debemos destacar que
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la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la protecciéon
del medio ambiente mediante el Derecho penal, de 9 de febrero de 2007, otorga un mayor
protagonismo al Derecho penal ambiental que al administrativo, tratindose de conductas
penales con una relevancia social significativa, al considerar segin la Propuesta que “/z
experiencia ha demostrado que los sistemas de sanciones existentes no son suficientes para lograr
el total cumplimiento de la legislacion para la proteccion del medio ambiente; este cumplimiento
puede y debe reforzarse mediante la aplicacion de sanciones penales que pongan de manifiesto
una desaprobacion social de naturaleza cualitativamente diferente a la de las sanciones
administrativas o un mecanismo de compensacion conforme al Derecho civil.”

- En segundo lugar, hay que tener en consideracién el art. 5.2 del RD 1398/1993 al
senalar que “El drgano competente podrd aplazar la resolucion del procedimiento si se acreditase
que se estd siguiendo un procedimiento por los mismos hechos ante los drganos comunitarios
europeos. La suspension se alzard cuando se hubiese dictado por aquéllos resolucion firme. Si se
hubiera impuesto sancion por los drganos comunitarios, el drgano competente para resolver deber
tenerla en cuenta a efectos de graduar la que, en su caso, deba imponer, pudiendo compensarla,
sin perjuicio de declarar la comision de la infraccion”, por lo que se produce la necesaria
prevalencia de la tramitacién comunitaria respecto de la nacional (independientemente de
quien posea la competencia material interna).

Este dltimo inciso del art. 5.2 del RD 1398/1993 supone la introduccién de la
modulacién del principio sancionador a través de la doctrinalmente denominada “tesis
de la compensacién de las condenas administrativas y penales” (confirmada por las
SSTC 105/201 y 2/2003), esto es, aquellos supuestos (proscritos en principio segtin la
diccién del articulo 78 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y
de la Biodiversidad) en los que la Administracién Piablica no respetando el principio de
preferencia de la jurisdiccién penal impone una sancién administrativa, pero el Tribunal
Penal toma en cuenta el cumplimiento de la sancién para determinar la cuantia de la pena

—cuestién vedada por el TEDH en la Sentencia del caso Franz Fischer contra Austria de 29
de mayo de 2001-.

Esto es, si bien la jurisdiccién penal es realmente la competente, puede suceder que la
Administracién, obviando esta regla, tramita el procedimiento sancionador de manera
simultdnea al penal e incluso llega a sancionar antes que el 6rgano judicial penal se pronuncie
sobre la hipotética existencia del ilicito penal en la conducta enjuiciada.

Asi, nos encontramos con dos posibles soluciones:

a) Que se anule la sancién penal, dando preferencia a la sancién administrativa, que fue
la primeramente impuesta.

b) Que se compense la sancién administrativa con la sancién penal cuando aquélla es
impuesta en primer lugar mediante el abono o descuento de la sancién administrativa
de la que es impuesta en el orden penal, criterio que como veremos es por el que en
ultima instancia se ha decantado la Jurisprudencia.
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Para determinar cual ha sido la evolucién jurisprudencial es preciso mencionar la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo en la primera de sus sentencias apuntadas (STS
52/2003), también reiterada en la STC 334/2005, e igualmente recepcionada, entre otras,
en los FF]J 2 y 3 de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 2 de diciembre
de 2003:

“Ha sido criterio reiteradamente mantenido por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
la idea de que la subordinacion de los actos de la Administracion de imposicion de sanciones a
la Autoridad Judicial exige que la colision entre una actuacion jurisdiccional y una actuacion

administrativa haya de resolverse a favor de la primera (Cfr. STC 77/1983 [RTC 1983, 77]).

Sin embargo rompe con esta idea la Sentencia del Tribunal Constitucional 177/1999, de
11 de octubre (RTC 1999, 177), que impide la actuacion de la Jurisdiccion Penal desde el
momento en que se impone una sancion administrativa y resuelve a _favor de la autoridad de
ese orden la posible colision que pudiera producirse entre sus actividades y la de los 6rganos de la
Justicia Penal. Ciertamente esta sentencia otorga el amparo a quien ya habia sido sancionado
administrativamente y posteriormente fue condenado por la Justicia Penal, como autor de un
delito contra el medio ambiente, ya que al afirmarse la identidad de sujeto, hecho y fundamento,
irrogada una sancion, sea ésta de indole penal o administrativa, no cabe, sin vulnerar el derecho
Sfundamental a la legalidad penal y sancionadora (art. 25.1 CE), en su vertiente de derecho a no
ser sancionado doblemente por unos mismos hechos («ne bis in idem»), superponer o adicionar
otra sancion.

El propio Tribunal Constitucional ha modificado la doctrina que expresé en la sentencia acabada
de mencionar y que tuvo varios votos particulares y asi en su reciente Sentencia 2/2003, de 16
de enero (RTC 2003, 2), declara que la garantia material de no ser sometido a «bis in idem»
sancionador, que, como hemos dicho, estd vinculada a los principios de tipicidad y legalidad de
las infracciones, tiene como finalidad evitar una reaccion punitiva desproporcionada... Sigue
diciendo que la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento, constituye el presupuesto de
aplicacion de la interdiccion constitucional de incurrir en «bis in idem», sea éste sustantivo
o procesal, y delimita el contenido de los derechos fundamentales reconocidos en el art. 25.1
CE, ya que éstos no impiden la concurrencia de cualesquiera sanciones y procedimientos
sancionadores, ni siquiera si éstos tienen por objeto los mismos hechos, sino que estos derechos
[fundamentales consisten precisamente en no padecer una doble sancion y en no ser sometido a un
doble procedimiento punitivo, por los mismos hechos y con el mismo fundamento.

La sentencia que comentamos niega el amparo, tras haberse seguido un proceso penal, cuando
con anterioridad se habia sequido un procedimiento administrativo sancionador por los mismos
hechos, procedimiento administrativo que no fue recurrido ante los Tribunales de Justicia,
es decir, sin haberse producido un control judicial ulterior por la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

Argumenta dicha sentencia del Tribunal Constitucional, para estimar que no se vulnerd en ese
supuesto el «ne bis in idem», que atendiendo a los limites de nuestra Jurisdiccion de amparo,
una solucion como la adoptada en este caso por el 6rgano judicial no puede considerarse lesiva de
la prohibicién constitucional de incurrir en «bis in idem» sancionador, dado que la inexistencia

16



El principio non bis in {dem en los ilicitos penales y administrativos en materia de medio ambiente y ordenacién del territorio: su
tratamiento por la doctrina cientifica y de los tribunales.

de sancion desproporcionada en concreto, al haber sido descontada la multa administrativa
y la duracion de la privacion del carné de conducir, permite concluir que no ha habido una
duplicacion -«bisr- de la sancion constitutiva del exceso punitivo materialmente proscrito por
el art. 25.1 CE. Frente a lo sostenido en la STC 177/1999, de 11 de octubre (E 4), no basta
la mera declaracion de imposicion de la sancion si se procede a su descuento y a evitar todos
los efectos negativos anudados a la resolucion administrativa sancionadora para considerar
vulnerado el derecho fundamental a no padecer mds de una sancion por los mismos hechos con
el mismo fundamento. En definitiva, hemos de precisar que en este caso no hay ni superposicién
ni adicion efectiva de una nueva sancion y que el derecho reconocido en el art. 25.1 CE en su
vertiente sancionadora no prohibe el «doble reproche aflictivoy, sino la reiteracion sancionadora
de los mismos hechos con el mismo fundamento padecida por el mismo sujero.”

Es decir, se aboga por la integracion del principio de compensacién por el Tribunal Penal
de la sancién administrativa en el cémputo de la pena, llegando a proponer al legislador
que establezca normas de concurso que obliguen a dicho Tribunal a subsumir y computar
la sancién administrativa en la condena penal (F] 6 STC 2/2003).

Empero, como senala REY HUIDOBRO no parece que ofrezca una solucién definitiva al
problema ‘en primer lugar porque puede ocurrir que las sanciones penales y administrativas
previstas para una misma conducta no sean homogéneas (por ejemplo, la sancion de multa
administrativa frente a al pena privativa de libertad penal), en cuyo caso no podrd realizarse la
absorcion, e incluso siendo homogéneas, siempre conducird a un resultado de predeterminacion
de la pena por el 6rgano judicial, el cual no podrd imponer una pena inferior; y en segundo lugar,
porque como seniala el magistrado sr. GARCIA MANZANO en el voto particular a la STC
2/2003, de 26 de marzo, “es sumamente cuestionable que la jurisdiccion penal tenga facultades
para invalidar o dejar ineficaces resoluciones administrativas”, por lo que evidentemente
se impone ademds de una adecuada respuesta normativa, un escrupuloso respeto de las
Administraciones Puablicas al principio de preferencia de la Jurisdiccién penal, que como
senala el autor citado %o se produce por meras consideraciones cronolégicas, sino sobre todo
sustantivas’.

III. TRAMITACION DE DOS EXPEDIENTES SANCIONADORES
ADMINISTRATIVOS RESPECTO DE UN MISMO HECHO
Aplicando lo estudiado en el tercer apartado de este articulo sobre el principio de non bis

in idem, llevado a la duplicidad de expedientes sancionadores sobre un mismo supuesto
deben realizarse varias consideraciones

3.1. Principios de coordinacién y de legalidad administrativa
Con cardcter previo es necesario destacar la imbricacién de los principios de coordinacién y

legalidad con el objeto del presente estudio, debido ala configuracién de los mismos como
vertebradores de la actuacién administrativa.

Reflexiones. Ntim. 5. 1/08 17



Daniel del Castillo Moral

El Tribunal Constitucional viene senalando que en materias o competencias horizontales,
esto es, en aquéllas en que se produce una convergencia de materias sobre una misma
realidad se impone necesariamente una accién coordinada o sinérgica de las Administracién
Publica implicada —con mayor rigor en el caso de una sola Administracién Puablica-, lo que
repercute en una mejor aplicacién del principio de eficacia administrativa (STC 102/95,
de 26 de junio). En este sentido, debe ser clara la intencidén de aunar esfuerzos que, con
méximo rigor y respeto al principio de legalidad, van en la direccién apuntada por el Alto
Tribunal en reiteradas ocasiones.

El principio de legalidad, consagrado en el articulo 103 de la Constitucién Espaiola,
articulo 3.1 Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y Procedimiento Administrativo Comun y articulo 3 de la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, de Administracién de la Junta de Andalucia, constituye un auténtico principio de
actuacién de la Junta de Andalucia y, por ende, de sus diferentes Departamentos y 6rganos,
asi como de sus autoridades y funcionarios.

3.2. Coexistencia de procedimientos administrativos

En segundo lugar, debe analizarse si concurre el principio del non bis in idem cuando
coexisten un expediente de disciplina ambiental y otro de disciplina urbanistica sobre un
mismo hecho. En este sentido para la no conculcacién del principio mencionado deben
concurrir los tres requisitos ya apuntados y reiterados en la STS] de La Rioja 203/2004,
de 5 de abril, esto es:

1. Identidad subjetiva, el sujeto pasivo ha de ser el mismo.

2. Identidad factica, referida a los hechos constitutivos de la infraccién. Esta identidad
féctica es la que elimina del dmbito de operatividad del expresado principio todos los
supuestos de concurso real de infracciones, en los cuales no se estd ante un mismo hecho
antijuridico sino ante varios.

3.1dentidad causal o de fundamento, que exige una semejanza entre los bienes juridicos
protegidos por las distintas normas sancionadoras o entre los intereses tutelados por

ellas, de tal forma que si los bienes juridicos afectados por un mismo hecho resultan
heterogéneos existird diversidad de fundamento, mientras que si son homogéneos, no
procederd la doble punicién aunque las normas juridicas vulneradas sean distintas.

Existiendo una dualidad de procedimientos administrativos sancionadores en materia de
medio ambiente y en materia de ordenacidn del territorio, partiendo, por tanto, de hechos
distintos, el fundamento de uno y otro procedimiento no serd el mismo y por tanto no
existird vulneracién del principio non bis in idem. Sin perjuicio de ello puede que sea
posible la existencia de determinados circulos concéntricos en ambos procedimientos.
Piénsese en la posibilidad de que una misma agravante pueda modular ambas sanciones,
siendo necesario verificar mediante un andlisis juridico si su doble aplicacién pudiera
suponer una trasgresién del principio examinado.
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Como paradigma, podemos hacer alusién el FJ 2 de la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia de 15 de diciembre de 2005 (JUR 2006\203746):

“Ello se constata con el examen de las actuaciones, donde obran antecedentes de otros expedientes
sancionadores, y con el de las diversas sentencias de la Sala que han resuelto impugnaciones
de anteriores resoluciones, entre otras, las de 18.12.97 (vec. 1365/95, secc. 14), 15.1199 (rec.
1099/97, 14), 30.4.01 (PROV2001\244172) (vec. 2717/96, 14), 18.6.01 (PROV2002\2547)
(rec. 1596/97, 34), 12.7.2001 (PROV 2002\38256) (rec. 1682/96, 3”))/ 13.12.01 (PROV
2002\57881) (rec. 2793/96, 34); la

citada de 15.1199 examinaba de forma especial esta alegacion de vulneracion del non bis in
idem en relacion con la dualidad de expedientes sancionadores, el presente por infraccion de la
Ley Forestal y el A-90/96 por infraccion de la Ley de Proteccion Ambiental, advirtiendo que, en
efecto, el presente se refiere como hecho sancionado a la realizacion de actuaciones para cambio
de uso del terreno contempladas en la Ley Forestal, mientras que el otro lo es por omision del
preceptivo informe exigido en el art. 5 de la Ley 7/1994 (RCL 1994\1894 y LAN 1994\208)
que impone el informe de impacto ambiental con cardcter previo a la actuacion realizada de
construccion de un campo de golf. No hay identidad de hechos ni fundamentos, estando
ante un concurso real de infracciones, no ante concurso aparente de normas, por la

pluralidad de hechos constitutiva de ilicitos distintos.”.

Igualmente, el FJ 7 de la STSJ de la Regién de Murcia 254/2006, de 24 de marzo, senala
que:

SEPTIMO.- Alega la recurrente la vulneracion del principio «non bis in idem»; argumenta
que las faltas relativas a la falta de etiquetado 6 a las mezclas de residuos, por ejemplo, ya estdn
encuadradas en el «incorrecto almacenamiento».

Pues bien, como hemos puesto de manifiesto se sanciona a la recurrente por 4 infracciones que
hemos analizado separadamente, y lo cierto es, que ni los hechos ni los fundamentos juridicos
son los mismos. Asi, es perfectamente posible que hubiera podido darse cada una de ellas sin el
concurso de las otras, y la inexistencia de una de ellas no afectaria a la de las otras. No se trata
de infracciones que guarden una relacion de dependencia entre si, ni son subsidiarias
unas de otras, ni tampoco son complementarias. De manera que no podemos decir que
todas las infracciones se puedan subsumir en el «almacenamiento incorrecto».

Asi, por poner un ejemplo, seria posible que la recurrente hubiera almacenado los residuos a
la intemperie, en lugares no autorizados, pero que sin embargo hubieran estado perfectamente
etiquetados y sin que se produjeran mezclas entre ellos. Por tanto, de acuerdo con la sentencia del
Tribunal Constitucional 66/1986, no se da la triple identidad de sujetos, hechos y fundamento
Juridico, para entender que se ha vulnerado el principio «non bis in idem».

Finalmente, el F] 4 de la STS] de Madrid 1411/2006, de 24 de julio, sefiala que:

CUARTO.-“Centrindonos ya en el asunto planteado debe destacarse que a la parte actora
se le sanciona como responsable de la comision de dos infracciones muy graves previstas en los
articulos 21.2, b) y d) de la Ley 3/95, de 23 de marzo (RCL 1995\954), de Vias Pecuarias
que tipifican como infraccion: «La edificacion o ejecucion no autorizada de cualquier tipo de
obras en terrenos de vias pecuarias» (art. 21.2.b) y «Las acciones u omisiones que causen daro
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0 menoscabo en las vias pecuarias o impidan su uso, asi como la ocupacion de las mismas sin el
debido titulo administrativo» (art. 21.2.d).

La actora mantiene que se vulnera el principio «non bis idem» dado que se incluyen los mismos
hechos en dos tipos de infraccion diferentes y, por tanto, se le imponen dos sanciones.

No tiene razon la recurrente en este planteamiento pues los hechos que se le imputan son diferentes

y ello permite incluirlos en tipos infractores distintos. Es cierto que - las dos infracciones imputadas

exigen la realizacion de obras en las vias pecuarias sin la correspondzmte autorizacion; no

obstante, la infraccion prevista en el articulo 21.2.d) de la Ley de Vias Pecuarias exige para su

comision que, ademds, dichas obras causen dano o menoscabo a las vias pecuarias o impidan
»

SU USO..

Por tanto, la dualidad de procedimientos administrativos sancionadores ambiental y
urbanistico no supone, en aras a lo anteriormente expuesto, conculcacién del principio
non bis in idem, sin perjuicio de determinados puntos concéntricos que no se excluyen
mutuamente.

Tampoco podemos hablar de solucién definitiva, porque podria pensarse en la utilizacién
expansiva de la argumentacion de la Sentencia del Tribunal Supremo 1182/2006, de 29
de noviembre para considerar que los bienes juridicos son los mismos. No es sin embargo
la esencia del Derecho Penal equiparable a la del Derecho Administrativo, interpretable en
un sentido mds amplio que los estrechos mdrgenes de los que se mueve el Derecho Penal,
por lo que la utilizacién por el Derecho administrativo de aquél fundamento juridico no
resulta procedente. Médxime cuando en el Derecho Administrativo si se observa una mayor
diferencia entre el bien juridico medio ambiente y el bien juridico ordenacién del territorio,
al amparo de la ingente normativa reguladora de ambos sectores.

IV. CONCLUSIONES

a) El principio de prohibicién de non bis in idem requiere un andlisis casuistico que
impide a priori determinar si existe conculcacién del mismo tanto en el supuesto
de concurrencia de procedimiento penal (por presunta violacién de delitos contra
ordenacién del territorio) y procedimiento administrativo de disciplina ambiental.

b) A partir de la STS de 29 de noviembre de 2006 debe entenderse que cuando el bien
juridico protegido en ambos procedimientos es el mismo, aun invocindose normas
distintas, debe procederse a la suspension del procedimiento administrativo sancionador
respecto del penal (art. 78 de la Ley

¢) Sin embargo, al tener el concepto de medio ambiente en la Doctrina del Tribunal
Constitucional (S. 102/95 de 26 de junio entre todas) una orientacién transversal
u horizontal requiere que la interpretacién del caso concreto se haga con el mayor
rigor posible, bajo el prisma de los principios de coordinacién interadministrativa y de

legalidad.

20



El principio non bis in {dem en los ilicitos penales y administrativos en materia de medio ambiente y ordenacién del territorio: su
tratamiento por la doctrina cientifica y de los tribunales.

d) La tesis de la compensacién de las penas y sanciones supone una auténtica modulacién
al rigor del principio non bis in idem.

e) En cambio, dicho principio no se llega a aplicar a los supuestos de concurrencia de
procedimientos administrativos sancionadores urbanistico y ambiental, por la diferencia
de hechos y fundamento objeto de la sancién correspondiente, sin perjuicio de ciertos
puntos de conexién que eventualmente puedan existir.

Reflexiones. Nim. 5. 1/08 21



22



Contratacién del Sector Piblico (12 parte): nueva Ley de Contratos del Sector

Piblico: parte general

Julio César Garcia Sdnchez
Abogado

1 El contrato. Generalidades. 1 1 Introduccion. .1 2 Concepto. 1 3 Reglas Generales. 1-3-1 Ambito de aplicacion
de los contratos. 1 4 Clasificacion de los Contratos. 1 4 1 Introduccién. 1-4-2 Jurisdiccion competente y posicion de
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contrato.- 4-1 Introduccion.- 4-2 Responsable del contrato.- 4-3 Perfil de contratante.- 4-4 Capacidady solvencia del
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4-4 112 Concepto. 4-4 1 1 3 Probibiciones para contratar. 4-4 1 2 Solvencia. 4-4 1 2 1 Solvencia Econdmica
y financiera. 4-4 1 2 2 Solvencia Técnica en los contratos de obras. 4-4 1 2 3 Solvencia Técnica en los contratos
de suministro. 4-4 1 2 4 Solvencia Técnica y profesional en los contratos de servicios. 4-4 1 2 5 Solvencia Técnica
y profesional en los restantes contratos. 4-4-1-2-6 Otras solvencias.- 4-4 2 Clasificacion registro de las empresas. 4-
4 2 1 Disposiciones Generales. 4-4 2 1 1 Regulacion. 4-4 2 1 2 Concepto y alcance. 4-4 2 2 Ampliacién de las
clasificaciones. 4-4 2 3 Clasificacion de empresas contratistas de obras. 4-4 2 4 Clasificacion de empresas de servicios.
4-4 2 5 Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas. 4-4 2 6 Registro de Licitadores. 4-5 Garantias. 4-5
1 Concepto. 4-5 2 Garantias Provisionales. 4-5 3 Garantias definitivas. 4-5 4 Garantias Complementarias. 4-5 5
Otras Garantias. 4-5 6 Ampliacion de las Garantias. 4-5 7 Sustitucion de las Garantias. 4-5-8 Garantias a prestar
en otros contratos del sector piiblico.-

1. EL CONTRATO. GENERALIDADES

1. 1. Introduccion

Lo que antes se definfa como contratacién administrativa, tanto desde el punto de vista
de la contratacién del Estado o de las Comunidades Auténomas como la contratacién
administrativa local, ha cambiado notablemente en los dltimos afios, lo que se inicia a
raiz de la entrada en vigor de la Ley 7/85, de 2 de abril, de bases de Régimen Local, que
fija una nueva forma de fuentes, y con la que el Estado, al igual que en otras materias ha
iniciado un proceso de homogeneizacién, que contintia con la Ley 13/1995, de 18 de mayo
de Contrato de las Administraciones Puablicas, (que estard vigente hasta el 30 de abril de
2008 en su integridad, aun cuando mantenga la vigencia de determinados preceptos) y que
culmina con la actual Ley 30/2007, de 30 de octubre (BOE 31-10-2007), de Contratos
del Sector Puablico.
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En éste sentido la Recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de 23 de marzo de 1989, sobre aplicacién de la legislacién de contratos del Estado,
adaptada a las Directivas Comunitarias sobre contratacién publica, nos dice que “La
adhesién de Espafa a las Comunidades Europeas, que se produce el 1 de enero de 1986, ha
supuesto una profunda trasformacién del ordenamiento juridico espafiol de la contratacién
administrativa, como consecuencia de la necesidad de adaptacién del mismo a las Directivas
comunitarias vigente sobre contratacién publica’, lo que se tradujo en el Real Decreto
legislativo 931/86, de 2 de mayo y el Real Decreto 2528/86, de 28 de noviembre, mediante
las transposicién de las Directivas comunitarias vigentes. Pero éstas normas ademds se
declararon con cardcter de bdsico, que en cuanto al Reglamento el Tribunal Constitucional
en su sentencia nl 141/93, de 22 de abril ( B.O.E. de 28 de mayo), ha modificado en parte,
al considerar que la legislacién bdsica es “un concepto material que pretende garantizar
en todo el Estado un comdn denominador normativo dirigido, de manera unitaria y en
condiciones de igualdad, los intereses generales...” No obstante lo cual mantiene el cardcter
de bdsico de gran parte de la regulacién reglamentaria.

Esta sentencia mantiene el espiritu unificador en materia de contratacién administrativa
en el mismo sentido de la Recomendacién de la Junta Consultiva mencionada, al decir
que “uno de los efectos caracteristicos del Derecho comunitario es la obligacién del
acatamiento de sus normas por todos los Estados miembros de las Comunidades Europeas
consecuencia de su adhesién a las mismas , sin que a efectos de ésta obligacién, pueda
realizarse ninguna salvedad en cuanto a los diversos Entes, territoriales o no integrados en
cada Estado miembro.

Hasta tal punto ello es asi que la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en su
Recomendacién de 21 de Octubre de 1994, Publicada por Resolucién de la Direccién
General de Patrimonio del Estado de fecha 25 de octubre de 1994 (B.O.E. de 28 de octubre),
recordaba que al no haberse producido la transposicién de las vigentes Directivas, debian
“considerarse directamente aplicables, ain antes de la promulgacién de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas que lleva a cabo la adaptacién de la legislacién espafiola al
contenido de las mismas, sin perjuicio de que, a su entrada en vigor, sea la propia Ley la que
regule estos extremos, quedando sin efecto, por tanto la presente Recomendacién.

En éste mismo sentido tanto la Ley 13/95, de 18 de mayo ( BOE de 19 de mayo), de
Contratos de las Administraciones Publicas, como la Ley 30/2007, de 30 de octubre
(BOE 31-10-2007), de Contratos del Sector Pablico disenan un dmbito subjetivo, donde
incluyen, en ésta segunda un dmbito subjetivo mds amplio, intentando que queden dentro
de la misma todas las posibles actividades de los denominados contratos publicos.

La nueva ley de Contratos del Sector Publico (LSCP), intenta ser un reflejo de las propias
directivas comunitarias vigentes, asi en la exposicién de motivos de la nueva ley, nos dice
que:
“Esta Ley de Contratos del Sector Piblico también ha encontrado en la exigencia de
incorporar a nuestro ordenamiento una nueva disposicion comunitaria en la materia el
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impulso primordial para su elaboracion. Las Directivas 92/50/CEE del Consejo, de 18 de
Junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
pitblicos de servicios; 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piiblicos de suministro; y 93/37/
CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos piiblicos de obras, han sido sustituidas recientemente por la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piiblicos de obras,
de suministro y de servicios, disposicion que, al tiempo que refunde las anteriores, introduce
numerosos y trascendentales cambios en esta regulacion, suponiendo un avance cualitativo
en la normativa europea de contratos.

Sin embargo, aiin siendo la necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento la Directiva
2004/18/CE el motivo determinante de la apertura de un nuevo proceso de revision de
nuestra legislacion de contratos piiblicos, este punto de partida no ha operado como limite
o condicionante de su alcance. La norma resultante, en consecuencia, no se constriiie a
trasponer las nuevas directrices comunitarias, sino que, adoptando un planteamiento de
reforma global, introduce modificaciones en diversos dmbitos de esta legislacion, en respuesta
a las peticiones formuladas desde miiltiples instancias (administrativas, académicas, sociales
y empresariales) de introducir diversas mejoras en la misma y dar solucion a ciertos problemas
que la experiencia aplicativa de la Ley de Contratos de las Administraciones Pitblicas ha ido
poniendo de relieve.”

La Ley de Contratos del Sector Pablico ha adoptado un enfoque que, separdndose de sus
antecedentes, aborda la regulacién de la actividad contractual publica desde una definicién
amplia de su dmbito de aplicacién y buscando una identificacién funcional precisa del drea
normativa vinculada a las directivas europeas sobre contratos puablicos, teniendo en cuenta
que se trata de una Ley que ha de operar en un contexto juridico fuertemente mediatizado
por normas supranacionales y en relacién con una variada tipologia de sujetos.

El articulado de la Ley se ha estructurado en un Titulo preliminar dedicado a recoger
unas disposiciones generales y cinco libros que se dedican, sucesivamente, a regular la
configuracién general de la contratacién del sector publico y los elementos estructurales de
los contratos, la preparacién de estos contratos, la seleccién del contratista y la adjudicacién
de los contratos, los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos administrativos,
y la organizacién administrativa para la gestién de la contratacién. El criterio primordial
de estructuracién atiende a las materias reguladas (Titulo preliminar y Libros I, IV y V) o
a bloques homogéneos de actuacién (Libros II y III). Dentro de esos primeros niveles de
ordenacién, las divisiones ulteriores se han establecido desagregando esos mismos criterios
(Libros I, IIT y V), o introduciendo una nueva pauta basada en el alcance de las normas,
seguin resulten aplicables a todos los contratos, con cardcter general, o s6lo a determinados
tipos contractuales (Libros II y IV); por dltimo, en los Libros II y III, ha sido necesario
utilizar un criterio adicional, agrupando las disposiciones por razén de sus distintos
destinatarios dentro del sector publico.
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La nueva Ley viene también a efectuar una revisién general de la regulacién de la gestion
contractual, a fin de avanzar en su simplificacién y racionalizacién, y disminuir los costes y
cargas que recaen sobre la entidad contratante y los contratistas particulares

Si es importante aclarar que la nueva Ley de Contrato del Sector Publico, se aleja del
sistema impuesto en la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas, que tenfa un
cardcter bipolar, formando una parte general para todos los contratos, y una parte especial
para cada uno de los contratos tipicos.

Por otra parte la nueva regulacién, con independencia de introducir determinadas novedades
que se dirdn, es claro que mantiene la misma idea de cuando nos referimos a la contratacién
administrativa, que se ha ido consolidando a lo largo del tiempo tanto por las leyes como
por la jurisprudencia, que nos ayuda a entender determinados preceptos.

Por otro lado la nueva Ley de Contratos, solo regula determinados aspectos, que en la
medida de que no se contradiga habrd que seguir entendiéndola por el R.G.C.A.P, que se
mantiene vigente en tanto no se oponga a la Ley de Contratos del Sector Piblico.

En la Ley de Contratos del Sector Publico, al igual que en otras normas del Estado, no
se regulan las especialidades organizativas de otras Administraciones Publicas, y por ende
de las Entidades Locales, lo que nos lleva a seguir analizando a través de su normativa
especifica, salvo lo relativo a la Disposicién Adicional 20 de la L.C.S.P.

1. 2. Concepto

El concepto de contrato ha evolucionado a lo largo de los siglos. El contrato es una de las
cuatro fuentes de las obligaciones a que se hace referencia en el articulo 1.089 del Cédigo
Civil, que expresamente enumera “ Las obligaciones nacen de la Ley, de los contratos y
cuasicontratos, de los actos y omisiones ilicitas o que intervenga cualquier género de culpa
o negligencia’.

Lo define Messino “el contrato moderno en realidad, no es sino un pacto, es decir, un acuerdo
de voluntades, capaz, cual-quiera que sea su contenido de dar vida a una obligacién”.

Por otra parte el articulo 25 de la LCSP nos dice que “ En los contratos del sector publico
podran incluirse cualesquiera pactos, cldusulas y condiciones, siempre que no sean contrarios
al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracién.

En idéntico sentido se definfa el art. 4 de la L.C.A.P. nos dice que “ la Administracién podrd
concertar los contratos, pactos o condiciones que tenga por conveniente, siempre que no
sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico o a los principios de buena
administracién, y deberd cumplirlos a tenor de las mismos, sin perjuicio de las prerrogativas
establecidas, en su caso a favor de aquella”. Igual sentido y literalidad se expresa el articulo
111 del Real Decreto Legislativo 781/86, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones vigentes en materia de Régimen Local.
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Entre otras la S.T.S. de 30.5.89 la considera al igual que la contratacién civil “lex inter
partes”, con posibilidad del precontrato (Informe de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa nl 75/64, de 23 de julio), o del cuasicontrato (S.T.S. de 22 de enero de
1975), pudiéndose ser objeto del contrato todas las cosas que no estén fuera del comercio
(S8.TS. de 23.9.74), aunque dentro de los limites de que la causa y el fin de los contratos
administrativos no pueden ser otros que la satisfaccién del interés publico (S.T.S. 15 6 72),
siendo el mantenimiento del mismo como fin principal la del propio contrato (S.T.S. 16
5 89), que refrenda el informe de la Junta Consultiva de contratacién Administrativa nl
1/71, de 12 de febrero, sobre el alcance de la libertad de pactos, que no sean contrarios
al interés publico, al ordenamiento y a los principios de la buena Administracién( igual
informe de la Junta Consultiva n1 1/21, de 26 de enero, 25/67, de 23 de septiembre y
6/63, de 1 de abril, entre otros).

Se entenderd siempre dentro de la competencia del Ente Local conforme al articulo 1 2
C dela L.C.A.P, como afirma la Recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de 23 de marzo de 1988, como consecuencia de la naturaleza y cardcter de
la aplicaciéon del derecho comunitario y de las obligaciones asumidas por Espana por su
adhesion a la Comunidad Europea.

Con la nueva regulacién se cambia el concepto de Administracién Pablica, con un término
mds amplio, que denomina el sector publico, aun cuando como veremos, no es sélo a ese
dmbito al que le es de aplicacién, sino que excede a lo que se denomina contrato publico,
tal como se regula en las directivas comunitarias y ha ido perfilando el propio Tribunal de
Justicia Europeo.

Aun cuando podemos seguir utilizando la idea de que el sector publico utiliza la técni-ca
contractual para el cumplimiento de sus fines, contraer obli~gaciones y adquirir derechos
frente a una persona privada o ante otra Administracién publica.

Para llegar a éste resultado el sector publico en el sentido que se da en la ley adopta el
papel de parte en el contrato, activa y pasivamente, y para ser parte en el contrato es
necesario, segun el derecho comun, ser sujeto de derecho, persona natural o juridica dotada

de capacidad para obligarse.

1. 3. Reglas Generales

En todos los contratos que vamos a analizar a continuacién hay una serie de condiciones
o requisitos de cardcter general, que interesa resaltar desde ahora, por ser caracteristica
comun a toda la contratacién administrativa, conforme a los articulos 1 de L.C.S.P:

En primer lugar la Ley tiene por objeto regular la contratacién del sector publico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato
entre los candidatos, y de asegurar, en conexién con el objetivo de estabilidad presupuestaria
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y control del gasto, una eficiente utilizacién de los fondos destinados a la realizacién de
obras, la adquisicién de bienes y la contratacién de servicios mediante la exigencia de la
definicién previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la
seleccién de la oferta econémicamente mds ventajosa (art. 1 LCSP).

En segundo lugar los contratos han de reunir una serie de requisitos necesarios, salvos las
excepciones que la propia L.C.S.P. exponga, concretamente:

28

a) La competencia general para celebrarlos Nos dice el articulo 40 sobre la
competencia para contratar.

“La representacion de los entes, organismos y entidades del sector piiblico en materia
contractual corresponde a los drganos de contratacion, unipersonales o colegiados que,
en virtud de norma legal o reglamentaria o disposicion estatutaria, tengan atribuida la
Jfacultad de celebrar contratos en su nombre.” Ello sin perjuicio de la posible delegacién
o desconcentracién.

Corresponde a los Jefes del Departamento o Autoridad en quién delegue o
desconcentre la funcién. Consecuentemente en el Estado el Ministro y los Secretarios
de Estado, en la Comunidad Auténoma Andaluza el Consejero (art. 291 LCSP) y
en las Entidades Locales, el Alcalde, o al Presidente de la Diputacién ( Disposicién
Adicional 22), hasta el 10% de los recursos ordinarios o seis millones de euros (antes
el 50% del limite General del Procedimiento Negociado),o no tengan duracién
superior a cuatro afos (antes un ano)relativos a los contratos de como érgano de
contratacién respecto de los contratos de obras, de suministro, de servicios, de
gestion de servicios publicos, los contratos administrativos especiales, y los contratos
privados y el Pleno el resto. Y en los municipios de gran poblacién a las Juntas de
Gobierno (D.A. 22.3 LSCP).

Se mantiene la figura denominada Junta de Contratacién (art. 291.1y 295 L.C.S.P),
para determinados tipos de contratos de obras.

b) La capacidad del contratista adjudicatario.

La capacidad del contratista viene regulado con cardcter general en los articulos 63
al 71 en cuanto a su solvencia econémica,financiera, técnica o profesional, y los
articulos 49,50 y62 en cuanto a las prohibiciones para contratar, ain cuando a lo
largo de la Ley se establecen otros.

¢) La determinacién del objeto del contrato (art. 74 de la L.C.S.P).

d) La fijacién del Precio (art 75 de la L.C.S.P).

e) Es necesario la existencia de consignacién presupuesta-ria si el contrato origina
gasto a la Administracién. (art. 93.3 L.C.S.P).

f) Es necesario la preparacién mediante expediente, donde constardn las cldusulas
administrativas y técnicas del contrato a celebrar y el importe del presupuesto del
gasto (art. 93.3 L.C.S.P

g) La fiscalizacién previa de los actos administrativos de contenido econémico,
relativos a contratos(art. 93.3 L.C.S.P).

h) La aprobacién del gasto por el érgano competente(art. 94 L.C.S.P).

i) La formalizacién del contrato es documento administrativo o notarial (art. 140

L.CS.P).
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j) La preparacién y ejecucién de los contratos, se des—arrollardn bajo la direccién y
responsabilidad de la Autoridad o del 6rgano que los celebre ( 95 R.G.C.A.P).

k) Para reforzar el control del cumplimiento del contrato y agilizar la solucién de las
diversas incidencias que pueden surgir durante su ejecucién, se ha regulado la figura
del responsable del contrato (art. 41), que puede ser una persona fisica o juridica,
integrada en el ente, organismo o entidad contratante o ajena a él y vinculada con el
mismo a través del oportuno contrato de servicios, al que el érgano de contrataciéon
podrd, entre otras opciones, encomendar la gestién integral del proyecto, con el
ejercicio de las facultades que le competen en relacién con la direccién y supervision
de la forma en que se realizan las prestaciones que constituyan su objeto. Esto
podriamos englobarlo en las figuras de los denominados directores de los trabajos
actualmente existente.

1. 3. 1. Ambito de aplicacién de los contratos

La Ley distingue tres categorias de sujetos que presentan un diferente nivel de
sometimiento a sus prescripciones:

- Administraciones Publicas;

- Entes del sector publico que, no teniendo el cardcter de Administracién Publica,
estdn sujetos a la Directiva 2004/18;

- Entes del sector publico que no son Administraciones Puablicas ni estdn sometidos
a esta Directiva.

La Ley establece que son contratos del sector piablico todos aquellos que celebren
los entes, organismos y entidades enumerados en el articulo 3. Asimismo, se prevé el
sometimiento, en ciertos supuestos, de los contratos celebrados por cualquier persona
fisica o juridica, cuando estén subvencionados por los entes pertenecientes al sector
publico, asi como los contratos de obras que celebren los concesionarios de obras
publicas, también en determinados casos.

Dentro del concepto de sector publico se incluye un extenso listado de entidades en
el que, ademds de la obligada referencia a las Administraciones publicas territoriales,
destacan las expresas menciones de otras.

Asi nos dice el art. 3 de la LCSP, se considera que forman parte del sector publico los
siguientes entes, organismos y entidades:

a) La Administracién General del Estado, las Administraciones de las Comunidades
Auténomas y las Entidades que integran la Administracién Local.

b) Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.

¢) Los organismos auténomos, las entidades pablicas empresariales, las Universidades
Publicas, las Agencias Estatales y cualesquiera entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector ptblico
o dependientes del mismo, incluyendo aquellas que, con independencia funcional
o con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de
regulacién o control de cardcter externo sobre un determinado sector o actividad.
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d) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacién, directa o
indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del presente apartado
sea superior al 50 por 100.

e) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren
el articulo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y la
legislacidon de régimen local.

f) Las fundaciones que se constituyan con una aportacién mayoritaria, directa o
indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector piblico, o cuyo patrimonio
fundacional, con un cardcter de permanencia, esté formado en mds de un 50 por
100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades.

g) Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social.

h) Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia,
que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés
general que no tengan cardcter industrial o mercantil, siempre que uno o varios
sujetos pertenecientes al sector puablico financien mayoritariamente su actividad,
controlen su gestién, o nombren a més de la mitad de los miembros de su 6rgano de
administracién, direccién o vigilancia.

i) Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados
en las letras anteriores.

Como cierre de esa lista, vemos que se establece una cldusula residual, por la que se
incluye en el sector publico a cualquier ente dotado de personalidad juridica propia,
que haya sido creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general que
no tengan cardcter industrial o mercantil, siempre que un sujeto perteneciente al sector
publico financie mayoritariamente su actividad, controle su gestién o nombre a mds
de la mitad de los miembros de su érgano de administracién, direccién o vigilancia,
denominado poder adjudicador.

Por otra parte dentro del sector piblico, y alos efectos de esta Ley, tendrdn la consideracién
de Administraciones Publicas los siguientes entes, organismos y entidades:

a) Los mencionados en las letras a) y b) del apartado anterior.

b) Los Organismos auténomos.

¢) Las Universidades Publicas.

d) Las entidades de derecho publico que, con independencia funcional o con una
especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacién
o control de cardcter externo sobre un determinado sector o actividad, y

e) Las entidades de derecho publico vinculadas a una o varias Administraciones
Publicas o dependientes de las mismas que cumplan alguna de las caracteristicas
siguientes:

12 que su actividad principal no consista en la produccién en régimen de mercado
de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que efectien
operaciones de redistribucién de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso
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sin 4nimo de lucro, o

22 que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su
naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a la prestacién
de servicios.

No obstante, no tendrdn la consideracién de Administraciones Publicas las entidades
publicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las
Comunidades Auténomas y Entidades locales. Ello hay que entenderlo sin perjuicio
que la propia ley creadora de la entidad, pueda definirla como administracién publica.

Ademds, los 6rganos constitucionales del Estado (Congreso de los Diputados, Senado,
Consejo General del Poder Judicial, Tribunal Constitucional, Tribunal de Cuentas y
Defensor del Pueblo) y las instituciones autonémicas andlogas ajustardn su contrataciéon
a las normas establecidas para las Administraciones Publicas. A ellas quedan sujetas
también las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Histéricos del

Pais Vasco (dd.aa. 32 y 332 LCSP).

Por otra parte se considerardn poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, los siguientes
entes, organismos y entidades:

a) Las Administraciones Puablicas.

b) Todos los demds entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia
distintos de los expresados en la letra a) que hayan sido creados especificamente para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil,
siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de
acuerdo con los criterios de este apartado 3 financien mayoritariamente su actividad,
controlen su gestién, o nombren a més de la mitad de los miembros de su 6rgano de
administracién, direccién o vigilancia.

¢) Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados
en las letras anteriores.

Se incorporan, por tanto finalmente, dos preceptos en los que, dentro de las entidades
del sector publico, se distingue cudles son las que tienen cardcter de Administraciones
publicas y cudles las que, sin considerarse Administraciones publicas, se calificarin
como “poderes adjudicadores”.

Con ello se intenta cubrir todas las posibilidades de aplicacién de la normativa sobre
contratacién a todas las entidades, tal como recoge la propia exposicién de motivos.

Porello seentiende queaun cuando se niega expresamente la condicién de Administracién
Publica a efectos contractuales, las entidades pablicas empresariales, porque conforme
al art. 57 de la LOFAGE, la contratacién produce un reenvio a la normativa en materia
de contratos de las Administraciones Pablicas.
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1. 4. Clasificacidon de los Contratos
1. 4. 1. Introduccion

La incidencia del interés publico en los contratos que celebran los érganos de la
Administracién es la caracteristica comin de todos, pero el interés publico que permanece
como elemento esencial en la contratacién a que aludfamos anteriormente y tiene unos
matices objetivados que influyen en la remodelacién juridica de las distintas figuras, como
secuela de las conveniencias pricticas que se deducen para aquel interés e relacién con las
caracteristicas intrinseca de cada negocio juridico.

La finalidad piblica es una constante en los contratos de la Administracién pero ésta puede
conseguirse aceptando los mecanismos propios del derecho civil o mercantil o del derecho
administrativo, que es “el estatuto legal de la Administracién”, segtin Monedero Gil.

Vamos a partir de una concepcién formal de la triple distincién entre contratos
administrativos tipicos, contratos administrativos atipicos o también llamados especiales y

contratos privados (art. 5 LCSP).

Si embargo lo que hasta la ley de contratos de Administraciones Puablicas tenfan unos
perfiles claros, y referidos a la Administracién, al ampliarse a lo que se denomina sector
publico, obliga a un cambio claro de criterio, que no es tan claro. Asi nos dice el articulo
5, dentro de lo que denomina calificacién de los contratos, que:

q q

1. Los contratos de obras, concesién de obras publicas, gestién de servicios publicos,
suministro, servicios y de colaboracién entre el sector ptblico y el sector privado que
celebren los entes, organismos y entidades pertenecientes al sector publico se calificarin
de acuerdo con las normas contenidas en la presente seccidn.

2. Los restantes contratos del sector publico se calificardn segtin las normas de derecho
administrativo o de derecho privado que les sean de aplicacién.

Por tanto se tiene en cuanta segin quien sea el que ofrece el contrato, asi en el caso de la
Administracién Publica, el contrato podrd ser administrativo o privado, pero si se trata de
otro ente del sector publico serd siempre privado.

Igualmente dependiendo del objeto de contrato, nos estaremos refiriendo a un supuesto,
de contrato tipico y en otros casos contratos administrativos especiales, viene determinado
por la vinculacién a la finalidad del contrato, bien al interés ptblico o porque una ley
formal asi lo determine. Veremos supuestos para intentar delimitar el tipo de contrato.

El examen de los distintos tipos de contratos la haremos mds adelante, dentro de los
diferentes temas en que de una manera mds concreta, y consiguientemente sin atenernos a
ésta clasificacidn, al examinarse mds detenidamente determinados contratos, a veces incluso
mds tedrica que real, que divide a los diferentes tipos de contratos.
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1. 4. 2. Jurisdiccion competente y posicién de la Administracion

Pero ello no obsta para que tengamos en cuenta, que la consecuencia de la clasificacién de
un contrato, es el drgano jurisdiccional, es decir el Tribunal, ante quién nos vamos a dirigir,
o se dirigird el administrado cuando deba solicitar el amparo judicial.

Ello implica que el concepto de contrato administrativo, haya tenido una gran polémica,
que venia dado por la propia definicién del concepto de contrato, y de la propia posicién de
la adminis-tracién que impide de alguna manera la situacién de un plano de igualdad entre
las partes (contrato de adhesién),que las normas que los regulan no tengan cardcter de fijas
(contratos de personal), o incluso de necesario cumplimiento (expropiacién forzosa), con
la variedad de la fijacién de justiprecio, o incluso se ha llegado a incluir lo que Monedero
Gil define como un tipo de negocio voluntario “Pacto de Caballero”,dentro de los que ¢l
denomina contratos Puablicos, por ejemplo cuando se va a realizar una resoluciéon de un
contrato de mutuo acuerdo, que previamente a cualquier tramitacion las dos partes ya se
han puesto de acuerdo sobre el resultado a conseguir.

1. 4. 3. Clasificacién de los contratos

A diferencia de la legislacién hasta ahora vigente, en la clasificacién de contratos entra en
juego no sélo el tipo de contrato, sino el poder adjudicador, dado que no es lo mismo, que
sea una Administracién Puablica o no.

En consecuencia, ain cuando se puede mantener una cierta similitud de andlisis de los
contratos, se incluye una variable importante, que iremos desarrollando a lo largo de la
exposicion.

En primer lugar podiamos clasificar los contratos en 3 categorias distintas:

a) Contratos no regulados en la LCSP, conforme al articulo 4 de la citada Ley y que
citaremos mds adelante.

b) Contratos Administrativos, conforme al art. 19.1) de la LCSP , siempre que se
celebren por una Administracién Publica, los contratos siguientes:

1) Contratos tipicos 0 nominado Los contratos de obra (art. 6) concesién de obra
publica (art. 7), gestién de servicios publicos (art.8), suministro (art. 9), servicios
(art. 10), y los denominados contratos de colaboracién entre el sector puablico y
el sector privado( art. 11). No obstante, los contratos de servicios comprendidos
en la categoria 6 del Anexo II de la ley y los que tengan por objeto la creacién e
interpretacion artistica y literaria y los de espectdculos comprendidos en la categoria
26 del mismo Anexo no tendrdn cardcter administrativo.

2) Contratos administrativos atipicos o especiales, que son los contratos de objeto
distinto a los anteriormente expresados, pero que tengan naturaleza administrativa
especial por estar vinculados al giro o trifico especifico de la Administracién
contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la
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especifica competencia de aquélla, siempre que no tengan expresamente atribuido el
cardcter de contratos privados conforme al pdrrafo segundo del articulo 20.1, o por
declararlo asi una Ley.

3)- Contratos Mixtos, que nos lo define el art. 12 LCSE, como que cuando un
contrato contenga prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta clase se
atenderd en todo caso, para la determinacién de las normas que deban observarse
en su adjudicacién, al cardcter de la prestacién que tenga mds importancia desde el
punto de vista econémico.

No obstante el art. 25, en su apartado 2, limita la posibilidad, regulando que solo podrin
fusionarse prestaciones correspondientes a diferentes contratos en un contrato mixto
cuando esas prestaciones se encuentren directamente vinculadas entre si y mantengan
relaciones de complementariedad que exijan su consideracién y tratamiento como
una unidad funcional dirigida a la satisfaccién de una determinada necesidad o a la
consecucién de un fin institucional propio del ente, organismo o entidad contratante.

Los contratos administrativos se regirdn, en cuanto a su preparacion, adjudicacién,
efectos y extincién, por la LCSP y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se
aplicardn las restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas
de derecho privado. No obstante, a los contratos administrativos especiales les serdn de
aplicacién, en primer término, sus normas especificas.( art. 19.2 LCSP).

c) Contratos privados regulados en el articulo 20 de la LCSP, que a diferencia de la
normativa anterior, distingue entre el sujeto dentro del sector ptblico que contrata.

1)- En primer lugar, tendrdn la consideracién de contratos privados los celebrados
por los entes, organismos y entidades del sector publico que no retinan la condicién
de Administraciones Puablicas.

2)- En segundo lugar, si es una Administracién publica, son contratos privados
los celebrados que tengan por objeto servicios comprendidos en la categoria 6 del
Anexo II de la ley, la creacién e interpretacién artistica y literaria o especticulos
comprendidos en la categorfa 26 del mismo Anexo, y la suscripcién a revistas,
publicaciones periédicas y bases de datos, asi como cualesquiera otros contratos
distintos de los contemplados en el apartado anterior, es decir, aquellos que no
tengan la calificacién de administrativo. Por tanto por exclusién de los anteriores.
A los anteriores de todas formas hay que anadir aquellos que por ley asi se definen,
como ocurre con los relativos a servicios de seguros, bancarios y de inversiones y los
contratos que tengan por objeto la creacién e interpretacion artistica y literaria y los
de especticulos.

Una singularidad se refiere a los contratos de compraventa, donacién, permuta,
arrendamiento y demds negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles, valores
negociables y propiedades incorporales, a no ser que recaigan sobre programas de
ordenador y deban ser calificados como contratos de suministro o servicios, que
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tendrdn siempre el cardcter de contratos privados y se regirdn por la legislaciéon
patrimonial, estando expresamente excluido de la regulacién de contrato, conforme
al art. 4.1.p) LCSP, con las dificultades que ello entrana, al tener un reenvio.

Una segunda clasificacién, que tiene trascendencia juridica, y que tiene especial relevancia,
es la diferenciacién de los tipos de contratos, segtin le sea de aplicaciéon la Regulacién
armonizada o no.

I).- Asi el art. 13 LCSP determina que son contratos sujetos a una regulacién
armonizada:
A).- Los contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado, en
todo caso.
B).- Los contratos de obras, los de concesién de obras publicas, los de suministro,
y algunos de los de servicios comprendidos en las categorias 1 a 16 del Anexo II,
cuyo valor estimado, excluido el IVA, sea igual o superior a las cuantias que se
indican indican para tipo de contrato conforme al umbral comunitario, siempre que
la entidad contratante tenga el cardcter de poder adjudicador.
C).- Tendrdn también la consideracién de contratos sujetos a una regulacién
armonizada los contratos subvencionados por estas entidades.

Son contratos subvencionados sujetos a una regulacién armonizada los contratos de
obras y los contratos de servicios definidos conforme a lo previsto en los articulos 6 y
10 de la LCSP, respectivamente, que sean subvencionados, de forma directa y en mds
de un 50 por 100 de su importe, por entidades que tengan la consideracién de poderes
adjudicadores, siempre que pertenezcan a alguna de las categorias siguientes:

a) Contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingenieria civil de la seccién
E divisién 45, grupo 45.2 de la Nomenclatura General de Actividades Econdmicas
de las Comunidades Europeas (NACE), o la construccién de hospitales, centros
deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universitarios y edificios de
uso administrativo, siempre que su valor estimado sea igual o superior a 5.150.000
euros.

b) Contratos de servicios vinculados a un contrato de obras de los definidos en la
letra a), cuyo valor estimado sea igual o superior a 206.000 euros.

IT).- Sin embargo, no se consideran sujetos a regulacién armonizada, cualquiera que sea
su valor estimado, los contratos siguientes:

a) Los que tengan por objeto la compra, el desarrollo, la produccién o la coproduccién
de programas destinados a la radiodifusién, por parte de los organismos de
radiodifusidn, asi como los relativos al tiempo de radiodifusién.

b) Los de investigacién y desarrollo remunerados integramente por el érgano de
contratacién, siempre que sus resultados no se reserven para su utilizacién exclusiva
por éste en el ejercicio de su actividad propia.

¢) Los incluidos dentro del dmbito definido por el articulo 296 del Tratado
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Constitutivo de la Comunidad Europea que se concluyan en el sector de la
defensa.

d) Los declarados secretos o reservados, o aquéllos cuya ejecucion deba ir acompanada
de medidas de seguridad especiales conforme a la legislacién vigente, o en los que lo
exija la proteccidn de intereses esenciales para la seguridad del Estado.

Ladeclaracién de que concurre esta tiltima circunstancia deberd hacerse, de forma expresa
en cada caso, por el titular del Departamento ministerial del que dependa el 6rgano de
contratacién en el dmbito de la Administracién General del Estado, sus Organismos
auténomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demads
Entidades publicas estatales, por el 6rgano competente de las Comunidades Auténomas,
o por el 6rgano al que esté atribuida la competencia para celebrar el correspondiente
contrato en las Entidades locales. La competencia para efectuar esta declaraciéon no serd
susceptible de delegacidn, salvo que una ley expresamente lo autorice.

e) Aquellos cuyo objeto principal sea permitir a los érganos de contratacién la puesta a
disposicion o la explotacién de redes publicas de telecomunicaciones o el suministro al
publico de uno o mis servicios de telecomunicaciones.

2. Contratos y negocios excluidos
2. 1. Introduccion

La relacién de contratos excluidos de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, fue objeto de sucesivas redacciones, fundamentalmente como consecuencia de
las diferentes sentencias de condena a Espafia, y atin cuando mantiene una regulacién muy
similar, introduce algunas novedades, en la nueva Ley de Contratos del Sector Piablico, en
su articulo 4.

La Ley de Bases de Contratos del Estado anterior, definfa en su Base II, que los contratos que
tuvieran un objeto diferente de los enumerados en la Base I (obras, servicios o suministros),
quedaban fuera de la referida Ley, y se regirian por sus normas especiales.

En base a esa norma habilitante se expuso el art.2 de la Ley de contratos, que nos hacia
una enumeracion, que posteriormente ha sido recogida bdsicamente por el Art. 3 de la

L.C.A.P, y actualmente en el art. 4 de la LCSP.
2. 2. Ambito de los contratos y negocios excluidos

Nos dice que Estdn excluidos del dmbito de la presente Ley los siguientes negocios y
relaciones juridicas:

a) La relacién de servicio de los funcionarios publicos y los contratos regulados en
la legislacién laboral.

De estos los 1° se han suprimido los denominados servicios en general que estaban
regulados por los Decretos 1005/7 de 4 de Abril, sobre Asistencia Técnicas, y el
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D.1.465/85, de 17 de Julio, sobre contratos especificos, y que antes estaban
regulados por el Decreto 1.742/66, de 30 de Junio sobre contratacién de personal
por la Administracién Civil de Estado, a que se aludia en los art. 6y 7 de la ley de
Funcionarios Civiles del Estado, aprobado por Decreto 315/64, de 7 de Febrero.
Actualmente han sido elevados a la categoria de Ley en los art. 197 al 219 de la

L.CAP

Hay una curiosidad Sentencia de 11 de Diciembre de 1.974, que define el contrato
de Asistencia Técnica de redaccién de un proyecto por un arquitecto como de
naturaleza privada. La Sentencia de la Sala de lo contencioso administrativo de
Granada del T. S de Justicia de 23 07 90, dictamina que “la prestacién de servicios
profesionales de duracién limitada aunque prorrogable a voluntad de ambas partes
contratantes catalogadas por ellas mismas como de naturaleza civil, sin cardcter
administrativo y sometido a las normas de Derecho Privado, por lo que es evidente
dado su cardcter de contrato tipico de arrendamiento del Servicio, que corresponde
a la Jurisdiccién civil ordinaria. Criterio que es contrario al determinado por S.T.S
de 14 2 85, que define como Administrativo un contrato “al no darse una diferencia
nitida de contenido esencial”, y entra la prestacién de servicios dentro del derecho
laboral o administrativo.

Se plantean los distintos contratos de personal, y la diferencia con otros contratos
administrativo de prestacién de servicios.

b) Las relaciones juridicas consistentes en la prestacién de un servicio pablico cuya
utilizacién por los usuarios requiera el abono de una tarifa, tasa o precio pablico de
aplicacién general.

Es claro que podriamos aqui incluir una gran variedad de servicios (agua, educacién,
transporte, etc.).

Se reitera aqui que el examen de estos tipos de contratos nos ensefian la gran
variedad de ellos, que pricticamente ocupan la vida del ciudadano, y que hacen que
la administracién entre en todas ellas.

Entendemos el concepto de Servicio Pablico como lo define el T.S en Sentencia de
21279, como “expresién en el amplio sentido de intereses ptblicos o comunes” a
cuya satisfaccién tienda, de algtin modo, la relacién contractual de que se trate”.

¢) Los convenios de colaboracién que celebre la Administracién General del Estado
con las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las Universidades
Publicas, las Comunidades Auténomas, las Entidades locales, organismos auténomos
y restantes entidades publicas, o los que celebren estos organismos y entidades entre
si, salvo que, por su naturaleza, tengan la consideracién de contratos sujetos a esta
Ley.

d) Los convenios que, con arreglo a las normas especificas que los regulan, celebre la
Administracién con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre
que su objeto no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en
normas administrativas especiales.

e) Los convenios incluidos en el dmbito del articulo 296 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea que se concluyan en el sector de la defensa.
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f) Los acuerdos que celebre el Estado con otros Estados o con entidades de derecho
internacional publico.

g) Los contratos de suministro relativos a actividades directas de los organismos de
derecho publico dependientes de las Administraciones publicas cuya actividad tenga
cardcter comercial, industrial, financiero o andlogo, si los bienes sobre los que versan
han sido adquiridos con el propédsito de devolverlos, con o sin transformacién, al
trafico juridico patrimonial, de acuerdo con sus fines peculiares, siempre que tales
organismos actden en ejercicio de competencias especificas a ellos atribuidas por la
Ley.

h) Los contratos y convenios derivados de acuerdos internacionales celebrados de
conformidad con el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea con uno o varios
paises no miembros de la Comunidad, relativos a obras o suministros destinados a
la realizacién o explotacién conjunta de una obra, o relativos a los contratos de
servicios destinados a la realizacién o explotacién en comin de un proyecto.

i) Los contratos y convenios efectuados en virtud de un acuerdo internacional
celebrado en relacién con el estacionamiento de tropas.

j) Los contratos y convenios adjudicados en virtud de un procedimiento especifico
de una organizacién internacional.

k) Los contratos relativos a servicios de arbitraje y conciliacién.

1) Los contratos relativos a servicios financieros relacionados con la emisién, compra,
venta y transferencia de valores o de otros instrumentos financieros, en particular
las operaciones relativas a la gestiéon financiera del Estado, asi como las operaciones
destinadas a la obtencién de fondos o capital por los entes, organismos y entidades
del sector publico, asi como los servicios prestados por el Banco de Espafia y las
operaciones de tesorerfa.

m) Los contratos por los que un ente, organismo o entidad del sector publico se
obligue a entregar bienes o derechos o prestar algin servicio, sin perjuicio de que
el adquirente de los bienes o el receptor de los servicios, si es una entidad del sector
publico sujeta a esta Ley, deba ajustarse a sus prescripciones para la celebracién del
correspondiente contrato.

n) Los negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme alo
senalado en el articulo 24.6, tenga atribuida la condicién de medio propio y servicio
técnico del mismo, la realizacién de una determinada prestacién. No obstante, los
contratos que deban celebrarse por las entidades que tengan la consideracién de
medio propio y servicio técnico para la realizacién de las prestaciones objeto del
encargo quedardn sometidos a esta Ley, en los términos que sean procedentes de
acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo y cuantia de los
mismos, y, en todo caso, cuando se trate de contratos de obras, servicios o suministros
cuyas cuantias superen los umbrales establecidos en la Seccién 2.2 del Capitulo 1I
de este Titulo Preliminar, las entidades de derecho privado deberdn observar para su
preparacién y adjudicacién las reglas establecidas en los articulos 121.1 y 174.

o) Las autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio ptblico y los contratos
de explotacién de bienes patrimoniales distintos a los definidos en el articulo 7, que
se regulardn por su legislacién especifica salvo en los casos en que expresamente se
declaren de aplicacién las prescripciones de la presente Ley.
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p) Los contratos de compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y demis
negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades
incorporales, a no ser que recaigan sobre programas de ordenador y deban ser
calificados como contratos de suministro o servicios, que tendrdn siempre el cardcter
de contratos privados y se regirdn por la legislacién patrimonial. En estos contratos
no podrén incluirse prestaciones que sean propias de los contratos tipicos, si el valor
estimado de las mismas es superior al 50% del importe total del negocio o si no
mantienen con la prestacion caracteristica del contrato patrimonial relaciones de
vinculacién y complementariedad, pues en estos dos supuestos, dichas prestaciones
deberdn ser objeto de contratacién independiente con arreglo a lo establecido en la
propia Ley.

q) Los contratos de servicios y suministro celebrados por los Organismos Ptblicos de
Investigacién estatales y los Organismos similares de las Comunidades Auténomas
que tengan por objeto prestaciones o productos necesarios para la ejecucién de
proyectos de investigacién, desarrollo e innovacién tecnoldgica o servicios técnicos,
cuando la presentacién y obtencién de resultados derivados de los mismos esté
ligada a retornos cientificos, tecnolégicos o industriales susceptibles de incorporarse
al trafico juridico y su realizacién haya sido encomendada a equipos de investigacién
del Organismo mediante procesos de concurrencia competitiva.

Todos estos contratos, negocios y relaciones juridicas enumerados en el apartado
anterior se regulardn por sus normas especiales, aplicindose los principios de esta
Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.

3. Revisiones de decisiones en materia de contratacién

Una de las novedades mds importantes incluidas en la legislacién de contrato, era la relativa
a un sistema de recursos que cumpliera lo previsto en la normativa comunitaria. En ese
sentido el Articulo 37, se refiere al Recurso especial en materia de contratacién., atin cuando
lo limita para determinado tipos de contratos.

Asi nos dice que las decisiones a que se refiere el apartado 2 del presente articulo que se adopten
en los procedimientos de adjudicacion de contraros sujetos a regulacion armonizada, incluidos
los contratos subvencionados, contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27
del Anexo I de cuantia igual o superior a 211.000 euros( hoy 206.000 euros), o contratos de
gestion de servicios piiblicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento sea
superior a 500.000 euros y el plazo de duracion superior a cinco anos, deberdn ser objeto del
recurso especial en materia de contratacion que se regula en este articulo con anterioridad a la
interposicion del recurso contencioso administrativo, sin que proceda la interposicion de recursos
administrativos ordinarios contra los mismos. No se dard este recurso en relacion con los actos
dictados en procedimientos de adjudicacion que se sigan por el tramite de emergencia regulado
en el articulo 97.

Serdn susceptibles de recurso especial los acuerdos de adjudicacion provisional, los pliegos
reguladores de la licitacion y los que establezcan las caracteristicas de la prestacion, y los actos de
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trdmite adoptados en el procedimiento antecedente, siempre que éstos tiltimos decidan directa o
indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento
0 produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.

Cuestién diferente es las observaciones que sobre defectos de tramitacién que afecten a
actos distintos de los anteriores, que podrdn ser puestos de manifiesto por los interesados
al 6rgano al que corresponda la instruccién del expediente o al 6rgano de contratacién, a
efectos de su correccién, y sin perjuicio de que las irregularidades que les afecten puedan ser
alegadas por los interesados al recurrir el acto de adjudicacién provisional.

El recurso podrd interponerse por las personas fisicas y juridicas cuyos derechos o intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto

de recurso vy, en todo caso, por los licitadores.

Serdn competentes para resolver el recurso especial el 6rgano de contratacién, cuando se
trate de contratos de una Administracién Publica, o el titular del departamento, 6rgano,
ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela,
si ésta no tiene el cardcter de Administracién Puablica. En este dltimo caso, cuando la
entidad contratante esté vinculada con mds de una Administracién, serd competente el
6rgano correspondiente de la que ostente el control o participacién mayoritaria.

En el supuesto de contratos subvencionados, la competencia corresponderd al titular
del departamento, 6rgano, ente u organismo que hubiese otorgado la subvencién, o al
que esté adscrita la entidad que la hubiese concedido, cuando ésta no tenga el cardcter
de Administracién Publica. En el supuesto de concurrencia de subvenciones por parte
de distintos sujetos del sector publico, la competencia se determinard atendiendo a la
subvencién de mayor cuantia y, a igualdad de importe, atendiendo a la primeramente
concedida.

Salvo determinacién expresa en contrario, la competencia para resolver el recurso especial
en materia de contratacién se entenderd delegada conjuntamente con la competencia
para contratar. No obstante, la facultad de acordar una indemnizacién por perjuicios no
serd susceptible de delegacién, debiendo resolver sobre la misma, en todo caso, el 6rgano
delegante; a estos efectos, si se estimase pertinente reconocer una indemnizacién, se elevard
el expediente al 6rgano delegante, el cual, sin necesidad de avocacién previa y expresa,
resolverd el correspondiente recurso.

El plazo para interponer el recurso especial en materia de contratacién serd de diez dias

hibiles, contados a partir del siguiente a aquél en que se notifique o publique el acto
impugnado. En el caso de que el acto recurrido sea el de adjudicacién provisional del
contrato, el plazo se contard desde el dia siguiente a aquél en que se publique el mismo en
un diario oficial o en el perfil de contratante del 6rgano de contratacién, conforme a lo
sefalado en el articulo 135.4.
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La presentacién del escrito de interposicién deberd hacerse en el registro del 6rgano de
contratacién o en el del éregano competente para la resolucidn del recurso. La subsanacién
de los defectos de este escrito deberd efectuarse, en su caso, en el plazo de tres dias hébiles.

En el caso de que el procedimiento de adjudicacién del contrato se tramite por la via de
urgencia prevista en el articulo 96, el plazo para la interposicién del recurso serd de siete
dias hébiles y el de subsanacién, de dos dias hébiles.

Si el acto recurrido es el de adjudicacién provisional, quedard en suspenso la tramitacién
del expediente de contratacién hasta que se resuelva expresamente el recurso, sin que
pueda, por tanto, procederse a la adjudicacién definitiva y formalizacién del contrato. No
obstante, si el recurso se hubiese interpuesto contra el acto de adjudicacién provisional
de un acuerdo marco del que puedan ser parte un nimero no limitado de empresarios,
el érgano competente para resolverlo podra levantar la suspensién una vez transcurridos
cinco dias habiles desde su interposicién.

Interpuesto el recurso, se dard traslado del mismo a los restantes interesados, concediéndoles
un plazo de cinco dias hibiles para formular alegaciones, y se reclamard el expediente, en su
caso, a la entidad, 6rgano o servicio que lo hubiese tramitado, que debera remitirlo dentro
de los dos dias hdbiles siguientes acompanado del correspondiente informe. Los licitadores
tendrdn, en todo caso, la condicién de interesados en el procedimiento de recurso.

Una vez recibidas las alegaciones de los interesados, o transcurrido el plazo sehalado para
su formulacién, el érgano competente deberd resolver el recurso dentro de los cinco
dias hébiles siguientes, notificindose la resolucién a todos los interesados. En todo caso,
transcurridos veinte dias hédbiles contados desde el siguiente a la interposicién del recurso
sin que se haya notificado su resolucién, el interesado podrd considerarlo desestimado a los
efectos de interponer recurso contencioso-administrativo, sin perjuicio de la subsistencia

de la obligacién de resolver expresamente y del mantenimiento, hasta que ello se produzca,
de la suspensién establecida en el apartado 7, en su caso.

La resolucién del recurso estimard en todo o en parte o desestimard las pretensiones
formuladas o declarara su inadmisién, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se
hubiesen planteado. En todo caso, la resolucién serd congruente con la peticién y, de ser
procedente, se pronunciard sobre la anulacién de las decisiones ilegales adoptadas durante
el procedimiento de adjudicacién, incluyendo la supresién de las caracteristicas técnicas,
econdmicas o financieras discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacién, anuncio
indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del contrato o cualquier otro documento
relacionado con la licitacién o adjudicacién, sobre la retroaccién de actuaciones, o
sobre la concesién de una indemnizacién a las personas perjudicadas por una infraccién
procedimental.

Si la resolucién del recurso acordase la adjudicacién del contrato a otro licitador, se
concederd a este un plazo de diez dias hébiles para que cumplimente lo previsto en el articulo
135.4, segundo pérrafo, relativo a la presentacién de la documentacién administrativa, y la
constitucién de la garantia.
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Contra la resolucién del recurso solo procederd la interposicién de recurso contencioso-
administrativo conforme a lo dispuesto en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Se pueden tomar determinadas medidas provisionales, conforme al art. 38, de la
LCSP. Asi en los procedimientos para la adjudicacién de contratos sujetos a regulacién
armonizada, incluidos los contratos subvencionados, contratos de servicios comprendidos
en las categorfas 17 a 27 del Anexo II de cuantia igual o superior a 206.000 euros, o
contratos de gestién de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de primer
establecimiento sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracién superior a cinco anos,
las personas fisicas y juridicas cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto afectados
por decisiones adoptadas por la Administracién o entidad contratante y, en todo caso, los
licitadores, podrdn solicitar la adopcién de medidas provisionales para corregir infracciones
de procedimiento o para impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados,
incluidas medidas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de
adjudicacién del contrato en cuestién o la ejecucién de cualquier decisién adoptada por
los 6rganos de contratacién. Esta solicitud podrd formularse al tiempo de presentarse el
recurso especial en materia de contratacién regulado en el articulo anterior o, de forma
independiente, con anterioridad a su interposicién.

Serdn érganos competentes para adoptar las medidas provisionales los mismos érganos
senalados anteriormente.

La decisién sobre las medidas provisionales debera producirse dentro de los dos dias hébiles
siguientes, a la presentacién del recurso o escrito en que se soliciten, entendiéndose denegada
esta peticién en el caso de no recaer resolucién expresa sobre el particular en este plazo.

Cuando de laadopcién de las medidas provisionales puedan derivarse perjuicios de cualquier
naturaleza, la resolucién podrd imponer la constitucién de caucién o garantia suficiente
para responder de ellos, sin que aquellas produzcan efectos hasta que dicha caucién o
garantia sea constituida.

La suspensiéon del procedimiento que pueda acordarse cautelarmente no afectard, en
ningtin caso, al plazo concedido para la presentacién de ofertas o proposiciones por los
interesados.

Las medidas provisionales que se soliciten y acuerden con anterioridad a la presentacién del
recurso especial en materia de contratacién decaerdn una vez transcurra el plazo establecido
para su interposicion sin que el interesado lo haya deducido.

Por otra parte los entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan el caricter
de Administraciones Publicas podrdn remitir a un Arbitraje, conforme a las disposiciones
de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje, la solucién de las diferencias que
puedan surgir sobre los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos que celebren.

42



Contratacién del Sector Publico (12 parte): nueva Ley de Contratos del Sector Publico: parte general

4. Las partes del contrato
4. 1.Introduccion

La nueva ley , realiza un cambio en cuanto a la estructura de la ley, y a pesar de que en el
Titulo II del libro I, se refiera en su Capitulo I al Organo de Contratacidn, lo hace sélo
para sefialar los términos de la representacién de los entes, organismo y entidades del sector
publico en el sentido de atribuir a los mismos la competencia contractual, al responsable
del contrato y al perfil de contratante, sin embargo todo lo relativo a la definicién,
competencia, autorizacién, desconcentracion y abstencién y recusacién, se desarrolla en el
Libro V denominado Organizacién administrativa para la gestién de la contratacién, y que
se regula en los articulos 291 a 294.

4. 2. Responsable del contrato

Los 6rganos de contratacién podrén designar un responsable del contrato al que
corresponderd supervisar su ejecucion y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones
necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacién de la prestacién pactada, dentro del
dmbito de facultades que aquéllos le atribuyan. El responsable del contrato podrd ser una
persona fisica o juridica, vinculada al ente, organismo o entidad contratante o ajena a ¢l

(Art. 41).

En los contratos de obras, las facultades del responsable del contrato se entenderdn sin

perjuicio de las que corresponden al Director Facultativo conforme con lo dispuesto en el
Capitulo V del Titulo II del Libro IV.

La figura a que se refiere el precepto, ya existia, con la denominacién de responsable de
contrato.

4. 3. Perfil de contratante

bl

Nos dice el articulo 42 de la LCSP, que con el fin de asegurar la transparencia y el acceso

publico a la informacién relativa a su actividad contractual, y sin perjuicio de la utilizacién

de otros medios de publicidad en los casos exigidos por la Ley o por las normas autonémicas
& Y

de desarrollo o en los que asi se decida voluntariamente, los érganos de contratacién
difundirdn, a través de INTERNET, su perfil de contratante.

Necesariamente deberd determinarse la forma de acceso al perfil de contratante que deberd
especificarse en las pdginas Web institucionales que mantengan los entes del sector publico,
en la Plataforma de Contratacién del Estado y en los pliegos y anuncios de licitacién

En ella se podrd incluir:

El anuncio de informacién previa con el fin de dar a conocer las caracteristicas esenciales de
los contratos de obras de importe superior a 5.150.000 euros; contratos de suministro o los
contratos de servicios superior a 750.000 euros, con los efectos de reduccién de plazo para
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la presentacién de proposiciones cuando sea exigible la publicacién en el DOUE, siempre
que lo comunique previamente a la Comisién Europea y al B.O.E., por medios electrénicos.
En el anuncio se indicard la fecha en la que se haya enviado esta comunicacién.

Igualmente las convocatorias de licitaciones sustituyendo a la que debe efectuarse en el
BOE o BOJA, en los negociados con publicidad, cuando el valor estimado sea superior a
200.000 euros, si se trata de contrato de obra o a 60.000 euros en otro tipo de contrato.
Laslicitaciones abiertas o en curso yladocumentacidn relativa alas mismas, las contrataciones
programadas, los contratos adjudicados, los procedimientos anulados y cualquier otra de
tipo general como puntos de contacto y medios de comunicacién que pueden utilizarse
para relacionarse con el érgano de contratacién.

Las adjudicaciones provisionales de los contratos en todo caso.

La adjudicacién definitiva, cuando la cuantia sea superior a 100.000 euros y en los
contratos de gestién de servicios ptblicos que el plazo de duracién exceda de 5 anos, y
deberd publicarse, ademds en el BOE o en el BOJA. Sin perjuicio que si estd sometido a
regulacién armonizada, se publique ademds en el DOUE y en el BOE.

4. 4. Capacidad y solvencia del empresario
4. 4. 1. La capacidad y solvencia de las empresas

La Ley de Contratos del Sector, ha regulado en su Capitulo II, lo que denomina la Capacidad
solvencia del empresario, distinguiendo por un lado la aptitud para contratar con el sector
publico, art. 43 al 60, de la acreditacién de la aptitud para contratar, pero de momento y
en tanto no se modifique por el futuro reglamente por el Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas (RGCAP), aprobado por el Real Decreto
1098/20021, de 12 de octubre (BOE de 26 de octubre de 2001), que en su Titulo II, los
Requisitos para contratar con la Administracién, y que a su vez lo divide en 3 capitulos, de
igual denominacién:

CAPI:TULO PRIMERO: DE LA CAPACIDAD Y SOLVENCIA DE LAS EMPRESAS
CAPITULO II: DE LA CLASIFICACION Y REGISTRO DE EMPRESAS
CAPITULO III: DE LAS GARANTIAS EXIGIBLES EN LOS CONTRATOS.

Los dos primeros se refieren a los requisitos de los contratistas, y el tercero es requisito
previo para poder contratar con la administracién que retne los dos primeros.

La Ley de Contratos del Sector Piblico, ha regulado con cardcter general la capacidad y
solvencia de las empresas (art. 43 a 48 L.C.S.P), con una regulacién mds extensa de los
diferentes tipos de solvencia (art. 53 a 53 y 63 a 71 L.C.S.P) vy las prohibiciones para
contratar (art.49 a 50y 62 L.C.S.P), requisitos para empresas extranjeras no comunitarias

(art. 44 L.C.S.P), y las Uniones Temporales de Empresas (art. 48 L.C.S.P).
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Por otro lado el Reglamento aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre
citado complementa (dado que el nuevo reglamento, a diferencia de textos anteriores
no “repite” los contenidos de la Ley, sino desarrolla aquellos aspectos que el legislador
ha considerado que necesitaba el mismo), en sus articulos 9 al 24 la capacidad de las
empresas.

Con CHO, viene a dar como resultado una mayor concrecion en lOS conceptos dC solvencia
y capacidad para contratar.

4. 4. 1. 1. Capacidad para contratar
4.4.1.1.1. Introduccion

El articulo 43 de la L.C.S.P, nos dice que “Sélo podrin contratar con el sector
publico las personas naturales o juridicas, espanolas o extranjeras, que tengan plena
capacidad de obrar, no estén incursas en una prohibicién de contratar, y acrediten
su solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional o, en los casos en que asi
lo exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas”, de la que hablaremos m4s
adelante.

A la vista de lo anterior podemos hacer la distincién por un lado de la capacidad de
obrar, y por otro la solvencia.

Entiende la Ley la capacidad de obrar en un sentido negativo mds que positivo, al
fijar los supuestos de prohibicién de contratar (Art. 49 L.C.S.P) mds que los que
permiten lo contrario. Es indudable que hay una presuncién de capacidad.

Habrd por tanto que analizar que es la capacidad de obrar tanto en un sentido
positivo como en un sentido negativo.

4. 4. 1.1. 2. Concepto

Por un lado hay que tener en cuenta que el concepto de capacidad se presume
siempre, y asi lo ha entendido la jurisprudencia, que nos dice que “Constituye un
principio general e indiscutido de derecho, consagrado por el CCy confirmado por
la doctrina jurisprudencial, el que la capacidad de las personas se presume siempre,
mientras que su incapacidad ha de ser acreditada de modo evidente y completo.”
(STS 18 3 88), y precisa un pronunciamiento expreso de su incapacidad, asi nos dice
otra que “ La capacidad mental se presume siempre, mientras no se destruya por una
prueba concluyente en contrario, pudiendo ser declarada la incapacidad sélo por
sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en el art. 199 CC”.(Sentencia
AP Barcelona 16 12 91). O la de 28 de junio de 1990, que reitera otras muchas,
que nos dice que “La capacidad mental para poder prestar consentimiento se
presume siempre mientras no se destruya por una prueba concluyente en contrario,
requiriéndose, en consecuencia, una cumplida demostracién mediante una adecuada
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prueba directa (Cfr. TS 1. SS 10 Feb. 1986, 10 Abr. 1987, 26 Sep. 1988 y 20 Feb.
1989), por lo que no es posible que la referida presuncién legal y jurisprudencial
pueda ser destruida mediante otra presuncién de lasllamadas de hombre (presumptio
hominis o presumptio facti), contempladas en el art. 1253 CC” (enlace preciso y
directo segun el criterio humano). (STS 28.6.90).

Igualmente cuando se refiere a las personas juridicas, asi nos dice que “El
ordenamiento, al otorgar personalidad juridica a una determinada organizacién
patrimonial o personal, le reconoce la necesaria capacidad, tanto juridica como de
obrar, y la jurisprudencia, a partir delaTS § 5 Nov. 1959, consagra definitivamente
el principio de capacidad general de las personas juridicas, afirmando que gozan de
una capacidad plenay general, y, por tanto, el fin de ellas no constituye por si un
limite de su capacidad, en el sentido de que sélo existe en el circulo cerrado de su
fin, debiendo concluirse que las personas juridicas son reales y capaces aunque se
extralimiten en su fin, sin perjuicio de las reacciones de la autoridad administrativa
y de la responsabilidad de sus 6rganos.” (STS 27.6.96) o resulta anulables si son
actos ajenos al objeto social, segtin Sentencia de la Audiencia Nacional de 10/12/91,
aunque ello hay que matizarlo cuando nos referimos a la contratacién con la
administracién, que expresamente exige en algunos supuestos que el objeto social
tenga entre sus fines la actividad como ocurre en los contratos de Consultoria del

art. 198.1 dela L.C.A.P.

Incluso como veremos se dan caso de Uniones temporales de empresas que a pesar
de no tener personalidad juridica propia, por una ficcién legal, se le otorga la
capacidad de obrar. Asi nos dice la jurisprudencia que “El que las agrupaciones
temporales de empresas no gocen, si bien pudieran perfectamente gozar, llenando las
condiciones oportunas, de personalidad juridica, no supone obstéculo alguno para
que las mismas posean la suficiente capacidad para contratar con la Administracién,
por cuanto la LCE( hoy L.C.A.P), superando criterios formalistas y aun dando
por supuesta su condicién de uniones sin personalidad, las dota de las necesarias
capacidad juridica y de obrar, cumpliendo los requisitos establecidos por ella, para
que puedan vdlidamente contratar, cual si de entidades con personalidad juridica se

tratara.( STS 16 11 93).

Capacidad que debe ser materia reservada a la Ley, como nos dice la sentencia
siguiente, “La capacidad para contratar, y todo lo que sobre ella incide, como
son las prohibiciones para contratar, constituyen materia reservada en la ley,
conclusién que, ademds de no ser dudosa, se encuentra avalada por la realidad
normativa’; y asi, establecida tal conclusién, y relaciondndola con la cualidad de la
norma impugnada, es patente la nulidad de ésta, pues es clara la improcedencia de
introducir prohibiciones de contratar mediante normas que tengan rango inferior a
laley” (STS 20 12 95). En el mismo sentido numerosas sentencias, y por citar las

de 18/9/96, 9/3/99, 2/6/99 y 15/6/99.
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Por tanto partiendo de la presuncién de la capacidad de obrar, habrd que distinguir
los supuestos de la capacidad de obrar del empresario individual, de la empresa
persona juridica, por cuanto en éste segundo supuesto la norma sf ha ido perfilando
cuando se puede entender acreditada su capacidad.

Asi, en el supuesto de persona juridica, la Ley de Contratos del Sector Publico, nos
dice en su articulo 61 que “I. La capacidad de obrar de los empresarios que fueren
personas juridicas se acreditard mediante la escritura o documento de constitucion, los
estatutos o el acto fundacional, en los que consten las normas por las que se regula su
actividad, debidamente inscritos, en su caso, en el Registro piiblico que corresponda,
segiin el tipo de persona juridica de que se trate.”

Por otra parte, la capacidad de obrar de las empresas no espafiolas de Estados miembros
de la Comunidad Europea o signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo se acreditard mediante la inscripcién en los Registros o presentacién de
las certificaciones que se indican en el anexo I del Reglamento, de acuerdo con las
disposiciones comunitarias de aplicacién, en funcién de los diferentes contratos.
“2. La capacidad de obrar de los empresarios no espasioles que sean nacionales de Estados
miembros de la Unidn Europea se acreditard por su inscripcion en el registro procedente
de acuerdo con la legislacion del Estado donde estin establecidos, o mediante la
presentacion de una declaracion jurada o un certificado, en los términos que se establezcan
reglamentariamente, de acuerdo con las disposiciones comunitarias de aplicacion’”.

Para que estas empresas puedan acogerse a lo dispuesto en el art. 61.2 de la Ley
deberdn cumplir el requisito de no hallarse clasificadas, ni con clasificacién
suspendida o anulada.

En cuanto a las restantes empresas extranjeras, se acreditard mediante informe
expedido por la Misién Diplomdtica Permanente u Oficina Consular de Espana del
lugar del domicilio de la empresa, en la que se haga constar, previa acreditacién por
la empresa, que figuran inscritas en el Registro local profesional, comercial o andlogo
o, en su defecto, que actiian con habitualidad en el tréfico local en el dmbito de las
actividades a las que se extiende el objeto del contrato.

‘3. Los demds empresarios extranjeros deberdn acreditar su capacidad de obrar con
informe de la Mision Diplomdtica Permanente de Espana en el Estado correspondiente o
de la Oficina Consular en cuyo dmbito territorial radique el domicilio de la empresa.

»

En estos supuestos, ademds, deberd acompanarse informe de la Misién Diplomdtica
Permanente de Espana o de la Secretaria General de Comercio Exterior del
Ministerio de Economia sobre la condicién de Estado signatario del Acuerdo sobre
Contratacién Publica de la Organizacién Mundial del Comercio, siempre que se

trate de contratos de cuantia igual o superior a la de obligatoria de publicidad en el
DOCEE, el informe de reciprocidad, es decir (art. 9 y 10 RGCAP).
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Ademis en los contratos de obra, deberdn tener sucursal abierta en Espana (art. 44.2

LCAD).
4.4. 1. 1. 3. Prohibiciones para contratar

Pero el hecho de que exista una capacidad genérica para contratar, como deciamos
anteriormente, sin embargo en los supuestos de contratos con la administracién, no
es suficiente esa capacidad, sino que ademds se han de cumplir dos condiciones mds,
no estar incurso en algunos de los supuestos de prohibicién para contratar y reunir
los requisitos de solvencia.

Entrando en los supuestos de prohibicién para contratar con la Administracién, el
art. 49 de la L.C.S.P. intenta una enumeracién de cuales, que no resulta completa,
por cuanto a lo largo del articulado nos encontramos otros supuestos, y distinguiendo
entre el sector publico, con cardcter general, ademds de supuestos concretos cuando
se refieren a la Administracién Pablica.

En ese sentido la nueva Ley de Contratos, regula en su articulo 49 aquellos supuestos
en que con cardcter categérico, al afirmar “No podrdn contratar con el sector ptiblico
las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes:”

a) Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de asociacién ilicita,
corrupcién en transacciones econémicas internacionales, trifico de influencias,
cohecho, fraudes y exacciones ilegales, delitos contra la Hacienda Pdblica y la
Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores, malversacién y
receptacién y conductas afines, delitos relativos a la proteccién del medio ambiente,
o0 a pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de profesion, oficio, industria
o comercio. La prohibicién de contratar alcanza a las personas juridicas cuyos
administradores o representantes, vigente su cargo o representacion, se encuentren en
la situacién mencionada por actuaciones realizadas en nombre o a beneficio de dichas
personas juridicas, o en las que concurran las condiciones, cualidades o relaciones
que requiera la correspondiente figura de delito para ser sujeto activo del mismo.
Supone una extensién sobre la regulacién anterior. Entiendo que la aplicacién de
éste precepto no es automdtica, salvo que la propia sentencia o resolucién contenga
pronunciamiento expreso sobre el alcance de la prohibicién, (art. 17 RGCAP), en
caso contrario deberd iniciarse el correspondiente expediente administrativo, que
determinard su alcance, con audiencia al interesado, dando traslado de ello para la
resolucién correspondiente a la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
o al érgano correspondiente de la Comunidad Auténoma.(art. 18 RGCAP),
correspondiendo su declaracién de al Ministro de Economia y Hacienda, y que
revestird cardcter general para todas las Administraciones Publicas, al tener cardcter
bésico el precepto (art. 18.1 y D. Final 12 del RGCAP), al igual que el apartado c)
que comentaremos.

b) Haber solicitado la declaracién de concurso, haber sido declaradas insolventes
en cualquier procedimiento, hallarse declaradas en concurso, estar sujetas a
intervencidn judicial o haber sido inhabilitadas conforme a la Ley 22/2003, de 9
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de julio, Concursal, sin que haya concluido el periodo de inhabilitacién fijado en la
sentencia de calificacién del concurso. Cuyo alcance y procedimiento es igual que el
anterior (art. 17 RGCAP).

c) Haber sido sancionadas con cardcter firme por infraccién grave en materia de
disciplina de mercado, en materia profesional o en materia de integracién laboral y
de igualdad de oportunidades y no discriminacién de las personas con discapacidad
o por infraccién muy grave en materia social, incluidas las infracciones en materia de
prevencién de riesgos laborales, de acuerdo con lo dispuesto en el Texto Refundido
de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, o en materia medioambiental, de acuerdo
con lo establecido en el Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de
evaluacién de impacto ambiental, en la Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas, en la
Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacién de los espacios naturales y de la floray
fauna silvestres, en la Ley 11/1997, de 24 de abril, de envases y residuos de envases,
en la Ley 10/1998, de 21 de abril, de residuos, en el Texto Refundido de la Ley de
aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, y en la Ley
16/2002, de 1 de julio, de prevencién y control integrados de la contaminacién.
En principio le es de aplicacién los mismos supuestos del apartado a) citado. (art.
17 RGCAP), no obstante Por Resolucién de la Direccién General de Patrimonio
del Estado de 19/4/2002,( BOE de 23/4/2002), se publica el Acuerdo de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de 18/4/2002, en el que se hace una
interpretacién de éste apartado c), que es equivalente al apartado d) de la ley anterior,
y nos dice entre otras cosas que las referencia a la normativa del mismo, hoy hay que
hacerlas al Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba
el texto refundido sobre infracciones y Sanciones en el Orden Social, que deroga
expresamente, con efectos de 1 de enero de 2001, la Ley 8/88, de 7 de abril, y los
articulos 42 y 45 de la Ley 31/95, de Prevencién de Riesgos Laborales., y ademds
y ello es importante, que debe entenderse que a los efectos de la aplicacién de la
apreciacién automdtica, nunca lo puede ser, en virtud del principio de jerarquia
normativa, sino que requerird la instruccién del correspOndiente expediente, cuya
resolucién corresponderd en todo caso al Ministro de Hacienda, a propuesta de la
Junta Consultiva., y en el que habrd dos tramites de audiencia, uno en el expediente
incoado por el drgano gestor, y otro por la Junta Consultiva.

Ademds que se iniciard el expediente cuando sea firme en via jurisdiccional, no
administrativa.

d) No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o
de Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, en los términos que
reglamentariamente se determinen.

Con referencia al momento en que se ha de estar al corriente nos dice la jurisprudencia
que “La mds elemental exégesis del art. 9.2 LCE (hoy art. 20 L.C.A.P), tras la
modificacién introducida por el R.D. Leg. 931/1986 de 2 Mayo. (adaptacién de
la LCE a las directivas de la CEE), conduce a que la exigencia de no estar incurso
el contratista en procedimiento de apremio como persona deudora del Estado o de
sus Organismos Auténomos ha de ir referida inexorablemente al lapso temporal
anterior o simultdneo a la perfeccién de la relacién contractual, porque una vez
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perfeccionada la figura contractual pactada, es claro que ésta ha nacido a la vida
juridica con plenos efectos para la exigibilidad de los derechos y obligaciones
consensuales, y la posterior concurrencia de dicha causa de incapacidad generadora
de la nulidad del contrato tiene pues que ser hecha valer como causa de resolucién
o rescisién del mismo.(STS 67 90).

Este precepto ha sido regulado de manera amplia en los art. 13 y 14 del Reglamento
General de la Ley de Contrato de las Administraciones Publicas, que viene a reiterar
lo previsto en el Real Decreto 390/96, de 1 de marzo, de desarrollo parcial de la Ley
13/95, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, derogado a
partir del dia 26/4/2002.

En su Articulo 13 al definir las obligaciones tributarias, nos dice que: A efectos de lo
previsto en el articulo 20.f) de la Ley se considerard que las empresas se encuentran
al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias cuando, en su caso,
concurran las siguientes circunstancias:

a) Estar dada de alta en el Impuesto sobre Actividades Econémicas, cuando ejerzan
actividades sujetas a dicho impuesto. Con la redaccién dada por el Reglamento,
existian dudas de interpretacién sobre el dmbito territorial, entendiéndose que
se refiere al existente previo a la licitacién, es decir, donde ejerza la actividad
anteriormente, con independencia, de si no estd éste nuevo contrato dentro del
dmbito territorial, deberd l6gicamente darse de alta en dicho dmbito.

b) Haber presentado, si estuvieran obligadas, las declaraciones por el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas o de Sociedades, segtin se trate de personas o entidades
sujetas a uno u otro impuesto personal, asi como las correspondientes declaraciones
por pagos fraccionados, a cuenta y retenciones que en cada caso procedan.

c) Haber presentado, si estuvieran obligadas, las declaraciones periédicas por el
Impuesto sobre el Valor Anadido, asi como la declaracién resumen anual.

d) No tener con el Estado deudas de naturaleza tributaria en periodo ejecutivo o,
en el caso de contribuyentes contra los que no proceda la utilizacién de la via de
apremio, deudas no atendidas en periodo voluntario. Sin embargo, a los efectos
de expedicién de las certificaciones reguladas en el articulo 15 del Reglamento, se
considerard que las empresas se encuentran al corriente en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias cuando las deudas estén aplazadas, fraccionadas o se hubiera
acordado su suspensién con ocasién de la impugnacién de las correspondientes
liquidaciones (art. 13.3 RGCAP).

e) Ademds, cuando el 6rgano de contratacién dependa de una Comunidad
Auténoma o de una entidad local, que no existan deudas de naturaleza tributaria
con la respectiva Administracién autonémica o local, en las mismas condiciones

fijadas en el pérrafo d).

Las circunstancias indicadas en los pdrrafos b) (declaraciones del impuesto de Renta
o Sociedades) y ¢) (declaraciones del IVA), se refieren a declaraciones cuyo plazo
reglamentario de presentacién hubiese vencido en los doce meses precedentes al mes
inmediatamente anterior a la fecha de solicitud de la certificacién, y que debera tener
el cardcter de positivo.
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En cuanto al articulo 14, con respecto a las obligaciones de Seguridad Social, nos
dice, que a los mismos efectos previstos en el articulo 20 de la Ley, se considerard que
las empresas se encuentran al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones con
la Seguridad Social cuando, en su caso, concurran las siguientes circunstancias:

a) Estar inscritas en el sistema de la Seguridad Social y, en su caso, si se tratare de un
empresario individual, afiliado y en alta en el régimen que corresponda por razén
de la actividad.

b) Haber afiliado, en su caso, y haber dado de alta, a los trabajadores que presten
servicios a las mismas.

c) Haber presentado los documentos de cotizacién correspondientes a las cuotas de
Seguridad Social y, si procediese, de los conceptos de recaudacién conjunta con las
mismas, asi como de las asimiladas a aquellas a efectos recaudatorios, correspondientes
a los doce meses anteriores a la fecha de solicitud de la certificacién.

d) Estar al corriente en el pago de las cuotas o de otras deudas con la Seguridad
Social.
A los efectos de la expedicién de las certificaciones reguladas en el articulo 15 del
RGCADP, se considerard que las empresas se encuentran al corriente en el cumplimiento
de sus obligaciones con la Seguridad Social cuando las deudas estén aplazadas,
fraccionadas o se hubiera acordado su suspensién con ocasién de la impugnacion
de tales deudas.

Las certificaciones que se expidan tendrdn que especificar si son de cardcter “positiva’,
cuando se han cumplido las obligaciones o negativas, en cuyo caso deberd indicarse
cuales son las obligaciones incumplidas (art. 15.2.b) RGCAP).

Las certificaciones serdn expedidas en el plazo méximo de 4 dias hdbiles, quedando a
disposicién del solicitante en el érgano correspondiente (art. 15.3 RGCAP).

Las certificaciones expedidas se realizan a los solos efectos de la presentacién
a licitacién, sin que produzcan efectos de interrumpir o suspender plazos de
prescripcién, ni medio de notificacién de procedimientos que estuvieren en curso, y
sin que el cardcter que defina determine posteriores actuaciones de comprobacién o
investigacién (art. 16 RGCAP).

El certificado tendrd una validez de 6 meses desde la expedicién del documento
(ART. 16.3 RGCAP).

e) Haber incurrido en falsedad al efectuar la declaracién responsable a que se refiere
el articulo 130.1.c) o al facilitar cualesquiera otros datos relativos a su capacidad
y solvencia, o haber incumplido, por causa que le sea imputable, la obligacién de
comunicar la informacién prevista en el articulo 59.4 y en el articulo 305.

La competencia corresponde a la administraciéon contratante pero en propio dmbito,
conforme al art. 18.2 del RGCAP

f) Estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica en alguno
de los supuestos de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacién de los conflictos de
intereses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administraciéon
General del Estado, de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades
del personal al servicio de las Administraciones publicas o tratarse de cualquiera
de los cargos electivos regulados en la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del
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Régimen Electoral General, en los términos establecidos en la misma.

La prohibicién alcanzard a las personas juridicas en cuyo capital participen, en los
términos y cuantias establecidas en la legislacion citada, el personal y los altos cargos
de cualquier Administracién Puablica, asi como los cargos electos al servicio de las
mismas.

La prohibicién se extiende igualmente, en ambos casos, a los cdnyuges, personas
vinculadas con andloga relacién de convivencia afectiva y descendientes de las
personas a que se refieren los pdrrafos anteriores, siempre que, respecto de los
tltimos, dichas personas ostenten su representacion legal.

Las incompatibilidades “debe mantenerse durante todo el tiempo contractual, de tal
suerte, que la incompatibilidad sobrevenida después de la perfeccién del contrato da
lugar a la extincién del mismo”( STS 24 4 89), debiendo “Las incompatibilidades
establecidas en el art. 5 RCCL (que hoy hay que trasladar al art. 20 de la L.C.A.P,
pero que nos vale como criterio interpretativo) han de interpretarse en sus términos
estrictos, que no pueden ampliarse a supuestos no previstos en ellos, de modo que
cuando el precepto establece las incompatibilidades que indica, a ellas y sélo a ellas
debe atenerse el intérprete”, siendo de observar que lo que las mismas prohiben es que
los diputados, los concejales y en general los miembros de la Corporacién Local ofy
sus parientes hasta el tercer grado y los funcionarios puablicos en activo de la propia
Administracién puedan ser contratistas de obras y servicios publicos; pero lo que el
precepto no impide es que los diputados y los miembros de la Corporacién, o sus
parientes y los funcionarios de la misma puedan alquilar o vender a la Corporacién
un inmueble de su pertenencia si tal inmueble interesa a aquélla, siempre y cuando se
respeten las reglas y las formalidades de la contratacién administrativa y el miembro
de la Corporacién interesado se abstenga de intervenir en la formacién de la voluntad
del érgano corporativo, cumpliendo con su deber de abstencién. (STS 30 10 90),
con independencia de que como reconoce la S.T.S. de 25/6/99, la incompatibilidad
desde la Administracién Local es la de la legislacién de contratos.

Hay que tener en cuenta la reciente sentencia, ain cuando referida a la ley hoy
derogada, que nos dice que “El art. 6 L 25/1983 de 26 Dic. (incompatibilidades de
altos cargos) establece que los altos cargos a que se refiere el art. 1 podrdn ejecutar
determinadas actividades de representaciéon en empresas u organismos con capital
publico. Pero ni en el expediente administrativo, ni en los autos del caso, existe
la menor constancia de que los directores generales de la Administracién Publica,
que forman parte de la sociedad adjudicataria del contrato administrativo, estén
autorizados, habilitados o facultados para desempefar puestos directivos en esa
entidad mercantil. Pero en el hipotético caso de que asi fuese, es lo cierto que
tal situacién privilegiada no permite afirmar que la prohibicién de contratar no
rige para ellos; el hecho de que estuvieren autorizados gubernativamente para
formar parte de la sociedad puede significar, a lo sumo, que se encuentran al abrigo
de posibles consecuencias derivadas de la vulneracién del principio general de
incompatibilidad. Pero la incapacidad para contratar con la Administracién queda
intacta, porque lo que persigue la LCE imponiendo tal incapacidad o prohibicién
es evitar las consecuencias negativas que pueden derivarse del hecho de que una de
las dos partes, por su vinculacién con la Administracién, rompa o puede romper la
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deseable y legitima aspiracién de neutralidad e imparcialidad de la Administracién
a la hora de adjudicar sus contratos (De los Considerandos de la sentencia apelada,
aceptados) (STS 5 2 96). Situacién que no tiene nada que ver cuando se refiere a
que ocupen puestos del Consejo de Administracién como consecuencia del cargo,
porque en éste caso es precisamente la norma la que posibilita su existencia.

g) Haber contratado a personas respecto de las que se haya publicado en el «Boletin
Oficial del Estado» el incumplimiento a que se refiere el articulo 18.6 de la Ley
5/20006, de 10 de abril, de regulacién de los conflictos de intereses de los miembros
del Gobierno y de los altos cargos de la Administracién General del Estado, por
haber pasado a prestar servicios en empresas o sociedades privadas directamente
relacionadas con las competencias del cargo desempenado durante los dos anos
siguientes a la fecha de cese en el mismo. La prohibicién de contratar se mantendra
durante el tiempo que permanezca dentro de la organizacién de la empresa la
persona contratada con el limite mdximo de dos anos a contar desde el cese como
alto cargo.

Ademds de las prohibiciones anteriores, que son de aplicacién general, el apartado
2° incorpora otros supuestos que son circunstancias que impedirdn a los empresarios
contratar con las Administraciones Pablicas las siguientes:

a) Haber dado lugar, por causa de la que hubiesen sido declarados culpables, a la
resolucién firme de cualquier contrato celebrado con una Administracién Pablica.
A diferencia de los anteriores, sélo afecta a la Administracién que haya dictado la
correspondiente resolucién, y se dictard por la Administracién que hubiere celebrado
el contrato, sin perjuicio de su comunicacién a la Junta Consultiva si se considerare,
a la vista del dano causado, que procede su extensién con cardcter general por el
Ministerio de Hacienda (art. 18.2 RGCAP).

b) Haber infringido una prohibicién para contratar con cualquiera de las
Administraciones puablicas.

La competencia corresponde a la administracién contratante pero en propio dmbito,
conforme al art. 18.2 del RGCAP.

c) Estar afectado por una prohibicién de contratar impuesta en virtud de sancién
administrativa, con arreglo a lo previsto en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, o en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria.

d) Haber retirado indebidamente su proposicién o candidatura en un procedimiento
de adjudicacién, o haber imposibilitado la adjudicacién definitiva del contrato a su
favor por no cumplimentar lo establecido en el articulo 135.4 dentro del plazo
sefalado mediando dolo, culpa o negligencia.

e) Haber incumplido las condiciones especiales de ejecucién del contrato establecidas
de acuerdo con lo senalado en el articulo 102, cuando dicho incumplimiento hubiese
sido definido en los pliegos o en el contrato como infraccién grave de conformidad
con las disposiciones de desarrollo de esta Ley, y concurra dolo, culpa o negligencia
en el empresario.
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Importante novedad, incluye el apartado 3 del art. 49 al senalar que “Las
prohibiciones de contratar afectardn también a aquellas empresas de las que, por
raz6n de las personas que las rigen o de otras circunstancias, pueda presumirse que
son continuacién o que derivan, por transformacién, fusién o sucesién, de otras
empresas en las que hubiesen concurrido aquéllas”.

En cuanto a la declaracién de la prohibicién de contratar y los efectos, viene
desarrollado en el art. 50 de la ley, al sehalar:

1. “Las prohibiciones de contratar contenidas en lasletrasb), d), f) y g) del apartado
1 del articulo anterior, y ¢) de su apartado 2, se apreciardn directamente por los
érganos de contratacién, subsistiendo mientras concurran las circunstancias que
en cada caso las determinan.

La prohibicién de contratar por la causa prevista en la letra a) del apartado 1
del articulo anterior se apreciard directamente por los érganos de contratacion,
siempre que la sentencia se pronuncie sobre su alcance y duracién, subsistiendo
durante el plazo sefalado en las mismas. Cuando la sentencia no contenga
pronunciamiento sobre la prohibicién de contratar o su duracién, la prohibicién
se apreciard directamente por los érganos de contratacidn, pero su alcance
y duracién deberdn determinarse mediante procedimiento instruido de
conformidad con lo dispuesto en los apartados 2 y 3 de este articulo.

En los restantes supuestos previstos en el articulo anterior, la apreciacién de la
concurrencia de la prohibicién de contratar requerird la previa declaracién de su
existencia mediante procedimiento al efecto.

2. En los casos en que, conforme a lo sefialado en el apartado anterior, sea
necesaria una declaracién previa sobre la concurrencia de la prohibicién, el
alcance y duracién de ésta se determinardn siguiendo el procedimiento que en
las normas de desarrollo de esta Ley se establezca atendiendo, en su caso, a la
existencia de dolo o manifiesta mala fe en el empresario y a la entidad del dano
causado a los intereses ptblicos. La duracién de la prohibicién no excederd de
cinco afnos, con cardcter general, o de ocho afos en el caso de las prohibiciones
que tengan por causa la existencia de una condena mediante sentencia firme. Sin
embargo, las prohibiciones de contratar basadas en la causa prevista en la letra d)
del apartado 2 del articulo anterior subsistirdn, en todo caso, durante un plazo
de dos afios, contados desde su inscripcién en el Registro Oficial de Licitadores
y Empresas Clasificadas, y las impuestas por la causa prevista en la letra e) del
mismo apartado no podrdn exceder de un ano de duracién.

El procedimiento de declaracién no podrd iniciarse si hubiesen transcurrido mds de tres
afios contados a partir de las siguientes fechas:

a) desde la firmeza de la resolucién sancionadora, en el caso de la causa prevista en
la letra ¢) del apartado 1 del articulo anterior;

b) desde la fecha en que se hubieran facilitado los datos falsos o desde aquélla en que
hubiera debido comunicarse la correspondiente informacidn, en los casos previstos
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en la letra ) del apartadol del articulo anterior;

c) desde la fecha en que fuese firme la resolucién del contrato, en el caso previsto en
la letra a) del apartado 2 del articulo anterior;

d) desde la fecha de formalizacién del contrato, en el caso previsto en la letra b) del
apartado 2 del articulo anterior;

e) en los casos previstos en la letra d) del apartado 2 del articulo anterior, desde
la fecha en que se hubiese procedido a la adjudicacién provisional del contrato, si
la causa es la retirada indebida de proposiciones o candidaturas; o desde la fecha
en que hubiese debido procederse a la adjudicacién definitiva, si la prohibicién se
fundamenta en el incumplimiento de lo establecido en el articulo 135.4.

En el caso de la letra a) del apartado 1 del articulo anterior, el procedimiento, de ser
necesario, no podrd iniciarse una vez transcurrido el plazo previsto para la prescripcién
de la correspondiente pena, y en el caso de la letra e) del apartado 2, si hubiesen
transcurrido mds de tres meses desde que se produjo el incumplimiento.

3. La competencia para fijar la duracién y alcance de la prohibicién de contratar en
el caso de la letra a) del apartado 1 del articulo anterior, asi como para declarar la
prohibicién de contratar en el supuesto contemplado en la letra ¢) del mismo apartado
corresponderd al Ministro de Economia y Hacienda, que dictard resolucién a propuesta
de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado. La prohibicién asi
declarada impedird contratar con cualquier érgano de contratacion.

En el supuesto previsto en la letra e) del apartado 1 del articulo anterior la declaracién de
la prohibicién corresponderd a la Administracién o entidad a la que se deba comunicar
la correspondiente informacién; en los casos contemplados en las letras a), d) y ) del
apartado 2, ala Administracion contratante; y en el supuesto de la letra b) de este mismo
apartado, a la Administracién que hubiese declarado la prohibicién. En estos casos,
la prohibicién afectard a la contratacién con la Administracién o entidad del sector
publico competente para su declaracion, sin perjuicio de que el Ministro de Economia
y Hacienda, previa comunicacién de aquéllas y con audiencia del empresario afectado,
considerando el dano causado a los intereses publicos, pueda extender sus efectos a la
contratacién con cualquier 6rgano, ente, organismo o entidad del sector publico.

4. La eficacia de las prohibiciones de contratar a que se refieren las letras c) y e) del
apartado 1 del articulo anterior, asi como la de las establecidas en su apartado 2,
estard condicionada a su inscripcién o constancia en el Registro Oficial de Licitadores
y Empresas Clasificadas que corresponda. Igualmente la eficacia de la resolucién que
determine el alcance y duracién de la prohibicién de contratar derivada de la causa
prevista en la letra a) del apartado 1 del articulo anterior estard condicionada a su
inscripcién.

5. A los efectos de la aplicacién de este articulo, las autoridades y érganos competentes
notificardn a la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado y a los
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6rganos competentes de las Comunidades Auténomas, las sanciones y resoluciones
firmes recaidas en los procedimientos mencionados en el articulo anterior, asi como
la comisién de los hechos previstos en la letra €) de su apartado 1 y en las letras b),
d) y e) de su apartado 2, a fin de que se puedan instruir los expedientes previstos en
este articulo o adoptarse las resoluciones que sean pertinentes y proceder, en su caso,
a su inscripcién en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas que sea
procedente. Asimismo, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado
podrd recabar de estas autoridades y 6rganos cuantos datos y antecedentes sean precisos
a los mismos efectos.

4. 4. 1. 2. Solvencia

Por otro lado conforme al articulo 51 L.C.S.P. serd necesario la acreditacién de la
solvencia econémica, financiera y técnica o profesional, que se sustituye por la
clasificacién en los casos en que con arreglo a la L.C.S.P. sea exigible, es decir dentro del
dmbito de la Administracién Publica y que se justificard mediante o varios de los medios
que vamos a exponer.

La necesidad de acreditar la solvencia para cada tipo de contrato, no es mds que una
condicién anadida a la de la capacidad para contratar, y ello en base a las caracteristicas
de los contratos que celebra el sector publico.

La acreditacién de la solvencia, por tanto tiene dos formas de realizarse: Por un lado
para los contratos del sector pablico con cardcter general mediante los documentos que
sefalaremos, y para la administracién publica, en los supuestos que conforme al art. 54
de la L.C.S.P, es decir para los contratos de obras de importe igual o superior a 350.000
euros, o de contratos de servicios por presupuesto igual o superior a 120.000 euros, que
se realiza mediante un documento formal denominado clasificacién, y para los demds
casos, que deberd acreditarse mediante los documentos que regulan los art. 63 al 71 de
la misma ley.

Ello no impide que la administracién pueda exigir otros requisitos para un determinado
contrato, como expone la S.T.S. de 15 7 96. “La clasificacién del contratista le habilita
para concurrir a los contratos que pretenda realizar la Administracién, si bien ello no
implica que la Administracién no pueda introducir requisitos especificos por via de
condiciones particulares, posibilidad ésta que estd contemplada en los arts. 110 y 312
RCE. Pero tanto por la naturaleza de los pliegos de condiciones particulares, como por
el contenido de los citados arts. 110 y 312, tales criterios objetivos han de ser: precisos,
justificados y habrdn de tener en cuenta, entre otros, los siguientes criterios: experiencia
en modernas tecnologfas, programacién de la obra, instalaciones disponibles y criterios
andlogos”. Hay que tener en cuenta que el art. 110 se referia a la Admisién Previa hoy
desaparecida, pero que se mantiene en el Procedimiento Restringido.

La Ley, cuando no se exige una clasificacién determinada, por no superar la cuantia, no
fija un criterio determinado de acreditar la solvencia, sino que enumera varios, lo que
permite, utilizarlos de manera individual o conjuntamente, dado que lo importante es
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justificar documentalmente la capacidad para la ejecucién del contrato concreto que se
licita, por ello en todo caso es en el anuncio donde se precisardn los medios que vayan a
ser utilizados de entre los previstos en los art. 64 a 68 (art. 51.2 L.C.S.P)

4.4. 1. 2. 1. Solvencia Econdmica y financiera

La Solvencia econémica y financiera se podrd acreditar por uno o varios de los
medios siguientes (Art. 64.1 L.C.S.P):

a) Declaraciones apropiadas de entidades financieras o, en su caso, justificante de la
existencia de un seguro de indemnizacién por riesgos profesionales.

b) Las cuentas anuales presentadas en el Registro Mercantil o en el Registro oficial
que corresponda. Los empresarios no obligados a presentar las cuentas en Registros
oficiales podrdn aportar, como medio alternativo de acreditacién, los libros de
contabilidad debidamente legalizados.

¢) Declaracién sobre el volumen global de negocios y, en su caso, sobre el volumen
de negocios en el dmbito de actividades correspondiente al objeto del contrato,
referido como mdximo a los tres Gltimos ejercicios disponibles en funcién de la
fecha de creacién o de inicio de las actividades del empresario, en la medida en que
se disponga de las referencias de dicho volumen de negocios.

Si, por una razén justificada, el empresario no estd en condiciones de presentar las
referencias solicitadas, se le autorizard a acreditar su solvencia econémica y financiera
por medio de cualquier otro documento que se considere apropiado por el érgano
de contratacién. Esto es una puerta abierta para poder considerar como suficiente
aquellos documentos que cumplan el requisito de garantizar que la empresa podra
hacer frente a las obligaciones contractuales. (64.2 L.C.S.P).

No ocurre igual con la Solvencia Técnica, que no deja esa posibilidad de sustituir los
documentos.

4. 4. 1. 2. 2. Solvencia Técnica en los contratos de obras

La solvencia técnica en los contratos de obras se podrdn justificar por uno o varios
de los medios siguientes (Art. 65 L.C.S.P):

a) Relacion de las obras ejecutadas en el curso de los cinco dltimos anos, avalada por
certificados de buena ejecucién para las obras mds importantes; estos certificados
indicardn el importe, las fechas y el lugar de ejecucién de las obras y se precisard si se
realizaron segun las reglas por las que se rige la profesién y se llevaron normalmente
a buen término; en su caso, dichos certificados serdn comunicados directamente al
6rgano de contratacién por la autoridad competente.

b) Declaracién indicando los técnicos o las unidades técnicas, estén o no integradas
en la empresa, de los que ésta disponga para la ejecucion de las obras, especialmente
los responsables del control de calidad, acompanada de los documentos acreditativos
correspondientes.

¢) Titulos académicos y profesionales del empresario y de los directivos de la empresa
y, en particular, del responsable o responsables de las obras.
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d) En los casos adecuados, indicacién de las medidas de gestiéon medioambiental que
el empresario podrd aplicar al ejecutar el contrato.

e) Declaracién sobre la plantilla media anual de la empresa y la importancia de su
personal directivo durante los tres ultimos anos, acompanada de la documentacién
justificativa correspondiente.

f) Declaracién indicando la maquinaria, material y equipo técnico del que se
dispondrd para la ejecucién de las obras, a la que se adjuntard la documentacién
acreditativa pertinente.

4. 4. 1. 2. 3. Solvencia Técnica en los contratos de suministro

En los contratos de suministro la solvencia técnica se acreditard por uno o varios de

los siguientes medios (Art. 66 L.C.S.P):

a) Relacién de los principales suministros efectuados durante los tres Gltimos afos,
indicando su importe, fechas y destinatario ptblico o privado de los mismos. Los
suministros efectuados se acreditardn mediante certificados expedidos o visados por
el 6rgano competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector ptblico o
cuando el destinatario sea un comprador privado, mediante un certificado expedido
por éste 0, a falta de este certificado, mediante una declaracién del empresario,

b) Indicacién del personal técnico o unidades técnicas, integradas o no en la empresa,
de los que se disponga para la ejecucién del contrato, especialmente los encargados
del control de calidad.

¢) Descripcién de las instalaciones técnicas, de las medidas empleadas para garantizar
la calidad y de los medios de estudio e investigacién de la empresa.

d) Control efectuado por la entidad del sector publico contratante o, en su nombre,
por un organismo oficial competente del Estado en el cual el empresario estd
establecido, siempre que medie acuerdo de dicho organismo, cuando los productos
a suministrar sean complejos o cuando, excepcionalmente, deban responder a un
fin particular. Este control versard sobre la capacidad de produccién del empresario
y; si fuera necesario, sobre los medios de estudio e investigacién con que cuenta, asi
como sobre las medidas empleadas para controlar la calidad.

e) Muestras, descripciones y fotografias de los productos a suministrar, cuya
autenticidad pueda certificarse a peticiéon de la entidad del sector publico
contratante.

f) Certificados expedidos por los institutos o servicios oficiales encargados del control
de calidad, de competencia reconocida, que acrediten la conformidad de productos
perfectamente detallada mediante referencias a determinadas especificaciones o
normas.

En los contratos de suministro que requieran obras de colocacién o instalacidn,
la prestaciéon de servicios o la ejecucion de obras, la capacidad de los operadores
econdmicos para prestar dichos servicios o ejecutar dicha instalacién u obras podra
evaluarse teniendo en cuenta especialmente sus conocimientos técnicos, eficacia,
experiencia y fiabilidad.
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4. 4. 1. 2. 4. Solvencia Técnica y profesional en los contratos de servicios

En los contratos de servicios, la solvencia técnica o profesional de los empresarios
deberd apreciarse teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia, experiencia
y fiabilidad, lo que podrd acreditarse, segn el objeto del contrato, por uno o varios
de los medios siguientes:

a) Una relacién de los principales servicios o trabajos realizados en los tltimos tres
afos que incluya importe, fechas y el destinatario, ptblico o privado, de los mismos.
Los servicios o trabajos efectuados se acreditarin mediante certificados expedidos o
visados por el érgano competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector
publico o, cuando el destinatario sea un sujeto privado, mediante un certificado
expedido por éste o, a falta de este certificado, mediante una declaracién del
empresario; en su caso, estos certificados serdn comunicados directamente al érgano
de contratacién por la autoridad competente.

b) Indicacién del personal técnico o de las unidades técnicas, integradas o no en la
empresa, participantes en el contrato, especialmente aquéllos encargados del control
de calidad.

¢) Descripcién de las instalaciones técnicas, de las medidas empleadas por el
empresario para garantizar la calidad y de los medios de estudio e investigacién de
la empresa.

d) Cuando se trate de servicios o trabajos complejos o cuando, excepcionalmente,
deban responder a un fin especial, un control efectuado por el 6rgano de contrataciéon
o, en nombre de éste, por un organismo oficial u homologado competente del
Estado en que esté establecido el empresario, siempre que medie acuerdo de dicho
organismo. El control versard sobre la capacidad técnica del empresario vy, si fuese
necesario, sobre los medios de estudio y de investigacién de que disponga y sobre las
medidas de control de la calidad.

e) Las titulaciones académicas y profesionales del empresario y del personal directivo
de la empresa y, en particular, del personal responsable de la ejecucién del contrato.
f) En los casos adecuados, indicacién de las medidas de gestion medioambiental que
el empresario podra aplicar al ejecutar el contrato.

g) Declaracién sobre la plantilla media anual de la empresa y la importancia de su
personal directivo durante los tres ltimos anos, acompafada de la documentacién
justificativa correspondiente.

h) Declaracién indicando la maquinaria, material y equipo técnico del que se
dispondrd para la ejecucién de los trabajos o prestaciones, a la que se adjuntard la
documentacidn acreditativa pertinente.

i) Indicacién de la parte del contrato que el empresario tiene eventualmente el
propdsito de subcontratar.

4.4. 1. 2. 5. Solvencia Técnica y profesional en los restantes contratos

La acreditacién de la solvencia profesional o técnica en contratos distintos de los de
obras, servicios o suministro podrd acreditarse por los documentos y medios que se
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indican para los contratos de servicios. Viene a seguir la misma técnica que en la ley
anterior, s6lo que en ella, los inclufa con el actual de servicios.

4. 4. 1. 2. 6. Otras solvencias

Con independencia de la anterior, la nueva ley, ha senalado dos supuestos relativos a
las normas de garantia de calidad ( art. 69 LCSP), y de cumplimiento de normas de
gestién medio ambiental (art. 70 LCSP), En los contratos sujetos a una regulacién
armonizada.

Referente a las normas de garantia de la calidad, deberdn hacer referencia a los
sistemas de aseguramiento de la calidad basados en la serie de normas europeas en la
materia, certificados por organismos conformes a las normas europeas relativas a la
certificacién. Los érganos de contratacién reconocerdn los certificados equivalentes
expedidos por organismos establecidos en cualquier Estado miembro de la Unién
Europea, y también aceptardn otras pruebas de medidas equivalentes de garantia de
la calidad que presenten los empresarios

En cuanto a la Acreditacién del cumplimiento de las normas de gestién
medioambiental, los 6rganos de contratacién podrin exigir la presentacion
de certificados expedidos por organismos independientes que acrediten que el
empresario cumple determinadas normas de gestién medioambiental, remitiéndose
al sistema comunitario de gestién y auditoria medioambientales (EMAS) o a las
normas de gestién medioambiental basadas en las normas europeas o internacionales
en la materia y certificadas por organismos conformes a la legislacién comunitaria o
a las normas europeas o internacionales relativas a la certificacién.

Los érganos de contratacidon reconocerdn los certificados equivalentes expedidos
por organismos establecidos en cualquier Estado miembro de la Unién Europea y
también aceptardn otras pruebas de medidas equivalentes de gestién medioambiental
que presenten los empresarios.

4. 4. 2. Clasificacién registro de las empresas

60

4. 4. 2. 1. Disposiciones Generales
4. 4. 2. 1. 1. Regulacion

La Clasificacién y el Registro Oficial de Contratistas viene regulado en los art. 54 a 60
L.C.S.P, pero para su desarrollo las diferentes clasificaciones han sido objeto de nueva
regulacion en los articulos y en los articulos 25 al 54 del RGCAP, en lo que se refiere
a la de obras y de servicios, que deroga la anterior normativa, ain cuando mantiene
su vigencia temporal en cuanto a la clasificacién de servicios, con respecto a aquellos
contratistas que la tenga, para lo cual el 6rgano de contratacién tendrd que prever en los
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Pliegos de Cldusulas Administrativas las dos clasificaciones, conforme a la Disposicién
Transitoria unica, apartado 2, y mediante la homologacién que se recoge en el propio
Reglamento.

4. 4. 2. 1. 2. Concepto y alcance

La Ley de Contratos para las Administraciones Pablicas recoge como principio general
la solvencia econémica, financiera y técnica o profesional, como requisito para contratar,
que se sustituye por el de clasificacién en aquellas materias en que asi viene regulada

(articulo 54 L.C.S.P).

En estos momentos solo es obligatoria la clasificacion en aquellos supuestos de contratos
de obras y de servicios, en el contratos de obras de importe igual o superior a 350.000
euros, o de contratos de servicios por presupuesto igual o superior a 720.000 euros (Art.

54.1 L.C.S.P).

Excepcionalmente, podrd el Consejo de Ministros autorizar un contrato con empresa
no clasificada, previo informe de la Junta Consultiva . En idéntico sentido para las
Comunidades Auténomas por sus organismos competentes, que tendria vigencia

también para la Administracién Local (Art. 55.2 L.C.S.P)

La clasificacién no es algo diferente a los criterios de solvencia de los art. 64 a 70 de la
Ley, sino que se ha de basar en sus caracteristicas fundamentales, indicando la categoria
de los contratos cuya adjudicacién se pueda concurrir u optar por razén de su objeto y
su cuantia (art. 56 de la L.C.S.P). Es por tanto una elevacién a cardcter objetivo, y como
un criterio de normalizacién de la documentacién a presentar por los licitadores.

Los acuerdos sobre clasificacién y revisién de clasificaciones se adoptardn por la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa del Ministerio de Hacienda, a través de
Comisiones Clasificadoras, entenderdn en cuantos expedientes se relacionen con la
clasificacién de las empresas, produciendo tales acuerdos efectos ante cualquier 6rgano
de contratacién.

Las clasificaciones acordadas serdn revisable a peticién de los interesados o de oficio por
la Administracién en cuanto dejen de ser actuales las bases tomadas para establecerlas

(Art. 59 LCSP).

Los acuerdos de clasificacién y revision adoptados por la Junta Consultiva de

Contratacién Administrativa podran ser objeto de recurso ordinario ante el Ministro de
Economia y Hacienda (Art.57.1 in fine LCSP).

No obstante, los acuerdos sobre clasificacién y revisién de clasificaciones para los
contratos, que celebren los érganos de contratacién de las Comunidades Auténomas,
sus organismos auténomos y demds entidades publicas, podrin adoptarse por los
correspondientes érganos de dichas Comunidades, que aplicardn las mismas reglas y
criterios establecidos en esta Ley y sus disposiciones de desarrollo (art. 57.2 LCSP).
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En relacién con los contratos que celebren los 6rganos de contratacién de las entidades
locales, sus organismos auténomos y demds entidades publicas surtirdn efecto las
clasificaciones acordadas por la Comunidad Auténoma respectiva o por la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa del Ministerio de Economia y Hacienda.
Hay que tener en cuenta de la Comunidad Auténoma de Andalucia no ha regulado
nada referente a la clasificacién de contratista, por lo que le es de aplicacién tinicamente
la normativa del Estado.

La clasificacién de las empresas tiene una vigencia indefinida (antes por un plazo de
dos anos) y se efectuard en funcién de los elementos personales, materiales, econémicos
y técnicos de que dispongan respecto de la actividad en que la soliciten vy, en su caso,
de la experiencia en trabajos realizados directamente en el dltimo quinquenio.(art. 59

LCSP).

No obstante para la conservacién de la clasificacién, anualmente deberd justificarse la
solvencia econdmica y financer, y cada 3 anos la de la solvencia técnica y profesional,
debiendo por tanto aportar el empresario la documentaciéon correspondiente, que se
deberd desarrollar reglamentariamente.

Las clasificaciones acordadas serdn revisables a peticién de los interesados o de oficio por
la Administracién en cuanto dejen de ser actuales las bases tomadas para establecerlas

(art. 59.3 LCSP).

En todo caso, el empresario estd obligado a poner en conocimiento del érgano
competente en materia de clasificacién cualquier variacién en las circunstancias que
hubiesen sido tenidas en cuenta para concederla que pueda dar lugar a una revisién de la
misma. La omisién de esta comunicacién hard incurrir al empresario en la prohibicién
de contratar.

Conforme al procedimiento establecido en el art. 47 del Reglamento, el expediente de
clasificacién delasempresasse iniciard a peticién de las mismas, que se presentard mediante
formulario tipo, aprobado por la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, que
estard integrado por una serie de documentos, que de forma detallada se recoge en el
mismo, y que bdsicamente son: Solicitud de clasificacién de la empresa, en la que se
acreditard la denominacién social correspondiente o el nombre de la persona fisica en
supuestos de empresarios individuales, el domicilio, el nimero de identificacién fiscal
y los subgrupos en que desea obtener clasificacién, y acompanard los de acreditacién de
las caracteristicas juridicas de la empresa, de la personalidad juridica y de la capacidad
de obrar , teniendo en cuenta que el objeto social de las personas juridicas deberd
comprender las actividades incluidas en los subgrupos en que se solicite clasificacién,
acreditacién de hallarse al corriente del cumplimiento de las obligaciones tributarias y
de Seguridad Social, distribucién del capital social y titularidad del mismo.

Igualmente acompanard los documentos de acreditacién de la organizacién de la
empresa, de los medios financieros, de los medios personales de los medios materiales, la
experiencia en la ejecucién de trabajos relacionados con las actividades de los subgrupos
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de clasificacién solicitados, y una serie de documentacién complementaria, exhaustiva,
pero no compleja.

En el supuesto de las uniones temporales de empresarios, serdn clasificadas, mediante
la acumulacién de las caracteristicas de cada uno de los que integran la unién temporal
expresadas en sus respectivas clasificaciones. En todo caso serd requisito bdsico para la
acumulacién de las citadas caracteristicas que todas las empresas que concurran en la
unién temporal hayan obtenido previamente clasificacién como empresa de obras, o de
servicios, en relacién con el contrato al que opten, sin perjuicio de lo establecido para
los empresarios no espafioles de Estados miembros de la Comunidad Europea (art. 52

RGCAP).

La Junta Consultiva podrd solicitar la documentacién que estime necesaria de las
empresas clasificadas para comprobar las declaraciones y hechos manifestados, al igual

que de cualquier Administracién Pablica (Art. 32 L.C.A.P).

Las entidades del sector publico que no tengan el cardcter de Administracién Puablica
podran exigir una determinada clasificacién a los licitadores para definir las condiciones
de solvencia requeridas para celebrar el correspondiente contrato

4. 4. 2. 2. Ampliacion de las clasificaciones

Las entidades del sector publico que no tengan el cardcter de Administracién Puablica
podrin exigir una determinada clasificacién a los licitadores para definir las condiciones
de solvencia requeridas para celebrar el correspondiente contrato

4. 4. 2. 3. Clasificacién de empresas contratistas de obras

La legislacién de contratos, ha regulado sélo dos tipos de clasificaciones, como decfamos
anteriormente, por un lado el referido a los contratistas de obras, y por otro el de
empresas de servicios.

En lo referente al contrato de obras, la Orden bdsica de 28 de marzo de 1968, vigente
hasta el dia 26 de abril de 2002, ha sido derogada, por el Real Decreto que aprueba
el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que
mantiene los diferentes grupos, subgrupos y categorias para las obras.

Establece el nuevo Reglamento en su articulo 25 los siguientes grupos:

A) Movimientos de Tierras y perforaciones: Dentro de dicho grupo se crean 5 subgrupos
desde desmontes hasta tineles.

B) Puentes, viaductos y grandes estructuras, que recoge 4 subgrupos que van desde
obras de fébricas a hormigén y metdlicos.

C) Edificaciones, que incluye 9 subgrupos, desde demoliciones hasta estructuras,
albanilerfa o carpinteria entre otros.
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D) Ferrocarriles, que incluyen 5 subgrupos, desde tendido de vias hasta su
sefalizacion.

E). Hidrdulicas, que incluyen 7 subgrupos desde abastecimientos y saneamientos hasta
presas, canales, etc.

F) Maritimas, que incluyen 8 subgrupos, que van desde Dragados, escolleras, faros,
sefalizaciones y otra obras maritimas.

G) Viales y pistas, que incluyen 6 subgrupos desde autopistas hasta senalizacién y
balizamiento viales.

H) Transportes de productos petroliferos y gaseosos, que incluyen dos subgrupos,
oleoductos y gasoductos.

I) Instalaciones eléctricas, que incluye 9 subgrupos desde alumbrados, centrales de
produccién de energia, telecomunicaciones e instalaciones electrénicas entre otras.

J) Instalaciones mecdnicas, que incluye 5 subgrupos, que van desde elevadoras o
transportadoras, de calefaccién, fontanerias, sanitarias y otras.

K) Especiales, que incluye 9 subgrupos desde cimentaciones especiales, ornamentaciones,
jardineria, restauracién de inmuebles histérico artisticos y otros.

Por otra parte el articulo 26.fija las categorias determinadas por su anualidad media, y
serdn las siguientes:

De categoria a) cuando su anualidad media no sobrepase la cifra de 60.000 euros.
De categoria b) cuando la citada anualidad media exceda de 60.000 euros y no
sobrepase los 120.000 euros.

De categoria ¢) cuando la citada anualidad media exceda de 120.000 euros y no
sobrepase los 360.000 euros.

De categoria d) cuando la citada anualidad media exceda de 360.000 euros y no
sobrepase los 840.000 euros.

De categoria e) cuando la anualidad media exceda de 840.000 euros y no sobrepase
los 2.400.000 euros.

De categoria f) cuando exceda de 2.400.000 euros.

Las anteriores categorias e) y f) no serdn de aplicacién en los grupos H, 1, J, Ky sus
subgrupos, cuya méxima categoria serd la e) cuando exceda de 840.000 euros.

La Clasificacién puede ser obviada por Acuerdo del Consejo de Gobierno, pero con
cardcter restringido segtn informe de la Junta Consultiva 7/89, de 4 de abril.

Para que un contratista pueda ser clasificado en un subgrupo de tipo de obra, serd
preciso que acredite, o bien haber ejecutado obras especificas del subgrupo durante
los dltimos 5 afios, de otros subgrupos afines, o de otros subgrupos del mismo grupo
que presente mayor complejidad, o se disponga de los medios financieros suficientes,
personal técnico y maquinaria o equipos (art. 27 RGCAP).
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4. 4. 2. 4. Clasificacion de empresas de servicios

En lo referente al contrato de servicios, la Orden bdsica de 24 de noviembre de 1982,
que desarrollaba el Real Decreto 609/82, de 12 de Febrero, ha sido derogado por
el nuevo Reglamento General de Contratos de las Administraciones Publicas, atn
cuando a diferencia del anterior, las empresas clasificadas con respecto a la normativa
que se deroga, siguen siendo de aplicacién con lo que el érgano de contratacion tiene
que mantener las dos clasificaciones y resefiar la equiparacién en el propio Pliego de
Cldusulas Administrativas Particulares

Es requisito poseer la clasificacién necesaria si el presupuesto excede de 120.000 euros.
La Clasificacién de los contratistas de servicios, ha sido regulada en el articulo 37 del
Reglamento que si sufre una modificacién importante con respecto a la anterior, con
la curiosidad de que los nuevos grupos siguen el orden continuo al de obra, y son los
siguientes:

L) Servicios administrativos, que comprenden 6 subgrupos desde servicios auxiliares
para trabajos administrativos de archivo y similares, de gestién de cobros, de encuestas,
toma de datos y servicios andlogos, lectura de contadores, organizacién y promocién
de congresos, ferias y exposiciones y de servicios de porteria, control de accesos e
informacién al publico.

M) Servicios especializados, que comprende 8 subgrupos desde higienizacién,
desinfeccién, desinsectacién y desratizacién, de seguridad, custodia y proteccidn,
atencién y manejo de instalaciones de seguridad, artes gréficas, de bibliotecas, archivos
y museos, hosteleria y servicios de comida, prevencién de incendios forestales, y de
proteccién de especies.

N) Servicios cualificados, que comprende 6 subgrupos, desde actividades médicas
y sanitarias, hasta restauracién de obras de arte, y mantenimiento, conservacién y
restauracion de materiales cinematograficos y audiovisuales.

O) Servicios de conservacién y mantenimiento de bienes inmuebles, que comprende
7 subgrupos, desde conservacién y mantenimiento de edificios, de carreteras, pistas,
autopistas, autovias y calzadas, de redes de agua y alcantarillado, integral de estaciones
depuradoras, de mobiliario urbano, de montes y jardines, de monumentos y edificios
singulares.

P) Servicios de mantenimiento y reparacién de equipos e instalaciones, que comprende
8 subgrupos, desde mantenimiento y reparacién de equipos e instalaciones eléctricas
y electrénicas, de equipos e instalaciones de fontaneria, conducciones de agua y gas,
de equipos e instalaciones de calefaccién y aire acondicionado hasta de equipos e
instalaciones de aparatos elevadores y de traslacién horizontal.

Q) Servicios de mantenimiento y reparaciéon de maquinaria, que comprende 4
subgrupos, desde mantenimiento y reparacién de maquinaria, vehiculos automotores,
incluidos buques y aeronaves, desmontajes de armamento y destruccién de municién
y desguaces.

R) Servicios de transportes, que comprende 9 subgrupos, desde transporte en general,
hasta servicios de mensajerfa, correspondencia y distribucién.
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S) Servicios de tratamientos de residuos y desechos, que comprende 5 subgrupos,
desde tratamiento e incineracién de residuos y desechos urbanos., hasta tratamiento de
residuos oleosos.

T) Servicios de contenido, que comprende 5 subgrupos, desde publicidad, radio y
television hasta traductores e intérpretes.

U) Servicios generales, que comprende 7 subgrupos, desde limpieza en general,
lavanderia y tinte, almacenaje, agencias de viajes, guarderias infantiles, recogida de
carros portaequipajes en estaciones y aeropuertos y otros servicios no determinados.
V) Servicios de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, por tltimo que
comprende 8 subgrupos que van desde servicios de captura de informacién por medios
electrénicos, informdticos y telemdticos, telecomunicaciones, hasta otros servicios
informdticos o de telecomunicaciones.

Todas las actividades comprendidas en cada uno de los subgrupos resefiados se detallan
en el anexo II del Reglamento.

Las categorias vienen reguladas en el articulo 38 del Reglamento en funcién de su
anualidad media:

Categoria A, cuando la anualidad media sea inferior a 150.000 euros.

Categoria B, cuando la anualidad media sea igual o superior a 150.000 euros e inferior
a 300.000 euros.

Categoria C, cuando la anualidad media sea igual o superior a 300.000 euros e inferior
a 600.000 euros.

Categoria D, cuando la anualidad media sea igual o superior a 600.000 euros.

4. 4. 2. 5. Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas

La L.C.S.P. en su art. 72 nos regula el Registro Oficial de Licitadores y Empresas
Clasificadas del Estado y nos dice que “La inscripcién en el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado acreditard frente a todos los érganos
de contratacién del sector piblico, a tenor de lo en él reflejado y salvo prueba en
contrario, las condiciones de aptitud del empresario en cuanto a su personalidad y
capacidad de obrar, representacién, habilitacién profesional o empresarial, solvencia
econdmica y financiera, y clasificacion, asi como la concurrencia o no concurrencia de
las prohibiciones de contratar que deban constar en el mismo.

Dicho Registro se llevard por la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, y
en el mismo serdn inscrito todos los empresarios que hayan sido clasificados por la
misma.

En la inscripcién se expresard el contenido de la clasificacién respectiva, y las incidencias
que se produzcan durante su vigencia, tales como revisién, suspension, etc.

Se mantiene la posibilidad de la creacién de registros por las Comunidades
Auténomas.
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4. 4. 2. 6. Registro de Licitadores

Una delas grandes rémoras en la gestion de la contratacién administrativa, es la obligacién
de la presentacién de documentacién por parte de los contratistas, en todas y cada una
de las licitaciones a las que se presentan, viéndose obligados a presentar en innumerables
ocasiones la misma documentacién, tales como las escrituras de constitucién en el
caso de las personas juridicas, o el D.N.I. en el caso de las individuales, los poderes
debidamente bastanteados, las certificaciones de estar al corrientes de las obligaciones
tributarias y de Seguridad Social, etc.

La ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, en su articulo 71, apartado dos, introduce una modificacién a la L.C.A.P,
afadiendo una disposicién Adicional Decimoquinta, por la que crea, con rango de
Ley, el denominado Registro de Licitadores, facultando para ello potestativamente a los
C)rganos de Contratacién parasu creacion, yen el cual podran inscribirse voluntariamente
las empresas (D.A. 152, apartado 1.), permitiendo que los certificados expedidos por
dichos registros eximan de presentar dicha documentacién “en cada concreta licitacién”
(D.A.15%, 2),y permitiendo que por el Ministerio de Hacienda pueda establecerse los
mecanismos de coordinacién entre los registros creados para “posibilitar su utilizacién
por los distintos érganos de contratacién”. (D.A. 152. 3).

La Comunidad Auténoma Andaluza, con el Decreto 189/97, de 22 de julio (BOJA de
14 de agosto), por el que se crea el Registro de Licitadores de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, intenté en su dia poner remedio.

Laexistencia de tantos Registro de Licitadores, como érganos de Contratacién del Estado,
no ha supuesto una mejora en la agilizacién de la presentacién de documentos.

El art. 72 de la ley, ha configurado un tnico Registro, que une tanto lo relativo a la
antigua clasificacién como lo relativo al registro de licitadores.

La prueba del contenido de los Registros Oficiales de Licitadores y Empresas Clasificadas
se efectuard mediante certificacién del rgano encargado del mismo, que podrd expedirse
por medios electrénicos, informdticos o telemdticos.

El contenido del registro, se regula en el libro IV, en los articulos 301 a 307. de la ley,
manteniendo la Disposicién Transitoria cuarta los vigentes hasta tanto no se desarolle
reglamentariamente.

Conforme al articulo 303 de la ley en el Registro podrdn constar, para cada empresa
inscrita en el mismo, los siguientes datos:

a) Los correspondientes a su personalidad y capacidad de obrar, en el caso de personas
juridicas.

b) Los relativos a la extension de las facultades de los representantes o apoderados con
capacidad para actuar en su nombre y obligarla contractualmente.
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c) Los referentes a las autorizaciones o habilitaciones profesionales y a los demads
requisitos que resulten necesarios para actuar en su sector de actividad.

d) Los datos relativos a la solvencia econémica y financiera, que se reflejarin de forma
independiente si el empresario carece de clasificacién.

e) La clasificacién obtenida conforme a lo dispuesto en los articulos 54 a 60, asi como
cuantas incidencias se produzcan durante su vigencia; en esta inscripcion, y como
elemento desagregado de la clasificacién, se indicard la solvencia econémica y financiera
del empresario.

f) Las prohibiciones de contratar que les afecten.

g) Cualesquiera otros datos de interés para la contratacién piblica que se determinen
reglamentariamente.

El contenido del Registro conforme al articulo 54 del Reglamento, entiendo que queda
modificado en cuanto a su contenido, por lo anterior.

4. 5. Garantias

Las garantias exigidas para los contratos de la Administracion: Provisionales, Definitivas,
Especiales y Complementarias, y sus excepciones (art. 83 2 90 L.C.S.P. y art. 55 al 65 del
RGCAP).

4. 5. 1. Concepto

La Ley de Contratos ha establecido la necesidad de la prestacién de garantias, no solo para
la ejecucién del contrato sino incluso en determinados supuestos para poder licitar a los
posibles contratos. Una regulacién especial, que sobrepasa los limites que el propio civil daba
a las responsabilidades por las obligaciones de las partes de los contratos, y que se basa en el
légico interés publico que conforma toda la actividad contractual de la Administracién.

Existen varias clases de garantias, dependiendo unas veces del momento contractual y otras
veces de la propia naturaleza de la misma.

4. 5. 2. Garantias Provisionales

La Ley permite la posibilidad (antes exigencia) de la constitucién de una garantia
provisional, a cuyo efecto deberd presentar documento justificativo de haber constituido
garantia provisional a favor del drgano de contratacidn, equivalente al 3% del Presupuesto

del contrato (art. 91 LCSP).

En los pliegos de cldusulas administrativas se determinard el importe de la garantia
provisional, que no podrd ser superior a un 3 por 100 del presupuesto del contrato, y el
régimen de su devolucidn.
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La garantia provisional podrd constituirse en cualquiera de las modalidades de la garantia
definitiva, que veremos a continuacion.

La garantia provisional se extinguird automdticamente y serd devuelta a los licitadores
inmediatamente después de la adjudicacién definitiva del contrato. En todo caso, la
garantia serd retenida al adjudicatario hasta que proceda a la constitucién de la garantia
definitiva, e incautada a las empresas que retiren injustificadamente su proposicién antes
de la adjudicacién.

El adjudicatario podrd aplicar el importe de la garantia provisional a la definitiva o proceder
a una nueva constitucién de esta dltima, en cuyo caso la garantia provisional se cancelard
simultdneamente a la constitucién de la definitiva.

Cuando se exijan garantias provisionales éstas se depositardn, en las condiciones que las
normas de desarrollo de esta Ley establezcan, en la siguiente forma:

a) En la Caja General de Depésitos o en sus sucursales encuadradas en las Delegaciones
de Economia y Hacienda, o en la Caja o establecimiento publico equivalente de las
Comunidades Auténomas o Entidades locales contratantes ante las que deban surtir efecto
cuando se trate de garantias en efectivo.

b) Ante el 6rgano de contratacién, cuando se trate de certificados de inmovilizacién de
valores anotados, de avales o de certificados de seguro de caucién.

4. 5. 3. Garantias definitivas

Los que resulten adjudicatarios provisionales de los contratos que celebren las
Administraciones Ptblicas deberdn constituir a disposicion del érgano de contratacién una
garantia de un 5 por 100 del importe de adjudicacién, excluido el Impuesto sobre el Valor
Anadido. En el caso de los contratos con precios provisionales, el porcentaje se calculard
con referencia al precio méximo fijado.

No obstante, atendidas las circunstancias concurrentes en el contrato, el érgano de
contratacién podrd eximir al adjudicatario de la obligacién de constituir garantia,
justificindolo adecuadamente en los pliegos, especialmente en el caso de suministros de
bienes consumibles cuya entrega y recepcion deba efectuarse antes del pago del precio. Esta
exencién no serd posible en el caso de contratos de obras y de concesién de obras puablicas

(art. 83 LCSP).

Cuando la cuantia del contrato se determine en funcién de precios unitarios, el importe
de la garantia a constituir se fijard atendiendo al presupuesto base de licitacién (art. 83.3

LCSP)

Las garantias exigidas en los contratos celebrados con las Administraciones Publicas
conforme al art. 84 de la ley podrdn prestarse en alguna de las siguientes formas:
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a) En efectivo o en valores de Deuda Publica, con sujecién, en cada caso, a las condiciones
establecidas en las normas de desarrollo de esta Ley. El efectivo y los certificados de
inmovilizacién de los valores anotados se depositardn en la Caja General de Depésitos o en
sus sucursales encuadradas en las Delegaciones de Economia y Hacienda, o en las Cajas o
establecimientos ptblicos equivalentes de las Comunidades Auténomas o Entidades locales
contratantes ante las que deban surtir efectos, en la forma y con las condiciones que las
normas de desarrollo de esta Ley establezcan.

b) Mediante aval, prestado en la forma y condiciones que establezcan las normas de
desarrollo de esta Ley, por alguno de los bancos, cajas de ahorros, cooperativas de crédito,
establecimientos financieros de crédito y sociedades de garantia reciproca autorizados para
operar en Espana, que deberd depositarse en los establecimientos sefialados en la letra a)
anterior.

¢) Mediante contrato de seguro de caucién, celebrado en la forma y condiciones que las
normas de desarrollo de esta Ley establezcan, con una entidad aseguradora autorizada
para operar en el ramo. El certificado del seguro debera entregarse en los establecimientos
sefialados en la letra a) anterior.

Cuando asi se prevea en los pliegos, la garantia que, eventualmente, deba prestarse en
contratos distintos a los de obra y concesién de obra publica podrd constituirse mediante
retencién en el precio.

Cuando asi se prevea en el pliego, la acreditacién de la constitucién de la garantia podrd
hacerse mediante medios electrénicos, informdticos o telemdticos

Ademdsdelas formasestablecidas anteriormente, la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, cre6 una figura nueva, denominada garantia global, mediante la cual, se ofrece al
contratista la posibilidad de prestar una garantia para todos los contratos que celebre con
una Administracién Puablica o con un érgano de contratacién, que se encuentra pendiente
del desarrollo reglamentacién, al cual se remite (Art. 86 L.C.S.P). Con dicha cantidad se
responderd de forma genérica y permanente, del cumplimiento por el adjudicatario de
todos los contratos celebrados con la propia Administracién y hasta el 5% del presupuesto
del contrato respectivo, y ademds por los dafos y perjuicios que se le ocasione a la
Administracién.

A efectos delaafectacién dela garantia global a un contrato concreto, la caja o establecimiento
donde se hubiese constituido emitird, a peticién de los interesados, una certificacién
acreditativa de su existencia y suficiencia, en un plazo mdximo de tres dias hébiles desde
la presentacion de la solicitud en tal sentido, procediendo a inmovilizar el importe de la
garantia a constituir, que se liberard cuando quede cancelada la garantia.

El adjudicatario deberd acreditar en el plazo de 15 dias hdbiles, contados desde que se
le notifique la adjudicacién del contrato, la constitucién de la garantia definitiva. La no
constitucién es causa de resolucién de contrato (Art. 135.4 L.C.S.P)

La garantia definitiva tiene como objeto, los siguientes conceptos (Art. 88 L.C.S.P):

a) De las penalidades impuestas al contratista conforme al articulo 196.
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b) De la correcta ejecucién de las prestaciones contempladas en el contrato, de los gastos
originados a la Administracién por la demora del contratista en el cumplimiento de sus
obligaciones, y de los dafios y perjuicios ocasionados a la misma con motivo de la ejecucion
del contrato o por su incumplimiento, cuando no proceda su resolucién.

¢) De la incautacién que puede decretarse en los casos de resolucién del contrato, de
acuerdo con lo que en él o en esta Ley esté establecido.

d) Ademds, en el contrato de suministro la garantia definitiva responderd de la inexistencia
de vicios o defectos de los bienes suministrados durante el plazo de garantia que se haya
previsto en el contrato.

La Garantia no serd cancelada hasta tanto no haya vencido el plazo de garantia y cumplido
satisfactoriamente el contrato de que se trate o resuelto éste sin culpa del contratista.(Art.
90 L.C.S.P), siendo necesario que se haya aprobado la liquidacién del contrato (Art. 90
L.CS.P).

En el supuesto de recepciones parciales, solo podrd el contratista solicitar la devolucién o
cancelacién, cuando asf se establezca en el PC.A.P.(Art. 90.3 L.C.S.P).

La Administracién tiene preferencia, para hacer efectiva la garantia efectiva, sobre cualquier
otro acreedor, sea cual fuere la naturaleza del mismo y el titulo en que se funde. En el
supuesto de que el importe no fuere suficiente para satisfacer las responsabilidades, se
procederd al cobro de la diferencia mediante el procedimiento administrativo de apremio

(Art. 89 L.C.S.P).

En cuanto a las garantias prestadas por terceros, haya que distinguir varios supuestos:

No se puede utilizar el beneficio de excusién frente a la administracién.

El avalista o asegurador serd considerado como parte interesada en los procedimientos
que afecten a la garantia prestada (Art. 85 L.C.S.P).

En el nuevo contrato de seguro de caucidn, tendrd la condicién de tomador del seguro
el contratista y la de asegurado la Administracién contratante (Art. 85.3.a) L.C.S.P):
La falta de pago de la prima, no dard derecho al asegurador a resolver el contrato ni
quedard extinguido, ni la cobertura suspendida ni liberado de la obligacién en caso de
que el asegurador deba hacer efectiva la garantia.

Ademds el asegurador no podrd oponer al asegurado las excepciones que puedan
corresponderle contra el tomador del seguro.

4. 5. 4. Garantias Complementarias

En casos especiales, el 6rgano de contratacién podrd establecer ademds de la garantia
definitiva, en los PC.A.P, una garantia complementaria de hasta el 5% del presupuesto del
contrato, en la misma forma que la definitiva (Art. 83.2 L.C.S.P). A todos los efectos tiene
la consideracién de garantia definitiva.
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4. 5. 5. Otras Garantias

Se deberdn constituir garantias cuando se pretenda abonar cantidades al contratista a cuenta
sobre el importe del contrato, y que se refieran a operaciones preparatorias realizadas como
instalaciones y acopio de materiales 0 equipos de maquinaria pesada adscrita a la obra,
en las condiciones senaladas en los PC.A.L. y las limitaciones reglamentarias (Art. 215
L.C.S.P) viniendo regulado en los art. 54 y 57 del P.C.A. Generales de obras del Estado.

Dichos avales podrdn ser devueltos a medida que las deducciones por reintegro el abono
de las certificaciones vayan cubriendo dicha cantidad, y que serdn devuelto, previo informe

favorable del director de las obras (cldusula 58 del PC.A.G.).

Para ello la férmula normal es varios documentos de garantia que cubran la totalidad y
facilitar la cancelacién parcial de cada uno de ellos en funcién de la propia ejecucién del
contrato.

4. 5. 6. Ampliacion de las Garantias

Cuando como consecuencia de la modificacién del contrato experimente variacién el valor
del mismo, se reajustard la garantia en el plazo de 15 dias a partir de la notificacién, al igual

que la garantia definitiva (Art. 87 L.C.S.P).

Igualmente cuando como consecuencia de hacer efectivaa costa de la garantia las penalidades
impuestas al contratista o el importe de los danos y perjuicios igualmente deberd reponer
hasta el importe total del 5% referido (Art.87 L.C.S.P).

4. 5. 7. Sustitucion de las Garantias

Todas las variaciones que experimenten las garantias por razén de amortizacién de valores,
sustituciones de unos avales por otros, ampliaciones y reajustes, o por cualquier otra causa,
deberdn ser formalizadas en documentos administrativos y se incorporardn a su expediente

(Art. 60 RGCAP).

4. 5. 8. Garantias a prestar en otros contratos del sector piiblico

Conforme a lo previsto en el art. 92 de la ley, en los contratos que celebren los
entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan la consideracién de
Administraciones Publicas, los érganos de contrataciéon podrdn exigir la prestacién de una
garantia a los licitadores o candidatos, para responder del mantenimiento de sus ofertas
hasta la adjudicacién provisional y, en su caso, definitiva del contrato o al adjudicatario,
para asegurar la correcta ejecucién de la prestacion.

El importe de la garantia, que podrd presentarse en alguna de las formas previstas para la
garantia definitiva del articulo 84, asi como el régimen de su devolucién o cancelacién serdn
establecidos por el érgano de contratacién, atendidas las circunstancias y caracteristicas del
contrato.
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El recurso especial en materia de contratacién y las medidas provisionales en
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico: Algunas

Reflexiones

Manuel Andrés Navarro Atienza
Letrado de la Junta de Andalucia

I. INTRODUCCION

LaLey30/2007,de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piiblico contiene dos instituciones
que han de rebelarse como angulares desde el punto de vista de la garantia del adecuado
cumplimiento por los 6rganos de contratacién de las prescripciones establecidas en la
misma para la preparacién y adjudicacién de los contratos: el recurso especial y las medidas
provisionales, regulados respectivamente en los arts. 37 y 38. Al hilo de la exposicién
de la regulacién que se lleva a cabo en la Ley de ambas de instituciones, trataremos de
exponer algunas reflexiones que la mencionada regulacién nos suscita, bien entendido que
habra de ser el posible desarrollo reglamentario y la prictica administrativa y judicial en
la resolucién de las distintas cuestiones que vayan plantedndose la que podrd darnos una
respuesta definitiva a las mismas.

II. EL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION

El art. 37 de la Ley 30/2007 establece el recurso especial en materia de contratacion, con
una extensa regulacion a lo largo de sus diez apartados.

De entrada, hemos de sefalar que la prevision de un recurso especial en materia de
contratacién supone una novedad en nuestro ordenamiento juridico, que nos viene
impuesta, como tantas otras instituciones en nuestro derecho de contratos, por el Derecho
comunitario, concretamente, por la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recursos en materia de
adjudicacién de los contratos publicos de suministros y de obras, recientemente modificada
por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre
de 2007.
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a) Ambito contractual de aplicacién

La primera caracteristica del recurso especial es su dmbito limitado de aplicacién en
relacién con los contratos que se regulan en la Ley 30/2007. Asi resulta del apartado 1,
en la medida en que sélo cabrd interponer el recurso en relacién con las decisiones a las
que se refiere el apartado 2 que se adopten en los procedimientos de adjudicaciéon de
los contratos sujetos a regulacién armonizada, incluidos los subvencionados (es decir,
los contratos de colaboracién entre el sector ptblico y el sector privado, en todo caso,
asi como los contratos de obras, los de concesién de obras publicas, los de suministros y
los de servicios comprendidos en las categorias 1 a 16 del Anexo II, cuyo valor estimado
sea igual o superior a los umbrales comunitarios, y siempre que la entidad contratante
tenga el cardcter de poder adjudicador, asi como los contratos subvencionados sujetos
a regulacién armonizada del art. 17); los contratos de servicios comprendidos en
las categorias 17 a 27 del Anexo II de cuantia igual o superior 206.000 euros, y los
contratos de gestién de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de primer
establecimiento sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracién sea superior a cinco
afios.

Como puede observarse el dmbito ha quedado limitado a determinados contratos
que si bien cualitativamente, han de ser los mds importantes, en atencién bien a su
complejidad (contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado, en
los que el recurso cabe con independencia de cual sea su cuantia) o bien a su cuantia
(en el caso de los demds contratos), desde el punto de vista cuantitativo han de ser los
menos.

La regulacién podria suscitar una primera cuestién: la exigencia o no de que la entidad
contratante tenga la consideracién de poder adjudicador cuanto se trate de contratos
que no estdn sujetos a regulacién armonizada. El requisito de que la entidad contratante
sea poder adjudicador es consustancial a la nocién de contratos sujetos a regulacién
armonizada. La falta de precisién del precepto respecto a los otros tipos de contratos
que menciona origina esta duda. No obstante, si acudimos a una interpretacién légica
de la norma, dentro de la propia sistemdtica que sigue la ley, podemos concluir en que
s6lo cabrd el recurso cuando los entes adjudicadores de estos contratos sean poderes
adjudicadores.

Por otro lado, resulta cuanto menos cuestionable la limitacién del dmbito de aplicacién
del recurso a los contratos mencionados desde el punto de vista de las garantias del
administrado.

Ya el Consejo de Estado en su dictamen de 25-5- 2005 al anteproyecto de ley lo puso
de manifiesto:

“La primera duda que plantea la regulacion proyectada para el nuevo recurso especial y el
nuevo sistema especial de medidas provisionales radica en su dmbito de aplicacién. Con
arreglo a los articulos 37.1 y 38.1 del anteproyecto, tales mecanismos son tinicamente
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aplicables en los procedimientos de adjudicacion de contratos sujetos a regulacion
armonizada, por lo que no se extenderdn a los restantes contratos del sector pitblico. A
Juicio del Consejo de Estado, esta distincion entre los mecanismos de control de uno y otro
tipo de contratos no estd suficientemente justificada y podria generar un cierto nivel de
inseguridad juridica, por lo que deberia considerarse su extension a todos los contratos.

La finalidad que se persigue con el nuevo recurso y el sistema especial de medidas cautelares
es, en tiltimo término, garantizar que el control del procedimiento de adjudicacion sea
rdpido y eficaz, de modo que las incidencias que pueda plantearse se tramiten y resuelvan
antes de adoptarse la decision de adjudicacion. Esa conveniencia de rapidez y eficacia
en la resolucion de las incidencias del procedimiento de adjudicacion resulta extensible a
cualquier tipo de contrato, esté o no sujeto a regulacion armonizada.

Por estas razones, y aun cuando las exigencias de la Directiva de recursos queden cumplidas
con aplicar estos mecanismos de garantia a los contratos sujetos a regulacion armonizada,
seria conveniente valorar su extension a todos los contratos comprendidos en el dmbito de
aplicacion del anteproyecto de Ley.

Asi se ha hecho en el Derecho francés, cuyo référé précontractuel, aunque creado en
cumplimiento de la normativa comunitaria, se extiende al control de la observancia de
las reglas de publicidad y concurrencia de todos los contratos, estén o no en el dmbito de
aplicacion de las directivas. Frente al ejemplo francés, otros paises, como Alemania, han
optado por restringir la aplicacion de esta via especial de recurso a los contratos sujetos
a la regulacion comunitaria, una solucion a la que nada hay que oponer desde el punto
de vista del cumplimiento de las normas comunitarias, pero que sin duda resulta menos
garantista para los administrados.”

La segunda caracteristica de este recurso es su cardcter preceptivo y no potestativo, en
la medida en que el precepto afirma con total rotundidad que esas decisiones ‘deberdn
ser objeto del recurso especial en materia de contratacion que se regula en este articulo con
anterioridad a la interposicion del recurso contencioso administrativo”.

Y la tercera nota es el cardcter sustitutivo respecto alos recursos administrativos ordinarios
(‘Sin que proceda la interposicion de recursos ordinarios contra los mismos”), expresién que
hemos de entender que hace referencia a los recursos de alzada y de reposicién.

Debemos anadir, finalmente, que se excluyen también del recurso los actos dictados
en procedimientos de adjudicacién que se sigan por el trdimite de emergencia regulado
en el art. 97. Resulta una exclusién légica, ya que se trata de supuestos en los que
la Administracién tiene que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos
catastréficos, de situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a
la defensa nacional, si bien habremos de tener en cuenta que este tipo de tramitacién se
caracteriza por que el 6rgano de contratacién puede ordenar la ejecucién de lo necesario
para remediar el acontecimiento producido o satisfacer la necesidad sobrevenida o
contratar libremente su objeto, en todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales
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establecidos en la presente ley y, en consecuencia, sin los actos respecto de los cuales
cabe el recurso.

b) Actos recurribles

Los actos contra los que cabe interponer el recurso son, segtin el apartado 2 del art. 37,
los acuerdos de adjudicacién provisional, los pliegos reguladores de la licitacién y los
que establezcan las caracteristicas de la prestacién y los actos de trdmite adoptados en el
procedimiento antecedente, siempre que estos ltimos decidan directa o indirectamente
sobre la adjudicacidn, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.

Los defectos de tramitacién que afecten a actos distintos de los mencionados podran ser
puestos de manifiesto por los interesados al 6rgano al que corresponda la instruccién
del expediente o al 6rgano de contratacién, a efectos de su correccion, y sin perjuicio de
que las irregularidades que les afecten puedan ser alegadas por los interesados al recurrir
el acto de adjudicacién provisional.

Distingue en consecuencia el precepto entre dos clases de actos: aquellos contra los que
cabe interponer el recurso y aquellos otros que siendo de menor entidad, sélo pueden
ser puestos de manifiesto.

En funcién de cual sea el acto recurrido, y dado que la resolucién del recurso corresponde,
con cardcter general, al érgano de contratacién, el recurso especial, atendiendo a la
clasificacién de los recursos entre jerdrquicos y no jerdrquicos, revestird una u otra
naturaleza en funcién de cual sea dicho acto. Asi, por ejemplo, contra los actos de
la Mesa de Contratacién que decidan la exclusién de un determinado licitador, serd
un recurso jerdrquico, mientras que el recurso contra el pliego, en la medida en que
son aprobados por el érgano de contratacidn, serd no jerdrquico. Incluso en aquellos
supuestos en los que la resolucién del recurso corresponda al titular del departamento,
érgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante, por no ser ésta
Administracién Publica, estarfamos ante un supuesto similar al del recurso de alzada
impropio.

) Elementos subjetivos

Respecto a quienes se encuentran legitimados para interponer el recurso, segtn el
apartado 3, lo estdn las personas fisicas y juridicas cuyos derechos o intereses legitimos
se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto del
recurso, y en todo caso, por los licitadores.

En cuanto al érgano competente para resolverlo, y dejando a salvo la competencia
de las Comunidades Auténomas para establecer otra regulacién, sin otro limite que
el de que las resoluciones del 6rgano que sefalen como competente agoten la via
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administrativa, el apartado 4 distingue en funcién de que la entidad contratante sea o
no una Administracién. Si se trata de un contrato de una Administraciéon Publica, la
competencia corresponderd al 6rgano de contratacién. Si la entidad contratante no es
una Administracién Publica, la competencia serd del titular del Departamento, 6rgano,
ente u organismo al que esté adscrita dicha entidad contratante o al que corresponda su
tutela. Para determinar cuando nos encontramos ante un contrato de la Administracién
habrd que estar a lo que dispone el art. 3.2.

La regla pues tiene como presupuesto el que toda entidad depende de una Administracién
¢Pero que ocurre si esa entidad depende de un ente que no es Administracién? Pensemos
en supuestos de poderes adjudicadores, como una fundacién o una sociedad mercantil,
que estén adscritos o sean controlados por una entidad ptblica empresarial, entidad que
segtin el art. 3.2.¢) in fine no tiene la consideracién de Administracién Publica.

En el caso de contratos subvencionados, la competencia correspondera al titular del
departamento, érgano, ente u organismo que hubiese otorgado la subvencién, o al que
esté adscrita la entidad que la hubiese concedido, cuando esta no tenga el cardcter de
administracién publica.

Como se observa, la regla establecida por el legislador es que cuando la entidad, ya sea
contratante, ya sea subvencionadora, no sea Administracidn, el recurso sea resuelto por
una Administracién, y ello en coherencia con lo dispuesto en el art. 21.1. , en la medida
en que serd la jurisdiccién contencioso-administrativa la competente para conocer de
las cuestiones litigiosas en relacién con los actos de preparacion y adjudicacién de los
contratos sujetos a regulacién armonizada. Confirma esta sentido la precisién contenida
en relacién con la posibilidad de que las Comunidades Auténoma puedan determinar el
drgano competente para resolver el recurso: que se trate de un érgano cuyas resoluciones
agoten la via administrativa. En definitiva, parece que la intencién es que el acto
recurrible ante dicha jurisdiccién sea un acto administrativo, naturaleza que se consigue
atribuyendo el conocimiento del recurso especial a un 6rgano administrativo en esos
supuestos, por lo que al objeto de otorgar dicha naturaleza, parece que la solucién a la
pregunta que hemos planteado debiera pasar por atribuir el conocimiento del recurso
no a la entidad publica empresarial de la que depende la sociedad o fundacién, sino al
Departamento al que se encuentre adscrita.

En relacién con la competencia para resolver el recurso, el apartado 5 contiene una
regla interpretativa para los supuestos de delegacién, en cuya virtud, salvo disposicién
expresa en contrario, la competencia para resolver el recurso se entenderd delegada
conjuntamente con la competencia para contratar. Sélo se excepciona el supuesto en el
que haya de concederse una indemnizacién por perjuicios. En ese caso, la competencia
corresponderd al 6rgano delegante, de manera que se le elevard el expediente, el cual, sin
necesidad de avocacion previa y expresa, resolverd el correspondiente recurso.
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d) Elemento temporal

En cuanto el plazo para interponer el recurso, el apartado 6 lo fija en diez dias
habiles, contados a partir del siguiente a aquél en que se notifique o publique el acto
impugnado.

En el caso del acto de adjudicacién provisional del contrato, el plazo se contard desde
el dia siguiente a aquel en el que se publique el mismo en un diario oficial o en el perfil
del contratante del érgano de contratacién, conforme a lo senalado en el art. 135.4.
Creemos que se trata de un error del precepto, por cuanto es el apartado 3 y no el 4 del
art. 135 el que dispone la publicacién del acto de adjudicacién provisional. Precisamente
este apartado dispone que ademds de esa publicacién, la adjudicacién provisional ha
de notificarse a los candidatos o licitadores, por lo que pueden plantearse problemas
en la prictica en cuanto al cémputo del plazo para recurrir el acto de adjudicacién
provisional en los supuestos de no coincidencia entre el dia de la notificacién y el de la
publicacién.

El escrito de interposicién deberd presentarse en el registro del 6rgano de contratacién
o en el del érgano competente para la resolucion del recurso. Esta regla admite al
menos dos posibles interpretaciones: o bien que se puede presentar indistintamente en
cualquiera de dichos registros, o bien que se trata de supuestos alternativos, de manera
que sblo cabrd presentarlo ante el registro del 6rgano competente para resolverlo en el
supuesto de que éste no sea el drgano de contratacién. Estas posibilidades pueden verse
incrementadas como consecuencia del ejercicio por las Comunidades Auténoma pueden
hacer de la prevision del apartado 4, atribuyendo el conocimiento del recurso a otros
6rganos. A nuestro juicio, se impone una interpretacién “pro actione” del precepto, de
manera que no cabrd rechazar el recurso por extempordneo por haberse presentado en
el registro del 6rgano de contratacién aun cuando no sea el 6rgano competente para
resolverlo.

La subsanacién de los defectos de este escrito deberd efectuarse en el plazo de tres dias

habiles.

Los plazos para la presentacién y subsanacién, en su caso, se reducen cuando el contrato
se tramite por via de urgencia a siete dias hdbiles y dos dias hébiles respectivamente.

e) Efectos de la interposicién

Elapartado 7 contempla uno delos efectos mds contundentes que provocala interposicién
del recurso cuando el acto recurrido es el de la adjudicacién provisional. La tramitacién
del expediente de contratacién quedard en suspenso hasta que se resuelva expresamente
el recurso, sin que en consecuencia pueda procederse a la adjudicacién definitiva y a la
formalizacién del contrato.
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Se trata de fomentar el que la administracién resuelva de manera expresa el recurso,
paralizando el expediente y, en definitiva, la adjudicacién del contrato, su formalizacién
y ejecucion hasta que ello no tenga lugar. En cuanto a la naturaleza, hay que destacar
que esta suspension es una de las medidas provisionales contempladas en el art. 38, pero
que cuenta con el régimen juridico especial establecido en este apartado.

f) Tramitacién

La tramitacién del recurso comprende el traslado del mismo a los restantes interesados,
concediéndoles un plazo de cinco dias hébiles para formular alegaciones. Se consideran
interesados en todo caso a los licitadores. También comprende la reclamacién del
expediente, en su caso, a la entidad, 6rgano o servicio que lo hubiera tramitado,
que deberd remitirlo en el plazo de los dos dias hébiles siguientes acompafiado del
correspondiente informe.

El orden en el que aparecen contemplados los trdmites parece indicar que a los interesados
no tendrd a su disposicién ni el expediente ni el informe a la hora de formular las
alegaciones, impresién que se confirma cuando reparamos en que el precepto sélo
indica que de les de traslado del recurso.

Recibidas las alegaciones de los interesados, o transcurrido el plazo sefialado para su
formulacién, el 6rgano competente deberd resolver el recurso dentro de los cinco dias
habiles siguientes, notificindose la resolucién a todos los interesados.

Se contempla en el precepto igualmente la desestimacién del recurso por silencio, por
el transcurso de veinte dias hédbiles contados desde el dia siguiente al de la interposicién
del recurso sin que se haya notificado su resolucién. El transcurso de este plazo legitima
al interesado para interponer el recurso contencioso administrativo, sin perjuicio
del mantenimiento de resolver expresamente el recurso especial. No obstante, en el
supuesto de que se haya recurrido el acto de adjudicacién provisional, la suspensién del
expediente se mantiene en tanto no se resuelva el recurso expresamente.

En cuanto a la resolucion del recurso, ésta estimard en todo o en parte o desestimard las
pretensiones formuladas o declarard su inadmisién, decidiendo motivadamente todas
las cuestiones que se hayan planteado. En todo caso, la resolucién ha de ser congruente
con la peticidn, y de ser procedente, se pronunciard sobre la anulacién de la decisiones
ilegales adoptadas durante el procedimiento de ejecucién, incluyendo la supresién de
caracteristicas técnicas, econémicas o financieras discriminatorias contenidas en el
anuncio de licitacidn, anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del contrato
o cualquier otro documento relacionado con la licitacién o la adjudicacién, sobre la
retroaccién de actuaciones, o sobre la concesiéon de una indemnizacién a las personas
perjudicadas por una infraccién procedimental.

Si la resolucién del recurso acuerda la adjudicacién del contrato a otro licitador, se le
concederd a éste un plazo de diez dias hébiles (frente al plazo de quince dias hébiles que
se concede con cardcter general al adjudicatario provisional) para que cumplimente
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lo previsto en el art. 135.4, segundo pdrrafo, es decir, presentar la documentacién
justificativa de hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias
y de seguridad social, y cualesquiera otros documentos acreditativos de su aptitud para
contratar o de la efectiva disposicién de los medios que se hubiese comprometido
a dedicar o adscribir para la ejecucion del contrato, asi como constituir la garantia
definitiva.

g) Recursos

Contra la resolucién del recurso sélo cabrd interponer recurso contencioso-
administrativo conforme a lo previsto en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Los términos que en que aparece redactado
el precepto excluirian el recurso potestativo de reposicion, lo que resulta coherente
con la consideracién de recurso no jerdrquico que tiene el recurso especial cuando se
interpone contra actos dictados por el érgano de contratacién.

h) Otras cuestiones

Quisiéramos abordar finalmente algunas cuestiones que nos plantea la nueva
regulacion.

La primera de ellas es el recurso especial contra el acto de adjudicacién provisional
y la remisién que puede tener lugar de la informacién que sobre la valoracién de
las proposiciones. Como sabemos, uno de lo actos recurribles es el de adjudicacién
provisional, de manera que a través del recurso podrd discutirse, entre otras cuestiones,
la valoracién que se haya hecho de las proposiciones que hayan determinado dicha
adjudicacién a favor de un determinado licitador en detrimento de los demds.

En este sentido, el art. 135.3. a la hora de regular la notificacién y publicacién de la
adjudicacién provisional contiene una referencia a lo dispuesto en el art. 137.1. En
concreto, el precepto sefiala que es aplicable lo dispuesto en el art. 137 en cuanto a la
informacién que debe facilitarse a los candidatos o licitadores, aunque el plazo para su
remision serd de cinco dias hdbiles.

Segun el art. 137.1 , en el momento de la notificacién de la adjudicacién definitiva
los interesados podran solicitar y se les facilitard informacién , en un plazo mdximo de
quince dias (habrd que entender naturales, a tenor de lo dispuesto en la disposicién
adicional decimoquinta) a partir de la recepcién de la peticion sobre los motivos del
rechazo de su candidatura o de su proposicidn, y de las caracteristicas de la proposicién
del adjudicatario que fueron determinantes de la adjudicacién a su favor. Los términos
del precepto quizds no sean los mds afortunados, en cuanto emplea la expresién de
rechazo de la candidatura o de proposicién, cuando en realidad no se rechazan, sino que
obtienen menor valoracién que del adjudicatario.
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La remisién del articulo 135.3 al articulo 137.1 plantea varias cuestiones. En primer
lugar, si para remitir esa informacién es necesario que se pida por los licitadores, o si bien
la aplicacién de lo dispuesto en el art. 137.1 debe limitarse a la informacién que junto
con la adjudicacién provisional, debe mandarse. Parece claro que en la medida en que se
establece un plazo, aunque mds reducido, la remision de la informacién requiere que sea
solicitada previamente. Es decir, que una vez notificada la adjudicacién provisional, el
interesado podrd solicitar que se le informe de los motivos del rechazo de su candidatura
o proposicién, y de las caracteristicas de la proposicién del adjudicatario que fueron
determinantes de la adjudicacién a su favor. Ciertamente esta informacién puede ser
esencial a la hora de motivar el recurso especial que se presente contra la adjudicacién
provisional, y quizds éste sea el motivo de la reduccién del plazo para remitirla de quince
dias naturales a cinco dias hébiles . Lo que si es cierto es que dado el plazo de diez dias
habiles para presentar el recurso desde la publicacién de la adjudicacién provisional,
los plazos para pedir la informacién, que se remita y recibirla resultan muy ajustados,
siendo asi que esa informacién puede ser determinante para decidir la presentacién o
no del recurso.

¢Pero y si el interesado decide no solicitarla en este momento, y hacerlo cuando se
le notifica la adjudicacién definitiva? ;Podrd, en el recurso que presente contra la
adjudicacién definitiva , argumentar sobre la base de los motivos que podria haber
esgrimido contra la adjudicacién provisional?.

Otra cuestién que no queda resuelta en la ley es la relativa al recurso que cabe interponer
contra el acto de adjudicacién definitiva. En la medida en que la adjudicacién definitiva
no se menciona en el art. 37.2. entre los actos recurribles, no cabra interponer el recurso
especial.

En este caso, parece que ante la ausencia de una regulacion especifica en sede de la Ley
de Contratos del Sector Publico, para determinar los recursos procedentes contra la
adjudicacién definitiva, habrd que estar a los recursos ordinarios, y en definitiva, a los
previstos en la Ley 30/1992. En la medida en que el acto de adjudicacién definitiva
agote la via administrativa, el recurso procedente seria el potestativo de reposicion.

Otra cuestién que podria suscitarse es el cardcter preclusivo o no del plazo para presentar
el recurso especial en relacién a los distintos actos que pueden ser recurridos. Nos
referimos a si por ejemplo podrd cuestionarse alguna cldusula del pliego con ocasién de
la presentacién del recurso contra el acto de adjudicacién provisional o por el contrario,
no cabrd cuestionar el pliego porque no se recurrid.

En este sentido, lo establecido en el art. 129.1. sobre que la presentacién de las
proposiciones por los interesados supone la aceptacién incondicionada por el empresario
del contenido de la totalidad de las cldusulas y condiciones del pliego parece abonar esta
segunda postura.
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II1. LAS MEDIDAS PROVISIONALES

El articulo 38 regula las que denomina “medidas provisionales”. A diferencia del recurso
especial, esta institucidon si cuenta con un precedente, ya que el art. 60 bis del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, afiadido por el art.
67.3 de la Ley 6/2003, de 30 de diciembre, las regula.

En cuanto a los términos empleados para su denominacién, medidas provisionales, hay que
advertir que en otras partes de la Ley, como en el art. 17.2. o en la disposicién transitoria
séptima, apartados 1 b) y 2, se las designa como medidas cautelares.
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a) Ambito contractual de aplicacién

En cuanto al dmbito de los procedimientos de contratacién en los que cabe solicitar la
adopcién de medidas provisionales, resulta idéntico al delimitado para el recurso especial
en materia de contratacién. En consecuencia son reproducibles aqui las consideraciones
que expusimos sobre lo razonable de extender el mismo régimen para el resto de los
contratos.

Ahora bien, ese dmbito objetivo reducido de aplicacién a los contratos senalados si
supone una novedad, por cuanto en la actualidad la regulacién del art. 60 bis TRLCAP
se aplica a todos los contratos de las Administraciones Publicas.

b) Ambito subjetivo

Respecto a los legitimados para solicitar la adopcién de medidas provisionales, el
apartado lo refiere a las personas fisicas y juridicas cuyos derechos e intereses legitimos
se hayan visto afectados por decisiones adoptadas por la Administracién o entidad
contratante, y en todo caso los licitadores.

Llama la atencién que, a diferencia de lo que ocurre con el recurso especial, no estén
legitimados las personas fisicas o juridicas cuyos derechos o intereses legitimos puedan
resultar afectados por las decisiones. La regulacién se centra en que la afectacion sea real
y efectiva, y no meramente potencial, y ademds basta con que se haya visto afectados (y
no necesariamente perjudicados, aunque lo lgico es que se soliciten por quien se haya
visto afectado en sentido perjudicial).

Por otro lado, es de destacar que frente a la determinacion en el apartado 2 del art.
37 de los actos que pueden ser objeto del recurso especial, en el caso de las medidas
provisionales se alude genéricamente a las decisiones. No obstante, el cardcter accesorio
de las medidas respecto del recurso nos inclina a pensar que serfa de aplicacién dicha
enumeracion.

En cuanto el érgano competente para adoptar la medida, el apartado 2 remite
directamente a los determinados en el apartado 4 del art. 37, que son los competentes
para conocer del recurso especial.
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¢) Medidas

El apartado 1 recoge en términos amplios y generales tanto la finalidad para la que se
pueden solicitar las medidas como las que se pueden adoptar. En cuanto a la finalidad,
consiste en corregir infracciones de procedimiento o para impedir que se causen otros
perjuicios a los intereses afectados.

Respecto a las medidas, no se contiene una regulacion detallada, a salvo de las que se
dirdn a continuacién, por lo que en principio cabria solicitar las que se consideren
adecuadas a la finalidad que se persigue. Si especifica el precepto que entre ellas se
encuentran aquellas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento
de adjudicacién del contrato en cuestién o la ejecucién de cualquier decisién adoptada
por los 6rganos de contratacién.

Como ya sefialamos anteriormente, del régimen de estas medidas hay que excluir
la suspensién del procedimiento en el caso de presentacién de un recurso contra la
adjudicacién provisional, ya que esta suspensién es automdtica y no requiere su previa
solicitud.

d) Requisitos temporales

Es de destacar la vinculacién de la posibilidad de solicitar que se adopten las medidas
provisionales con la presentacién del recurso especial en materia de contratacién. Esta
vinculacién tiene una consecuencia: la solicitud de las medidas podrd presentarse
simultdineamente con el recurso o con cardcter previo. En este dltimo caso, si se
adoptaron medidas provisionales, las mismas decaerdn en el caso de que trascurra el
plazo para interponer el recurso sin que se haya presentado.

Por otro lado, dado los términos de la regulacién, lo que no cabe es la posibilidad de
solicitar la adopcidén de medidas provisionales con posterioridad a la presentacién del
recurso.

e) Tramitacién

Dada la perentoriedad del plazo, la regulacién de la tramitacién es muy escueta,
limitdndose el precepto a prescribir que la decisién sobre las medidas provisionales
solicitadas deberd producirse dentro de los dos dias hébiles siguientes a la presentacién
del recurso o escrito en el que se soliciten. Se entenderd denegada esta peticién en el
caso de no recaer resolucién expresa sobre el particular en ese plazo. Nétese que frente a
la regla general de produccién del silencio negativo, en el que el plazo lo es para dictar
y notificar la resolucién, aqui s6lo se exige el que no se dicte la resolucién en dicho
plazo, lo que se puede dar el caso de que se adopte la medida dentro de ese plazo pero
se notifique una vez transcurrido el mismo.
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Esta regulacién del silencio negativo plantea la cuestién de si cabe recurso tanto contra
la denegacién expresa de la adopcién de la medida como contra la desestimacién por
silencio. Si tenemos en cuenta la consideracién del silencio negativo como una ficcién
juridica que posibilita al recurrente interponer el recurso que proceda, la previsién
del precepto en cuanto a la desestimacién por silencio harfa pensar en que si cabe el
recurso.

No obstante, dada la accesoriedad de las medidas en relacién con el recurso especial, no
parece que quepa interponer un recurso independiente del que cabria presentar en contra
la resolucién del recurso especial. En consecuencia, parece que el establecimiento del
silencio en este supuesto no tiene otro objeto que el de determinar que no se entenderd
concedida la medida solicitada.

f) Garantia

Al objeto de garantizar la seriedad de los legitimados al solicitar la adopcién de las
medidas provisionales, el precepto prevé que cuando de la adopcién de las mismas
puedan derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, la resolucién podrd imponer la
constitucién de caucion o garantia suficiente para responder de ellos, sin que aquellas
produzcan efectos hasta que dicha caucién o garantia sea constituida.

e) Efectos de la suspensién

Contiene el precepto finalmente una modulacién de los efectos que puede tener
la suspensién del procedimiento, en el sentido de que la misma no afectard, en
ningtn caso, al plazo concedido para la presentacién de ofertas o proposiciones por
los interesados. Dada la vinculacién de las medidas con la necesidad de presentar el
recurso, esta modulacién tendrd principalmente efectividad en los supuestos en que el
recurso se presente contra los pliegos reguladores de la licitacién y los que establezcan
las caracteristicas de la prestacion.
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I.- INTRODUCCION

Resulta obligado que con cardcter previo a abordar un estudio de una institucién juridica,
diferenciada e independiente, se deba definir sus trazos bésicos, al objeto de que su andlisis
sea lo mds ajustado a los mismos.

En este sentido, el propio titulo de la ponencia es suficientemente descriptivo: patrimonio,
conjunto de bienes y derechos delimitados por dos elementos, uno de caricter objetivo, de
suelo y recursos derivados de la gestién del mismo, y otro de cardcter subjetivo autonémico,
de titularidad de la respectiva Comunidad Auténoma.

A.- El elemento objetivo, el suelo, podemos decir que engloba a éste, sea cual fuese
su clasificacién como su categorizacién urbanistica: suelos suelos no urbanizables,
urbanizables y urbanos; de usos residenciales y productivos; fincas, parcelas y solares ;Y
las viviendas? Sobre esta cuestidn volveremos mds tarde.

B.- El elemento subjetivo, de titularidad de la Comunidad Auténoma, nos permite
diferenciarlo de otros patrimonios de suelo de titularidad puablica como son los
tradicionales patrimonios municipales de suelo ;y de alguna otra entidad mds?
Legalmente no hay un reconocimiento de un Patrimonio Estatal del Suelo, equivalente
al autonémico y al local, reconocido legalmente como tal, circunstancia ésta que

1. El presente trabajo se corresponde con la participacién del autor en unas jornadas celebradas en la Empresa Pablica de Suelo de Andalucia en el mes de octubre
de 2007, en relacién con la nueva Ley de Suelo, Ley 8/2007, de 28 de Mayo.
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deriva del reparto constitucional de competencias, sin perjuicio de que el Patrimonio
del Estado, entre sus bienes y derechos, sea titular de muy preciados patrimonios
inmobiliarios pero que no tienen un tratamiento diferenciado del resto del patrimonio
en el que se integran, no estando agrupados para cumplir una finalidad concreta propia
de toda institucién juridica.

Esta afirmacidn no resulta alterada a la vista de determinadas previsiones en relacién con
el destino de los bienes inmuebles de titularidad estatal. De acuerdo con determinados
preceptos legales, estos bienes deben destinarse al cumplimiento de determinadas
politicas, especialmente, la de vivienda. Asi, por ejemplo, el articulo 8 de la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas al decirnos en su apartado 2 que “En todo
caso, la gestion de los bienes patrimoniales deberd coadyuvar al desarrollo y ejecucién
de las distintas politicas publicas en vigor y, en particular, al de la politica de vivienda,
en coordinacién con las Administraciones competentes”. Precepto no solo aplicable al
Estado sino al patrimonio de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales
que no estén integrados en los Patrimonios de Suelo respectivos.

En este sentido, siendo una fuente diaria de conflictos en las principales ciudades
andaluzas, la Ley de Suelo, Ley 8/2007, de 28 de mayo, lejos de avanzar en este camino,
se limita a recoger en su disposicidon adicional cuarta, apartado 4 y 5 dos previsiones
idénticas para los bienes inmuebles de dos organismos auténomos: los Entes gestores
de infraestructuras del Estado en materia de Defensa y de Seguridad Interior. Asi, se
establece entre los fines de uno y de otro:

‘e) Coadyuvar, con la gestion de los bienes inmuebles que sean puestos a su disposicion,
al desarrollo y ejecucion de las distintas politicas piiblicas en vigor y, en particular, de la
politica de vivienda, en colaboracion con las Administraciones competentes. A tal efecto,
podrd suscribir con dichas Administraciones convenios, protocolos o acuerdos tendentes a
Javorecer la construccion de viviendas sujetas a algiin régimen de proteccion que permita
tasar su precio mdximo en venta, alquiler u otras formas de acceso a la vivienda. Dichos
acuerdos deberin ser autorizados por el Consejo Rector.”®

Por otro lado, por la configuracién legal de estos patrimonios estdn reservados a las
Administraciones Territoriales, Autonémicay Local, sibien se les denomina, agrupando
a uno y otro, como Patrimonios Publicos de Suelo.

Por tanto, podemos concluir este apartado afirmando que los patrimonios piblicos
de suelo, dentro del que debemos incluir el patrimonio autonémico, constituyen una
institucién juridica, como conjunto de situaciones y relaciones juridicas sobre bienes y
derechos de naturaleza inmobiliaria, de conformacién legal y destinada al cumplimiento
de una finalidad concreta, distinta e independiente de las propias de otras instituciones
juridicas, en particular, de los patrimonios de las Administraciones Publicas.
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2. Respecto de estos bienes se estaba produciendo el contrasentido de si bien eran necesarios para ejecutar politicas de vivienda, los érganos responsables de
los citados organismos auténomos venian entendiendo que estaban imposibilitados de enajenar los mismos por un precio inferior al de la correspondiente
tasacion.
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II.- LOS PATRIMONIOS PUBLICOS COMO INSTRUMENTOS DE
INTERVENCION EN EL MERCADO DEL SUELO

I1.1.- Introduccién

Con cardcter previo hemos de precisar que hemos de seguir la regulacién juridica que de los
patrimonios publicos de suelo se hace en la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia,
Ley 7/2002, de 17 de diciembre, en su Titulo III, Capitulo I, de los Patrimonios Publicos
de Suelo, articulos 69 y siguientes, atendiendo a la naturaleza que como patrimonio publico
de suelo tiene el patrimonio autonémico de suelo y senalando las principales diferencias
que en la citada regulacién presenta con respecto al patrimonio municipal de suelo.

Al mismo tiempo analizaremos la posible incidencia que respecto a los mismos pueda tener
la Ley de Suelo, Ley 8/2007 de 28 de mayo, asi como al andlisis de la jurisprudencia que
haya podido recaer en la materia.

I1.2.- Finalidades del patrimonio piblico de suelo

La finalidad que caracteriza a los patrimonios publicos de suelo es, con cardcter general, la de
intervencién en el mercado de suelo. Esta ha sido la legitimacién histérica del patrimonio
municipal del suelo y en las disposiciones legislativas de las Comunidades Auténomas
se reconoce igualmente para los patrimonios puablicos de titularidad de las Comunidades
Auténomas.

El articulo 69 de la LOUA, en su apartado 1, desarrollando lo anterior, establece las
finalidades de forma mds especifica, de estos patrimonios:

a. Crear reservas de suelo para actuaciones piiblicas.

b. Facilitar la ejecucion de los instrumentos de planeamiento.

c. Conseguir una intervencion piblica en el mercado de suelo, de entidad suficiente para
incidir eficazmente en la_formacion de los precios.

d. Garantizar una oferta de suelo suficiente con destino a la ejecucion de viviendas de
proteccion oficial u otros regimenes de proteccion piiblica.

La Ley de Suelo en su articulo 33 regula por primera vez, siquiera parcialmente, los
patrimonios publicos de suelo, sin referirse en exclusiva a los patrimonios municipales. Asi,
dispone en su apartado 1:

“Con la finalidad de regular el mercado de terrenos, obtener reservas de suelo para actuaciones
de iniciativa piiblica y facilitar la ejecucion de la ordenacion territorial y urbanistica,
integran los patrimonios piiblicos de suelo los bienes, recursos y derechos que adquiera la
Administracion en virtud del deber a que se refiere la letra b del apartado 1 del articulo
16, sin perjuicio de los demds que determine la legislacion sobre ordenacion territorial y
urbanistica”
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Sin perjuicio de la precisién que respecto de determinados tipos de bienes establece este
articulo 33, las finalidades que se recogen en uno y otro precepto legal son similares o
equivalentes.

I1.3. Competencia para la regulacién de los patrimonios piblicos

Tradicionalmente la regulacién de los patrimonios ptblicos de suelo se ha considerado una
materia urbanistica. Y ello con independencia de las disputas competenciales entre Estado-
Comunidad Auténoma en esta materia, clarificadas fundamentalmente tras las Sentencias
del TC, 61/1997 y 164/2001. Posteriormente, y de forma progresiva la competencia para
la regulacién de esta institucién se relaciona también con la competencia autonémica en
materia de ordenacién del territorio.

Y a esta distribucién competencial responde el Titulo III, de los Instrumentos de
intervencién en el mercado de suelo, Capitulo I de los Patrimonios Puablicos de Suelo, de
la Ley 7/2002, de 7 de diciembre, con las modificaciones introducidas por la Ley 13/2005,
de 11 de noviembre, de Medidas en materia de vivienda protegida y suelo. El Estatuto
de Autonomia para Andalucia, en su articulo 56, apartado 3, al atribuir la competencia
exclusiva en materia de urbanismo se refiere, entre otras instituciones, a la de la regulacién
de los patrimonios ptblicos de suelo y vivienda.

Tratdndose de una competencia autonémica sen virtud de que titulo competencial regula
el Estado aspectos fundamentales de estos patrimonios? Pues bien, de acuerdo con lo
dispuesto en la disposicién final primera, apartado 2 de la Ley 8/2007, de 28 de Mayo, el
titulo competencial ejercitado por el Estado es el correspondiente a la materia de bases de
la planificacién general de la actividad econémica, articulo 149.1.132 de la Constitucion,
sin perjuicio de las competencias exclusivas sobre suelo y urbanismo que tengan atribuidas
las Comunidades Auténomas. El Estado ha regulado este instrumento de intervencién
en el suelo a través de un titulo competencial general como lo es éste, titulo en el que se
fundamentan tradicionalmente los diferentes planes estatales de Vivienda y Suelo.

Convergen en este momento dos titulos competenciales en la regulacién de esta institucién,
si bien el titulo que abarca de forma completa su regulacién juridica es el titulo autonémico:
su titularidad, los bienes que lo integran, su obtencién, su incorporacién al proceso de
urbanizacién, su destino y su enajenacién. Y decfamos mds arriba ;podria el Estado tener
su propio patrimonio de suelo? Si bien en teorfa podria afirmarse que si como patrimonio
separado lo cierto es que el Estado carece de competencia tanto para regular la obtencién de
los suelos por instrumentos urbanisticos, como para la definicién mds precisa del destino de
este patrimonio, que seguirfan siendo competencias autonémicas. Por tales consideraciones
en la prictica carecerfa de sentido la conformacién legal de tal patrimonio.
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IIL.- REGULACION JURfDIpA DEL PATRIMONIO’AUTON()MICO DE SUELO
EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA

III. 1 Clases y constitucion de los patrimonios piiblicos de suelo

Tal y como hemos venido reconociendo a lo largo de esta exposicién las dos clases de
patrimonios publicos de suelo son el autonémico y el municipal. Ambas administraciones
tienen la obligacién de constituir y ejercer la titularidad del mismo, por si o mediante
organismos y entidades de Derecho Publico, nunca a través de una entidad de derecho
privado.

La titularidad del patrimonio autonémico de suelo corresponde a la Empresa Pablica de
Suelo de Andalucia, de acuerdo con lo previsto en la disposicién adicional primera de la

Ley 13/2005, de 11 de noviembre:

“DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA. Titularidad del Patrimonio Autonémico de
Suelo.

La titularidad del Patrimonio Autondmico de Suelo corresponderd, a todos los efectos, a la
Empresa Piiblica de Suelo de Andalucia.”

Esta titularidad es independiente de que la gestién de este Patrimonio publico corresponda
total o parcialmente a consorcios, sociedades mercantiles u otras formas de gestién.

El Patrimonio Autonémico de Suelo puede definirse como el conjunto de bienes
patrimoniales y recursos de titularidad o adscritos a la Empresa Pablica de Suelo de
Andalucia, integrantes de un patrimonio separado del resto de bienes y recursos propios
de la Empresa y de realimentacién continua en virtud del principio de subrogacién real,
afecto al cumplimiento de los fines determinados por la Ley de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia y con un régimen juridico especifico previsto por la propia Ley.

El cardcter de patrimonio separado y afecto a fines publicos, confiere a los bienes y recursos
que lo integran de un estatuto especial caracterizado por:

- Su no pertenencia al dominio publico, integrindose, por tanto, en la categoria
de los bienes patrimoniales, es decir, aquellos que son de propiedad privada de la
Administracién titular.

- Su alienabilidad como destino natural de estos bienes (obtencion, transformacion y
devolucion al trdfico juridico), lo que implica un concepto dindmico del Patrimonio,
aplicable igualmente a los recursos que lo integran (estos no deben quedar sine die adscritos
al Patrimonio sin una obligacién clara y determinada de reinversion en beneficio del propio
patrimonio).
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- El cardcter rotatorio o principio de subrogacién real, consistente en que los recursos
obtenidos como producto de la enajenacién de bienes del Patrimonio Autonémico de
Suelo se deben aplicar a la ampliacién o conservacién del mismo. El término ampliacién
no parece ofrecer dudas si bien el término conservaciéon hay que entenderlo en una
doble vertiente: la de la realizacién de todas aquellas actuaciones tendentes a conservar
el valor de los bienes integrantes del Patrimonio (conservacién en sentido estricto)
como aquellas otras que implican un valor anadido para los mismos, como puede ser la
urbanizacién de los suelos integrados en el Patrimonio.

En relacién con el Registro, el articulo 70.2 dispone:

“Las Administraciones titulares de patrimonios piiblicos de suelo deberdn llevar un
registro del mismo, que tendrd cardcter piiblico, comprensivo, en los términos que se precise
reglamentariamente, de los bienes integrantes y depdsitos en metdlico, las enajenaciones o cesiones
de bienes y el destino final de éstos. El Registro del Patrimonio Piblico de Suelo estard sujeto
al régimen de fiscalizacion propio de la gestion presupuestaria, en los términos que se precise
reglamentariamente.”

Este registro es publico, ordenado con sus correspondientes libros segiin se disponga
reglamentariamente. En el mismo deberia hacerse constar:

a) La inscripcién de los bienes que se integran en el patrimonio, con indicacién del
modo especifico de incorporacién de los mismos en dicho patrimonio.

b) Los asientos contables de las cuentas financieras donde se reflejen los movimientos de
los recursos que se integran en el correspondiente patrimonio, procedentes de ingresos
en metdlico, o de derechos reconocidos; y de los recursos que se aplican a los diferentes
destinos previstos en la Ley 7/2002, de 17 de diciembre. Se describird el origen de los
bienes o recursos que se obtengan y el destino y naturaleza de los bienes o recursos que
se dispongan

¢) Los actos de enajenacion, permuta, cesién, adquisicién y constitucién de derechos,
sobre los bienes integrantes.

d) El destino final de los bienes y recursos integrantes del correspondiente patrimonio

publico.

IIL.2. Gestién de los patrimonios publicos de suelo, articulo 71

Las diferencias que pueda haber entre uno y otro patrimonio se derivan necesariamente de
la distinta regulacién juridica que corresponde a los bienes patrimoniales de la Comunidad
Auténomay a los bienes de las entidades locales, asi como los diferentes drganos de control
y fiscalizacién de la Administracién titular, sujetos cada uno a su propio régimen juridico.
Asimismo, la cuenta de liquidacién anual de dicho patrimonio se integrard, de forma
separada, en los presupuestos de la Administracién titular del mismo.
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Como anticipdbamos mds arriba, el articulo 71, apartado, 3 dispone que:

“Cada Administracion Piblica titular de un patrimonio piiblico de suelo podrd gestionarlo por
st misma o atribuir su gestion a entidades de ellas dependientes que podrin adoptar la forma de
organismo o entidad de derecho piiblico o de sociedad mercantil cuyo capital social deberi ser
integramente de titularidad piblica. En este viltimo caso la atribucion de la gestion no podrd
incluir funciones que requieran el ejercicio de autoridad.”

Cuando en un mismo municipio existan terrenos del patrimonio puablico de suelo
pertenecientes a diferentes Administraciones, para su gestién deberdn establecerse cauces
adecuados de colaboracién interadministrativa.

IIL.3.- Bienes y recursos integrantes de los patrimonios publicos de suelo

En el articulo 72 de la LOUA se disponen los bienes inmuebles, y los recursos econémicos
que integran los citados patrimonios, si bien en este punto si consideramos determinante
la diferencia entre el patrimonio municipal y el patrimonio autonémico.

Siguiendo el articulo citado hay que distinguir:

a) Los bienes patrimoniales incorporados por decision de la Administracién
correspondiente. Dicha incorporacién podrd ser limitada temporalmente o quedar
sujeta a condiciones concretas.

En este supuesto se encontrarian las siguientes categorias de bienes y recursos de la
Comunidad Auténoma:

— La adscripcién de bienes del patrimonio comidn de la Empresa, es decir, la
integracién de suelos residenciales con destino a viviendas protegidas.

— Los recursos provenientes de transferencias de capital con cargo al presupuesto
de la Comunidad Auténoma, con la finalidad de su integracién en el Patrimonio
Autondémico de Suelo

— Los bienes que por acuerdo del Consejo de Gobierno sean cedidos a la Empresa
Publica de Suelo de Andalucia con la finalidad de su integracién en el Patrimonio
Autondémico. Por esta via deberfan integrarse los bienes de dominio publico de la
Comunidad Auténoma que queden desafectados del uso o servicio publico (vias
pecuarias, carreteras, etc.)

— Los recursos derivados de la financiacién externa con la finalidad de destinarlo al
cumplimiento de los fines del Patrimonio.
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En estos momentos iniciales de constitucién del patrimonio autonémico de suelo en sede
de la Empresa Publica estos bienes son los que inicialmente han venido conformando
este patrimonio, a diferencia de los patrimonios municipales los cuales se integran
bésicamente con cargo a lo dispuesto en el ndmero siguiente.

b) Los terrenos y construcciones obtenidos en virtud de las cesiones que correspondan a
la participacién de la Administracién en el aprovechamiento urbanistico por ministerio
de la ley o en virtud de convenio urbanistico

¢) Los adquiridos con los ingresos derivados de la sustitucién de tales cesiones por pagos
en metdlico, en los supuestos previstos en esta Ley.

Estos dos supuestos prevén la integracién del suelo urbanizado en que se materialice
el 10% del aprovechamiento medio en la gestién de suelo urbanizable y urbano no
consolidado, asi como los bienes adquiridos con los ingresos derivados de la sustituciéon
en metdlico. Entendemos que los propios ingresos obtenidos estdn afectos igualmente
al patrimonio publico de suelo.

La Gnica mencién en la Ley para la sustitucién en metélico del aprovechamiento viene
establecida, extrafamente en el articulo 30 al regular los Convenios de Planeamiento
(ni siquiera en el 95 al regular los Convenios de Gestién que seria mds propio). Este
articulo dispone la obligacién de incorporar en el Patrimonio Municipal de Suelo el
aprovechamiento urbanistico de cesién obligatoria, asi como el metélico que lo sustituya
en los supuestos previstos en la Ley o los bienes por los que se permute. Es necesario
que el instrumento de planeamiento justifique la sustitucién en metdlico Igualmente es
obligatorio incorporar todas las aportaciones econémicas que se realicen en virtud del
Convenio.

Histéricamente, la Administracién urbanistica actuante en materia de ejecucién
urbanistica ha sido la municipal, de forma que esta Administracién ha sido la que, con
obligacién de integrarlo en el respectivo patrimonio municipal ha recibido la superficie
de suelo con aprovechamiento lucrativo, ya urbanizada, precisa para materializar el diez
por ciento del aprovechamiento medio del drea de reparto. Sin embargo, la propia
LOUA prevé la posibilidad de que la cesién no se produzca a favor del municipio sino
de la Administracién actuante ;Pudiera la Administracién de la Comunidad Auténoma
ser la titular de la cesién de este aprovechamiento?

A) Desde mi punto de vista, la Administracién de la Comunidad Auténoma puede
tener la consideracién de Administracién actuante cuando ejecute los proyectos de
interés autondmico previstos en el articulo 39 de la LOT, Ley 1/1994, de 11 de
junio.

El apartado 1 y el apartado 3 del citado articulo disponen, respectivamente, que:

“Cuando las actuaciones a que se refiere el articulo anterior supongan la implantacién
de usos productivos, dotaciones, o cualesquiera otros andlogos que precisen desarrollo
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urbanistico, la declaracion de Interés Autondmico se producird mediante la aprobacion
por el Consejo de Gobierno de un proyecto de actuacion a propuesta de la Consejeria
competente en materia de ordenacion del territorio y urbanismo, previa iniciativa de la
Consejeria competente en razon de la actuacion’.

“La aprobacion de todos los instrumentos y documentos que se precisen para el desarrollo

y completa ejecucion del proyecto de actuacion, incluidos los proyectos de urbanizacion
que procedieren, corresponderd en todo caso a la Consejeria competente en materia de
ordenacion del territorio y urbanismo”.

Estos proyectos de actuacién pueden conllevar la ordenacién de la implantacién
en su totalidad, clasificando y ordenando suelo, de forma que de acuerdo con
la legislacién bdsica la plusvalia que se genera como consecuencia de la funcién
publica de ordenacién y posterior actuacién de urbanizacion, que debe revertir a la
Comunidad, deberfa ser integrada en el Patrimonio Autonémico de Suelo al ser la
Administracién autonémica la actuante.

B) Administracién autondmica como administracién actuante en el 4dmbito
exclusivamente urbanistico.

En la LOUA no se localiza con cardcter general la posibilidad de que la Administracién
autonémica tenga la consideracién de Administracién actuante a los efectos que venimos
estudiando. Sin embargo, en el articulo 74.2 prevé esta posibilidad en relacién con la
incorporacién al proceso urbanizador de los terrenos obtenidos por la delimitacién de
reservas para la constitucién o ampliacién del patrimonio autonémico de suelo al que
luego nos referiremos. En efecto en el mismo se plantea que la Consejeria competente
en materia de urbanismo podrd establecerse como administracién actuante para la
formulacién, tramitacién y aprobacién de los instrumentos de planeamiento asi como
para la ejecucién de los mismos siempre que la reserva se refiera a:

- Suelo urbanizado sectorizado.

- Suelo no urbanizable que tuviera por finalidad de contribuir a la proteccién o
preservacién de las caracteristicas del suelo no urbanizado o de cumplir determinadas
funciones estratégicas de ordenacién o de vertebracién territorial.

Y otro supuesto que considero que podriadarlugarala consideracién dela Administracién
de la Comunidad Auténoma como Administracién urbanistica actuante serfa en
relacién con la ordenacién urbanistica y posterior ejecucién de desarrollos que tuvieran
un marcado carcter supramunicipal.

Dicho todo lo anterior en relacién con este elemento esencial de integracién en los

patrimonios ptblicos de suelo, interesa que nos detengamos en las novedades normativas
que la nueva Ley del Suelo prevé a este respecto.
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1. El articulo 16.1.b) de la citada norma establece la obligacién de ceder como
consecuencia de las actuaciones de transformacién urbanistica que consistan en
actuaciones de urbanizacidn consistentes en el paso de un dmbito de actuacién de suelo
rural a suelo urbanizado, a la Administracién competente y con destino a patrimonio
publico de suelo, el suelo libre de cargas de urbanizacién correspondiente al porcentaje
de edificabilidad media ponderada de la actuacién o del dmbito que se fije (en nuestro
caso, el drea de reparto).

Con carcter general el porcentaje no podrd ser inferior al cinco por ciento ni superior
al quince por ciento (el 10% en Andalucia, LOUA), si bien se prevé que la normativa
autonémica pueda permitir excepcionalmente reducir o incrementar este porcentaje
de forma proporcionada y motivada hasta alcanzar un médximo del 20% en el caso de
su incremento, para las actuaciones o los dmbitos en los que el valor de las parcelas
resultantes sea sensiblemente inferior o superior, respectivamente, al medio en los
restantes de su misma categoria de suelo. Esta tltima precisién exigirfa en Andalucia
la necesaria modificacién de la normativa urbanistica para recoger este supuesto de

hecho.

2. Sobre la sustitucién en metilico, el citado articulo 16.1.b) , recoge que se estard a la
legislacién autonémica y lo que disponga al respecto (mds arriba lo hemos analizado), si
bien plantea un supuesto en el cual no es posible esa sustitucién, limitando al legislador
autonémico: cuando pueda cumplirse la cesién con suelo destinado a vivienda sometida
a algin régimen de proteccién publica, en virtud de la reserva a que se refiere la letra b)
del articulo 10.

3. Y de forma mds incidental pero también importante respecto de este elemento
que de forma cualitativa y cuantitativa integra los respectivos patrimonios publicos
de suelo, y visto que es obligatorio por disposicién del articulo 30 de la LOUA,
todas las aportaciones econémicas que formen parte de los convenios urbanisticos de
planeamiento deben integrarse en los patrimonios publicos de suelo, el articulo 16,
en su apartado 3, dispone que los convenios o negocios jurl’dicos que el promotor
de la actuacién celebre con la Administracién correspondiente, no podrd establecer
obligaciones o prestaciones adicionales ni mds gravosas que las que procedan legalmente
en perjuicio de los propietarios afectados, declarando la nulidad de pleno derecho de la
cldusula que contravenga tal determinacién ;Afecta esta cldusula a la libertad de pactos
que siempre se ha considerado existente en el dmbito de los convenios urbanisticos?
Bajo mi punto de vista si que y en gran medida resulta afectado.

d) Los ingresos obtenidos en virtud de la prestacién compensatoria en suelo no
urbanizable, de las multas impuestas como consecuencia de las infracciones urbanisticas,
asi como cualesquiera otros expresamente previstos en esta Ley. (como la establecida en
el articulo 151.3 de la LOUA al regular la edificacion forzosa por incumplimiento del
propietario).
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Por lo que respecta al importe recaudado de las multas por infracciones urbanisticas cuyo
procedimiento haya sido resuelto por la Consejeria, dado que la potestad sancionadora
en materia de urbanismo corresponde también a la Consejeria de Obras Publicas y
Transportes, habrd que arbitrar, de conformidad con la Consejeria de Economia y
Hacienda, un procedimiento para posibilitar que el importe de las multas sea cedido
a la Empresa Pablica de Suelo de Andalucia para su incorporacién al Patrimonio
Auténomico de Suelo.

e) Los terrenos y las construcciones adquiridos por la Administracién titular en virtud
de cualquier titulo con el fin de su incorporacién al correspondiente patrimonio de
suelo y, en todo caso, los que lo sean como consecuencia del ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto previstos en esta Ley.

El ejercicio de los derechos de tanteo y retracto pueden ejercitarse tanto en las dreas
delimitadas a tal fin como en las reservas de terrenos delimitadas para su incorporacién
al Patrimonio Autonémico de Suelo.

Las dreas de tanteo y retracto que puede delimitar la Junta de Andalucia, conforme
al capitulo II del Titulo III de la Ley, es uno de los instrumentos previstos para la
obtencién de inmuebles con destino al Patrimonio, sin perjuicio de otros fines tan
cualificados como la obtencién de inmuebles en dreas de rehabilitacién o de gestion
integrada; en suelo no urbanizable para controlar los procesos de parcelacién ilegal.

f) Los recursos derivados de su gestién y los bienes adquiridos con la aplicacién de tales
recursos (en concepto de cldusula de cierre),

En este supuesto podrian encontrarse los siguientes recursos:

— Los provenientes de financiacién externa via préstamo con garantia hipotecaria
sobre los propios bienes del Patrimonio, articulo 71.1

— Las rentas percibidas por arrendamiento de inmuebles del propio Patrimonio.

— El canon de cesién que se perciba por la constitucién de derechos de superficie
sobre suelos del Patrimonio.

-Y para terminar, tanto para una clase como para otra de patrimonio publico, debiera

anadirse, como consecuencia de su modalidad de gestién, las acciones, cuotas,

participaciones o derechos societarios que correspondan al titular del patrimonio

publico por la aportacién de bienes integrantes del mismo a sociedades mercantiles

de capital integramente piblico que tengan por objeto la ejecucion de los terrenos
g q g

para el cumplimiento de los fines del patrimonio publico del suelo.
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III.4. Reservas de terrenos
A) Delimitacion

Los Planes de Ordenacién del Territorio y las actividades de planificacién de la Junta de
Andalucia que tengan la consideracién de planes con incidencia en la ordenacién del
territorio podrdn establecer en cualquier clase de suelo reservas de terrenos de posible
adquisicién para la constitucién o ampliacién de los patrimonios ptblicos del suelo. Todo
ello igual que los planes generales de los municipios.

Estas formas de constitucién de reservas que se pueden establecer en cualquier clase de
suelo, en relacién con el patrimonio autondémico de suelo no suelen ser habitual, dado la
complejidad en su tramitaciéon que conllevaria la declaracién de la reserva en alguno de los
instrumentos de planificacién sefialados. Todo lo mds en los planes territoriales se puede
preordenar la constitucién de una reserva al objeto de incorporacién de los terrenos al
Patrimonio Autonémico de suelo, identificando igualmente el fin o actuacién a acometer.

En ausencia de los Planes a los que se refiere el apartado 1 o de previsién en los mismos de
las reservas de terrenos para los patrimonios publicos de suelo, la Consejeria competente
en materia de urbanismo, para su incorporacién al patrimonio autonémico de suelo, podrd
proceder a su delimitacién en suelo no urbanizable mediante la aprobacién al efecto de un
Plan Especial. Estd es y seguird siendo la forma mds habitual de proceder a la delimitacién de
tales reservas, méxime tras la nueva Ley del Suelo en lo que a la valoracién de los suelos rurales
se refiere. Tampoco habria que descartar que, impulsado también por la nueva valoracién
del suelo, pudieran llevarse a cabo delimitaciones de reservas en suelo urbanizables, previa
informacién publica, audiencia del municipio o municipios y propietarios afectados por
plazo comin de 20 dias y publicacién en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia. Y, para
completar esta delimitacién, el apartado 4 prevé la posibilidad de que en cualquier clase de
suelo la Consejerfa podra delimitar reservas en caso de desafectacién del destino publico de
terrenos y edificios de propiedad de las Administraciones Publicas.

B) Planes Especiales tramitados en Andalucia

Llegados este punto nos interesa destacar que hasta la fecha, con publicacién oficial en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia se ha procedido a la formulacién de los siguientes
planes de delimitacién de reserva de terrenos por medio de un plan especial:

1.-El Plan Especial de delimitacién de la reserva de terrenos en la zona de La Menacha
de la Bahia de Algeciras para su incorporacién al Patrimonio Autonémico de Suelo
formulado por Orden de 24 de agosto de 2004, que comprende el espacio delimitado
entre la margen derecha del rio Palmones, el tendido ferroviario Algeciras-Bobadilla,
la carretera CA-231, el Cordel de Algeciras y el arroyo Botafuego, en la zona conocida
como «La Menacha» dentro de los términos municipales de Algeciras y Los Barrios,
ambos en la provincia de Cédiz.
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Este plan especial se aprobé con ocasién de la Orden 27 de julio de 2005 (BOJA
19.10.2005).

2. ORDEN de 10 de diciembre de 2004, por la que se acuerda la formulacién del Plan
Especial para la delimitacién del drea de reserva de terrenos en la zona de Las Aletas
en Puerto Real para su incorporacién al Patrimonio Autonémico del Suelo, que se ha

aprobado con ocasién de la Orden de 13 de octubre de 2005 ( BOJA 3.11.2005)

3. ORDEN de 12 de julio de 2005, por la que se acuerda la formulacién del Plan Especial
para la delimitacién de la reserva de terrenos en la Zona de Soliva Norte de Mélaga para
su incorporacién al Patrimonio Autonémico del Suelo. (BOJA 27.07.2005)

4. ORDEN de 5 de marzo de 2007, por la que se acuerda la formulacién del Plan Especial
de Interés Supramunicipal de delimitacién de la reserva de terrenos “Holandalucia”, en
el término municipal de Marbella para su incorporacién al Patrimonio Autonémico de
Suelo.

C) Tramitacién y aprobacion

Sobre la tramitacién y aprobacién de estos planes especiales no dispone nada mds este
articulo. El articulo 14.1 g) nos recuerda que el objeto de un plan especial puede tener por
finalidad establecer reservas de terrenos para la constitucién o ampliacién de los patrimonios
publicos de suelo. La formulacién y aprobacién corresponde a la Consejeria competente
en materia de urbanismo, como consecuencia de su incidencia e interés supramunicipal,
articulo 31.2 y 73 de la LOUA, y de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 220/2006, de
19 de diciembre, en su articulo 4.3d). Serd la Orden por la que se acuerde su formulacién la
que determinard el procedimiento concreto para la aprobacién definitiva del Plan especia.
El esquema ha venido respondiendo a lo siguiente:

- Corresponderd al titular de la Delegacién Provincial de la Consejeria de Obras
Publicas y Transporte respectiva, mediante Resolucién, la aprobacién inicial regulada
en el articulo 32.1 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre.

- Tras la aprobacion inicial, el expediente deberd notificarse a los titulares de los bienes y
derechos afectados por la delimitacién del drea de reserva, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 17 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacion Forzosa.

- Igualmente, el expediente serd sometido a informacién publica por el plazo de un
mes, mediante anuncio en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia y en un diario
de la provincia, con audiencia al municipio o municipios afectados. Asimismo, se dard
traslado de la aprobacion inicial a las administraciones y entidades publicas o privadas
que por sus competencias u objeto resulten afectadas por la delimitacion del 4rea de
reserva.
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- En el caso de producirse modificaciones respecto al documento aprobado inicialmente,
procederd la aprobacién provisional por el titular de la Delegacién Provincial de la
Consejerfa de Obras Publicas y Transportes respectivo.

- La aprobacién definitiva corresponde, mediante Orden, al titular de la Consejeria de
Obras Publicas y Transportes.

- Tras la aprobacién definitiva, se inscribird en el Registro Autonémico de Instrumentos

de Planeamiento, Convenios Urbanisticos y Bienes y Espacios Catalogados y se publicard
en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucfa.

- La instruccién e impulso del expediente corresponde al titular de la Direccién General
de Urbanismo

Sobre la naturaleza juridica y documentacién de este tipo de planes, ha sido el Tribunal
Superior de Justicia de Valencia el que ha ido generando la doctrina en la materia por
cuanto la figura de las delimitaciones de reservas para patrimonio autonémico de suelo
se han venido sucediendo en la prictica, desde la Ley urbanistica del ano 1994. Asi en la
STJV, de 6 de junio (RJCA 2005\556), en relacién con la delimitacién de un drea de
reserva para la ampliacion de patrimonio publico de suelo de Parque logistico en Ribarroja
del Turia, se precisa al respecto, en su fundamento juridico segundo:

“Por lo que respecta a la documentacion exigible en este tipo de planes, la Sala se ha manifestado
recientemente en varias ocasiones, como en las Sentencias Nvimeros 1444/2003, de 2 de octubre,
num. 1748/2002, de 18 de diciembre (RJCA 2003, 269) , reiteradas en la mds reciente niim.
134/2004, de 6 de febrero (JUR 2004, 169694).

A la vista del art. 24 de la LRAU (los planes especiales se formalizan mediante los documentos
mds adecuados a su objeto especifico, debiendo redactarse con igual o mayor detalle que el
planeamiento que complementen o modifiquen), ha proclamado esta Sala que «cuando de
un Plan Especial para la reserva de suelo se trata, no tiene porqué contener especificaciones,
grdficos y determinaciones normativas propias de un instrumento de planeamiento que ordene
los espacios, clasifique o califique el suelo y disponga imperativamente la utilizacion del mismo,
‘pues tan solo delimita un drea y justifica en ella la expropiacion forzosa, creando una bolsa
de suelo piblico para la consecucion de un fin social, pero sin ordenarlo ni regularlo, por lo
que la documentacion mencionada no sélo resultaria ociosa, sino impropia de este tipo de Plan
Especial”, por tanto, a la vista de la documentacion del Plan, de que se trata, (Memoria, Planos
de Informacion y Plano de Ordenacion) cabe considerar la misma suficiente de acuerdo con lo
dispuesto en el citado art. 24 en relacion con el 91 del Reglamento de Planeamiento de 15 de
diciembre de 1998 (LCV 1999, 9) , sin que, en consecuencia y dado el objeto y finalidad del

Plan, sea exigible estudio econdmico-financiero, cuyo defecto denuncia la recurrente”.

En relacién con el contenido del citado Plan la propia sentencia arriba comentada dispone,
en su fundamento juridico cuarto y quinto que:
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“Se alega por la parte actora que la Resolucion impugnada no se encuentra ni racional ni
objetivamente fundada, obedeciendo «a intereses econdmicos privados muy concretos que
pretenden beneficiarse con dicha actuacion adquiriendo al final dicho suelo urbanizado barato,
utilizando a la Administracion para sus intereses... siendo -para mds hinchazon- el beneficiario
de la expropiacion designado por la Generalitat el Instituto Valenciano de la Vivienda, empresa
piiblica dependiente de la Generalitar»

Queda acometer si la decision autonémica adolece -como se le imputa por la recurrente- de falta

de rigor, racionalidad y objetividad.

En la medida que el Plan Especial es una de las manifestaciones de la potestad de planeamiento
recogidas en el ordenamiento urbanistico cabe traer a colofon lo que viene proclamando la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo y que, naturalmente, sigue esta Sala reiteradamente, como
por ejemplo, en su Sentencia niim. 134/2004, de 6 de febrero de 2004 (JUR 2004, 169694),
precisamente conociendo de recurso frente a un Plan Especial de Delimitacion de un drea de
reserva para la ampliacion de patrimonio piiblico de suelo de la Generalitat Valenciana:

«En este sentido, como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1992
(R] 1992, 4286), “La discrecionalidad técnica connatural a la actividad planificadora no es
ilimitada ni estd inmune al control judicial......

....s0bre la base de la discrecionalidad del planeamiento serd de recordar que el “genio expansivo”
del Estado de Derecho ha dado lugar al alumbramiento de un conjunto de técnicas que permiten
que el control jurisdiccional de la Administracion, tan ampliamente dibujado por el art. 106.1 de
la Constitucidn, se extienda incluso a los aspectos discrecionales de las potestades administrativas
Nuestra jurisprudencia ha venido acogiendo los logros doctrinales al respecto: A) En primer
lugar, a través del control de los hechos determinantes que en su existencia y caracteristicas
escapan a toda discrecionalidad: los hechos son tal como la realidad los exterioriza. No le es
dado a la Administracién inventarlos o desfigurarlos aunque tenga facilidades discrecionales
para su valoracion. B) Y, en segundo lugar, mediante la contemplacion o enjuiciamiento de la
actividad discrecional a la luz de los principios generales del Derecho que son la atmdsfera en que
se desarrolla la vida juridica, el oxigeno que respiran las normas. lales principios -art. 1° 4 del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil ( LEG 1889, 27) - informan todo el ordenamiento juridico
y por tanto también la norma habilitante que atribuye la potestad discrecional de donde deriva
que la actuacion de esta potestad ha de ajustarse a las exigencias, de aquellos -la Administracién
no estd sometida sélo a la Ley sino también al Derecho, art. 103.1 de la Constitucion-. Claro
es que esta doctrina es plenamente aplicable a los aspectos discrecionales de la potestad de
planeamiento. Por ello la revision jurisdiccional de la actuacion administrativa se extenderd, en
primer término, a la verificacion de la realidad de los hechos para, en sequndo lugar valorar si la
decision planificadora discrecional guarda coberencia logica con aquéllos, de suerte que cuando
se aprecie una incongruencia o discordancia de la solucion elegida con la realidad que integra
el presupuesto o una desviacion injustificada de los criterios generales del plan, tal decision
resultard viciada por infringir el ordenamiento juridico y mds concretamente el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos -art. 9.3 de la Constitucion- que, en lo
que ahora importa aspira a evitar que se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y
se convierta ésta en fuente de decisiones que no resulten justificadas.”
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D) Efectos

Los efectos que comporta la delimitacién de las reservas de terrenos con la finalidad de
constituir o ampliar los patrimonios autonémicos de suelo son:

a) La declaracién de utilidad publica a efectos de la expropiacién forzosa por un tiempo
méximo de cinco anos prorrogable por una sola vez por otros dos; de acuerdo con el
procedimiento que fija el articulo 73.5.a), debiendo iniciarse el expediente expropiatorio
en el curso del referido plazo.

La expropiacién forzosa puede iniciarse a continuacién de la aprobacién del Plan
Especial de delimitacién, sin necesidad de esperar a la incorporacién al proceso
urbanizador de los terrenos objeto de reserva. Es decir, sin necesidad de esperar a la
programacién u ordenacién de la actuacién a acometer se puede iniciar y resolver el
expediente expropiatorio.

Asi, en la STJV, de 9-12-2002 (JUR 2003, 73845), se dispone que:

“En dicha norma se hace palmario que la naturaleza del Plan Especial que se aprobase al
amparo de la misma, no seria la de un Plan ordenador del territorio o de parte de é[ con
mds o menos pormenorigacion, sino un Plan delimitador de un espacio sobre el que se crea
una reserva de suelo para actuar sobre él en el futuro y ello con el objetivo y finalidad de
cumplir unos fines de interés social, legitimdndose por esta delimitacion la expropiacion de
los terrenos delimitados’.

La incorporacién al proceso urbanizador y la realizacién de cualesquiera actuacién o
acto en los terrenos y las construcciones adquiridas por la Administracién Autonémica
requerird la aprobacién de los correspondientes instrumentos de planeamiento
urbanisticos regulados en la LOUA, articulo 74.1. Asi, para la incorporacién de las
reservas en suelo no urbanizable serd suficiente la revision parcial del instrumento de
planeamiento general, pudiendo tener ésta como objeto dicha previsién. Se establece
una precisién que deberd ser desarrollada reglamentariamente cual es la posibilidad
de tramitar esta incorporacion previa declaracién de urgencia, con la reduccién de los
plazos previstos en la LOUA para la tramitacién, ejecucién y gestién de los instrumentos
de planeamiento.

b) La sujecion de todas las transmisiones que se efectten las reservas de terrenos a los
derechos de tanteo y retracto previstos en esta Ley a favor de la Administracién que
proceda.

II1.5 Destino del patrimonio autonémico de suelo
El articulo 75 de la LOUA fija los destinos de los bienes integrantes de los patrimonios

publicos de suelo, diferenciando entre terrenos y construcciones y los ingresos y los recursos
derivados de la propia gestion de los patrimonios: Asi:
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“1.- Los terrenos y construcciones que integren los patrimonios piiblicos de suelo deberdn ser
destinados, de acuerdo con su calificacion urbanistica:

a. En suelo residencial, a la construccion de viviendas de proteccion oficial u otros regimenes de
proteccion piblica. Excepcionalmente, y previa declaracion motivada de la Administracion
titular, se podrdn enajenar estos bienes para la construccion de otros tipos de viviendas siempre
que su destino se encuentre justificado por las determinaciones urbanisticas y redunde en una
mejor gestion del patrimonio piiblico de suelo.

La letra a) prevé el destino por excelencia de los terrenos y construcciones incluidos en el
patrimonio publico de suelo: la construccién de viviendas protegidas. Este destino serd
también el que corresponda a los terrenos delimitados en el drea de reserva, obtenidos por
expropiacién forzosa y ordenados urbanisticamente conforme a la LOUA.

Este era el destino que se recogfa en el articulo 280 respecto de los patrimonios municipales
de suelo, recientemente derogado por la Ley del Suelo. El articulo 34 de la citada Ley,
establece que el destino de los bienes y recursos que integran los patrimonios publicos
deberdn ser la construccién de viviendas sujetas a algin régimen de proteccién publica.
Solo una precisién que no puede pasar desapercibida, la disposiciéon bdsica del Estado
solo se refiere a uno de los tipos de suelos y construcciones que integran el patrimonio
autonémico y que, como hemos dicho anteriormente, no constituyen la principal fuente
de adquisicién de éstos en el patrimonio autonémico: los bienes, recursos y derechos que
adquiera la Administracién en virtud del deber de a que se refiere la letra b) del apartado
1 del articulo 16 de la LOUA, esto es, las cesiones obligatorias de aprovechamiento. La
relevancia de esta precisién es simplemente a efectos competenciales sin que en este punto
respecto del articulo 75 de la LOUA sea necesaria fijar mayores precisiones.

Respecto del Patrimonio Municipal del Suelo el articulo 17.7 de la LOUA establece una
precisién mds en relacién con los terrenos en los que se localice el 10% de cesién por cuanto,
al menos el 50% de estos deberdn destinarse, dentro de la categoria de vivienda protegida, a
las familias o grupos de menor indice de renta que se determine reglamentariamente.

En este punto es en el que me gustaria retomar un interrogante que se planteé en el inicio
de esta intervencién ;Forman parte del patrimonio autonémico las viviendas protegidas
que se construyan sobre suelos del mismo? Creo que pudieran mantenerse argumentos a
favor de una respuesta afirmativa, pero mi opinién es negativa por las siguientes razones.
Considero que con la construccién de la vivienda protegida, con independencia de su
titularidad, publica o privada, se ha cumplido la finalidad de este patrimonio que hemos
insistido a lo largo de esta exposicién en que es un patrimonio finalista y que la consecucién
del mismo supone la necesaria salida de esa vivienda del patrimonio autonémico. Cosa
distinta es la necesaria obtencién del recurso que por la construccién de la vivienda haya
de hacerse en relacién con el valor de repercusion en el precio de la vivienda del suelo. Es
decir, aun cuando la titularidad de la vivienda siga siendo publica, siga perteneciendo a
EPSA, esta entidad, en sede de su contabilidad, deberd ingresar en la cuenta del patrimonio
autonémico la cantidad correspondiente al citado valor. Pero la vivienda desde que se
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construye pasa a formar parte de otro patrimonio ptblico como es el patrimonio publico de
viviendas, el cual no tiene a dia de hoy una individualizacién o singularizacién equivalente
a la del patrimonio autonémico.

b. A usos declarados de interés piiblico, bien por disposicion normativa previa o por
planeamiento, bien por decision del drgano competente de la Administracion que
corresponda.

A este respecto el articulo 34.1 de la Ley de Suelo arriba sefalado, dispone que los bienes y
recursos podrdn ser destinados a otros usos de interés social, de acuerdo con lo que dispongan
los instrumentos de ordenacién urbanistica, sélo cuando asi lo prevea la legislacién en la
materia especificando los fines admisibles, que serdn urbanisticos o de proteccién o mejora
de los espacios naturales o de lo bienes inmuebles del patrimonio cultural.

En este sentido la legislacién andaluza prevé que los terrenos y construcciones se destinen
a usos declarados de interés publico, por disposicién normativa, por planeamiento o por
decisién del 6rgano competente. A estos efectos hemos de identificar usos declarados de
interés publico con usos de interés social, dada el cardcter tan amplio de esta materia.
Cualquier actuacion declarada de interés pablico por una Administracién Pablica tiene,
cuando menos, interés social.

¢Y que actividades o que usos pueden ser declarados de interés pablico? Pues bien en este
sentido la precisién o el cardcter de numerus clausus es de imposible predeterminacién.
Entendemos que se podrian abarcar actuaciones de cardcter ptblico en su totalidad como
actuaciones en las que puede tener entrada la iniciativa privada en mayor o menor medida.
En aplicacién de la Ley valenciana ha sido esta dltima iniciativa la que ha dado lugar a un
mayor numero de delimitacién de dreas de reserva.

El cardcter amplio de esa declaracién de interés social se puede ejemplificar con lo dispuesto
en una STJV, de 18 de diciembre, ( RJCA 2003/269), en la que a su vez se cita una
sentencia del TS. Asi, el fundamento juridico quinto dispone:

“QUINTO Respecto del motivo impugnatorio en el que se hace constar que no es encuadrable
la creacion de un parque temdtico dentro de los fines del patrimonio piiblico del suelo,
no parece que el mismo pueda ser acogido, pues la creacion de un parque temdtico y las
demds determinaciones de potenciacion de un desarrollo turistico regional son perfectamente
incluibles dentro de los fines sociales que debe de perseguir la formacién del patrimonio

piiblico del suelo.

Debemos recordar a este respecto, la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, Sala Tercera,
en su Sentencia de 16 de julio de 1997 (R] 1997, 6079), relativa también a otro parque
temdtico (en esta ocasion Port Aventura) cuya gestacion se realizd por la via de la expropiacion
Jorzosa. Dice la referida Sentencia (de la que tan sélo se transcribe el fundamento juridico
tercero, por ser el mds directamente vinculado a la cuestion planteada, pero siendo toda ella
de interés en la materia litigiosa):
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«Tercero.-Esta sala considera que no se plantean en grado suficiente como para exigir el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional dudas
sobre la constitucionalidad de la Ley de Cataluna 2/1989, de 16 de febrero (RCL 1989,
485 y LCAT 1989, 54), de Ordenacion de Centros Recreativos Turisticos en Cataluna,
publicada en el Diario Oficial de la Generalidad de Cataluria el 20 de febrero de 1989.

En efecto, la exposicion de motivos de la ley expresada -acorde con su contenido normativo-
pone de manifiesto que el legislador cataldn considera como finalidad de interés social “dar
un apoyo especial a las nuevas modalidades que ofrece el mercado del ocio y del esparcimiento,
y teniendo en cuenta la experiencia de otros paises, impulsar y racionalizar, en el dmbito
de Catalunia, las grandes inversiones que por sus programas e innovacion puedan tener
efectos sociales beneficiosos y contribuyan a acreditar la imagen turistica del pais. Bajo estas
premisas serd necesario tener en cuenta aquellas inversiones que puedan considerarse de
interés turistico y social por razon del incremento del nivel ocupacional de la oferta turistica
existente, la creacion de puestos de trabajo, la potenciacion internacional del sector y la
mejora de su calidad para la prolongacion de la temporada al incorporar, como un elemento
atractivo actividades recreativas y deportivas que no dependen exclusivamente del periodo
hdbil de turismo originado por los usos de playa”.

Una notaimportante a tener en cuenta a este respecto es que en relaciéon con planes especiales
para la delimitacién de dreas de reserva parece exigible desde el momento de su formulacién
recoger la causa de utilidad publica o interés social que resulta de aplicacion en ese caso
concreto, no tanto porque pueda resultar necesario para la constitucién o ampliacién del
Patrimonio Autonémico sino porque como decfamos anteriormente el control judicial
que corresponda hacer, en su caso, sobre el citado Plan Especial serd el que corresponda
con el ejercicio de la potestad discrecional de planeamiento por lo que la actuacién que se
proyecta y al menos su localizacién deben estar perfectamente identificadas en el propio

Plan Especial.
¢. A cualesquiera de los usos admitidos por el planeamiento, cuando asi sea conveniente para
la ejecucion de éste, ral destino redunde en una mejor gestion del correspondiente patrimonio
pitblico de suelo y asi se declare motivadamente por la Administracion titular por su interés
pitblico o social

En cuanto a los ingresos y recursos de la gestion, dispone el apartado 2:

“Los ingresos, asi como los recursos derivados de la propia gestion de los patrimonios piiblicos
de suelo, se destinarin a:

a. Con cardcter preferente, la adquisicion de suelo destinado a viviendas de proteccion oficial
u otros regimenes de proteccion piiblica.

b. La conservacion, mejora, ampliacion, urbanizacion y, en general, gestion urbanistica de
los propios bienes del correspondiente patrimonio piiblico de suelo.
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En este punto hay que afadir que por la Ley de Suelo se ha introducido una precisién
importante en su articulo 33.2 por cuanto se sefala que los ingresos y recursos solo
podrdn destinarse a la conservacién, administracién y ampliacién del mismo siempre que
solo se financien gastos de capital. A ello habria que anadir que estarian incluidos los
gastos de gestion urbanistica de los bienes integrantes del patrimonio, si bien con una
limitacién médxima de los citados gastos, al menos los que sean directamente imputables a
la Administracién titular, i.e., entre un 6 a un 10%.

¢. La promocion de viviendas de proteccion oficial u otros regimenes de proteccion piiblica.”

d. La ejecucion de actuaciones piiblicas o el fomento de actuaciones privadas, previstas en
el planeamiento, para la mejora, conservacion y rehabilitacion de zonas degradadas o de
edificaciones en la cindad consolidada.

El Plan General de Ordenacién Urbanistica precisard el porcentaje maximo de los ingresos
que puedan aplicarse a estos destinos, que en ningln caso serd superior al veinticinco
por ciento del balance de la cuenta anual de los bienes y recursos del correspondiente
patrimonio publico de suelo.

I11.6 Disposicion o cesion de los bienes del patrimonio autonémico

Con cardcter previo al estudio de la forma de disponer de los bienes de este patrimonio, que
en este punto no tiene diferencia alguna con los patrimonios municipales, si nos interesa
destacar en este punto las especiales garantias que se disponen en la Ley del Suelo a este
respecto.

Ast, el articulo 34.3 y 4 disponen que:

‘3. Los terrenos adquiridos por una Administracion en virtud del deber a que se refiere la
letra b del apartado 1 del articulo 16, que estén destinados a la construccion de viviendas
sujetas a algiin régimen de proteccion piiblica que permita tasar su precio mdximo de venta,
alquiler w otras formas de acceso a la vivienda, no podrin ser adjudicados, ni en dicha
transmision ni en las sucesivas, por un precio superior al valor mdximo de repercusion del
suelo sobre el tipo de vivienda de que se trate, conforme a su legislacion reguladora® . En
el expediente administrativo y en el acto o contrato de la enajenacion se hard constar esta
limitacién.

3. Las limitaciones, obligaciones, plazos o condiciones de destino de las fincas integrantes de
un patrimonio piiblico de suelo que se hagan constar en las enajenaciones de dichas fincas
son inscribibles en el Registro de la Propiedad, no obstante lo dispuesto en el articulo 27 de
la Ley Hipotecaria’ y sin perjuicio de que su incumplimiento pueda dar lugar a la resolucion
de la enajenacion.

3. Ley de Medidas para la vivienda protegida y suelo, articulo 7.1. El valor de los terrenos destinados a la construccién de viviendas protegidas, sumado el coste
de las obras de urbanizacién necesarias, no podré exceder del quince por ciento del importe que resulte de multiplicar el precio mdximo de venta del metro
cuadrado por la superficie de las referidas viviendas, en la forma y con las determinaciones que se establezcan reglamentariamente

4-. Se trata de una modificacién indirecta de la Ley Hipotecaria la cual determina como numerus clausus las prohibiciones para disponer.
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4. El acceso al Registro de la Propiedad de las limitaciones, obligaciones, plazos o condiciones
a que se refiere el apartado anterior produce los siguientes efectos:

a. Cuando se hayan configurado como causa de resolucion, ésta se inscribird en virtud, bien
del consentimiento del adquirente, bien del acto unilateral de la Administracion titular del
patrimonio piiblico de suelo del que proceda la finca enajenada, siempre que dicho acto no
sea ya susceptible de recurso ordinario alguno, administrativo o judicial.

Sin perjuicio de la resolucion del contrato, la Administracion enajenante podrd interesar
la prdctica de anotacion preventiva de la pretension de resolucion en la forma prevista por
la legislacion hipotecaria para las anotaciones preventivas derivadas de la iniciacion de
procedimiento de disciplina urbanistica.

b. En otro caso, la mencion registral producird los efectos propios de las notas marginales de
condiciones impuestas sobre determinadas fincas.

Esta prevision establecida en la disposicidn bésica estatal, en virtud del titulo competencial
previsto en el articulo 149.1.8, sobre legislacién civil, la Comunidad Auténoma, por una
modificacién legislativa debiera generalizarla en relacién con los patrimonios ptblicos de
suelo, sea cual fuese el terreno o construccién del que se tratase.

En relacién con la disposicién de estos bienes debemos estar a lo dispuesto en el articulo 76

de la LOUA. La Ley distingue entre:

- Bienes con destino a viviendas de proteccién publica o a otros usos de interés

publico.
- Bienes con destino a otros usos.

a) En el primer caso, bienes con destino a viviendas de proteccién publica u otros usos
de interés publico, la regla general es la de la enajenacién onerosa mediante concurso por
precio no inferior al valor urbanistico del aprovechamiento. Esta modalidad supone una
excepcidn a la legislacién de bienes de las entidades locales. El concurso debe establecer
los precios médximos de venta o de arrendamiento y los plazos mdximos de urbanizacién
y construccién, asi como, las condiciones de aseguramiento del objeto del concurso,
como garantia que debe prestar el adjudicatario para asegurar el cumplimiento del fin a
que se destinan los bienes que se enajenan

Las excepciones a la regla general son:

- Ala cesién por concurso: La cesién directa en las mismas condiciones del concurso,

dentro del plazo de un ano desde su celebracién, si éste quedd desierto. Este
p q

procedimiento es el que daria cobertura a nuestro sistema de oferta continuada.
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- A la cesién por su valor urbanistico: Cesidn gratuita o por precio inferior a su valor
urbanistico a Cooperativas o entidades de cardcter benéfico o social sin dnimo de
lucro, mediante concurso.

- A la cesién por concurso y por su valor urbanistico: Las realizadas entre
Administraciones publicas territoriales o a entidades y sociedades de capital
mayoritariamente publico.

b) En el segundo caso, es decir, terrenos con destino a otros usos, la regla general es la
enajenacion por cualquiera de los procedimientos previstos en la legislacién patrimonial
aplicable a la Administracién titular (concurso o subasta) y a un precio igual o superior
al valor urbanistico. La excepcidn a la regla es la posibilidad de su enajenacién directa
dentro del ano siguiente a la resolucién de los procedimientos de concurrencia si
estos quedaron desiertos, siempre que se mantengan las condiciones establecidas para
aquellos.



Sentencias de casacién en interés de Ley en materia de transporte

Carmen Carretero Espinosa de los Monteros
Letrado de la Junta de Andalucia

I. INTRODUCCION.

En esta ocasién, traemos al presente comentario tres Sentencias del Tribunal Supremo de
17 de octubre de 2007, dictadas en Recursos de Casacién en interés de Ley, siendo asi
que en dos casos los recursos son estimatorios (ponente en ambos, D. Manuel Campos
Sénchez-Bordona), y en otro desestimatorio (Don Eduardo Espin Templado).

II. SENTENCIAS DE 17 DE OCTUBRE DE 2007, POR LA QUE SE DECLARA
HABER LUGAR A LOS RECURSOS DE CASACION EN INTERES DE LEY,
INTERPUESTOS FRENTE A LAS SENTENCIAS DE 22 DE SEPTIEMBRE DE
2005, DEL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO Ne 7 DE SEVILLA Y DE 23
DE SEPTIEMBRE DE 2005 DEL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO Ne 1 DE
SEVILLA

II.1. Resumen

La citadas sentencias del Tribunal Supremo ambas estimatorias de los recursos de casacién
en interés de ley interpuestos, fijan doctrina legal afirmando la competencia de las
Administraciones autonémicas para sancionar las conductas tipificadas en los articulos 141.

h) y 140.b) de la ley 16/1987, de 30 de julio de Ordenacién del Transportes Terrestres.

I1.2. Analisis de los razonamientos

La sentencia dictada por el Juzgado de lo contencioso n® 7 de Sevilla, conocia de recurso
interpuso frente a resolucién de la Direccién General de Transportes de la Consejeria de
Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia, confirmatoria en alzada de otra
anterior de 18 de julio de 2001 de la Delegacién Provincial, en virtud de la cual se imponia
a un transportista una sancién por infraccién muy grave prevista en los articulos 140 b)
de la Ley 16/1987, de 30 de julio de Ordenacién de Transportes Terrestres (en adelante
LOTT) y 197. b) de su Reglamento de desarrollo aprobado por R.D. 1211/1990, de
28 de septiembre, en cuanto como constaba en el acta, habia efectuado una conduccién
ininterrumpida de 15 horas y 24 minutos dentro de la misma jornada laboral.
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En el caso de la sentencia dictada por el Juzgado de lo contencioso administrativo n° 1 de
Sevilla, el objeto del recurso lo constituia igualmente resolucién de la Direccién General
de Transporte dictada en alzada, frente a una previa de la Delegacién Provincial de Malaga
de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes, que imponifa sancién por falta muy grave
a transportista en base a lo dispuesto en el articulo 141. h) de la LOTT y 198.h) de su
Reglamento de desarrollo, también antes citado, en cuanto que el conductor del vehiculo
habia circulado con el tacégrafo averiado por plazo superior a un mes, sin que funcionasen
ademds, ni el odémetro ni el estilete que marcan la distancia recorrida.

En ambos supuestos, las sanciones fueron anuladas por los Juzgados de lo contencioso
administrativo de Sevilla, al estimar la alegacién de falta de competencia del 6rgano
sancionador, por entender que conforme a lo dispuesto en el articulo 204 del Reglamento
de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres, se excepciona el régimen de
competencias de las Comunidades Auténomas a favor del Estado, en cuanto que dicho
articulo la atribuye a los 6rganos competentes en relacién con la ordenacién del trifico y
la seguridad vial cuando se trate de sancionar las infracciones previstas en el articulo 197.
b) y 198.h) del citado Reglamento aprobado por R.D. 1211/90. Por lo tanto, se anula y
se estima que la sancién debid ser impuesta en su caso por el Delegado del Gobierno en la
Comunidad Auténoma y confirmada por la Direccién General de Trifico del Ministerio
del Interior.

Frente a dicho pronunciamiento claramente limitativo del dmbito competencial
autondémico, se alzé la Administracién de la Junta de Andalucia, interponiendo recurso
de casacién en interés de ley, al estimar gravemente dafiosa y errdnea la doctrina sentada
en dichas resoluciones judiciales. Asi la letrada de la Junta de Andalucia, mantuvo que
aun cuando es cierto que el articulo 204 del Reglamento atribuye la competencia para
sancionar en los supuestos previstos en los articulos 197.b) y 198.h) del mismo (art. 141.
h) y 140.b) de la LOTT) a la Administracién competente en materia de tréfico y seguridad
vial, y por lo tanto al Estado, dicho precepto no puede sin embargo, ser interpretado
aisladamente de la norma legal que desarrolla, que no es otro que el articulo 146.1 LOTT,
ni independientemente de los distintos avatares legislativos.

Sefalaba la letrada de la Junta de Andalucia, que en efecto el articulo 204 del Reglamento
venia a desarrollar el articulo 146 de la LOTT en su versién primigenia, pero que por obra
de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre de Medidas Fiscales, administrativas y del orden
social aplicable en dicho momento al caso, dicho precepto habia sufrido una importante
modificacién a estos efectos, que no podia desconocerse, y ello aun cuando el propio
articulo 146 contuviese una remision reglamentaria, y aun cuando el propio articulo 204
del Reglamento no hubiera sido modificado en consonancia con la nueva ordenacién dada
ala LOTT. Y es que la modificacién operada por la Ley 55/99 del articulo 146 de la Ley,
implicaba la competencia autonémica para la sancién de los supuestos previstos en los
articulos 197.b) y 198.h) del mismo (arts. 141.h) y 140.b) de la LOTT), a salvo el propio
supuesto de temeridad consignado en el precepto. Entendia asi la letrada que aun cuando es
cierto que la derogacién del precepto legal (art. 146 LOTT) no determina necesariamente
la derogacién de la norma reglamentaria también lo es que, en el caso presente, resulta clara
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la voluntad del legislador, de tal forma que la reforma de la norma legal habia producido
una derogacién tdcita de la norma reglamentaria.

La Ley 55/1999, al reformar el art. 146.1 LOTT, no sélo suprimié el antiguo pérrafo
segundo, sino que lo sustituyé por otro: «Cuando la infraccion denunciada revele una
conduccion que suponga un exceso en mds de un 50 por 100 en los tiempos de conduccion,
0 una minoracion en mds de un 50 por 100 en los tiempos de descanso reglamentariamente
establecidos, se considerard temeraria y, sin perjuicio de la responsabilidad que proceda exigir
con arreglo a esta Ley, se pasard el tanto de culpa a los drganos competentes en relacion con la
ordenacion del trdfico y la sequridad vial, de tal modo que la competencia sancionadora de
los érganos de trifico vino a quedar circunscrita a un concreto supuesto de hecho de los
diversos que eran subsumibles en los apartados b) y ¢) del art. 140, y h) del articulo 141
LOTT. Es decir, la Ley 55/1999 priva a los érganos de trifico de las competencias que le
atribuia la Ley en su redaccién anterior, salvando el caso de la “conduccién temeraria”, a
favor de la competencia autonémica para el resto de los supuestos.

Sefalaba asimismo la letrada, que ésta es ademds la interpretacién mds acorde con la propia
que debe sostenerse en la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculo a Motor y Seguridad
Vial, concretamente el articulo 65.5 h) (reformado porla Ley 19/2001, de 19 de diciembre),
en cuanto que dispone que son infracciones muy graves, cuando no sean constitutivas
de delito, las siguientes conductas: ‘%) El exceso en mds del 50 por 100 en los tiempos de
conduccion o la minoracion en mds del 50 por 100 en los tiempos de descanso establecidos en la
legislacion sobre transportes terrestres”, lo que efectivamente concuerda con la modificacién

que vino a introducir en el art. 146.1 LOTT la mencionada Ley 55/1999.

Por ultimo destacaba que, una solucién contraria a la consideracién de la competencia
autonémica para sancionar en estos supuestos, -dado que el Estado se viene declarando
incompetente para sancionar estas conductas-, supondria dejar impunes infinidad de
supuestos que antes se declaraban sancionables por lo érganos competentes en materia de
trafico. Por ello, solicitaba se fijase doctrina legal en virtud de la cual se declarase que la
Administracién Autonémica es competente para sancionar las conductas tipificadas en los

articulos 140. b) y 141.h) de la Ley 16/1987 de Ordenacién del Trasporte Terrestre.

Por su parte, la Abogacia del Estado, en ninguno de los recursos mantuvo oposicién de
fondo respecto de la cuestién planteada, limitando su actuacién a la formulacién de reparos
de orden formal respecto de la inadmisibilidad del recurso por falta de prueba del dano al
interés general y sobre la inexistencia de grave error en la doctrina contenida en la sentencias
de instancia.

I1.3. Doctrina que contiene la sentencia

Las sentencias que comentamos, como ya hemos adelantado, acogen como doctrina legal,
la propuesta por la Administracién de la Junta de Andalucia.
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Entiende el Alto Tribunal que la aplicacién del articulo 146 de la LOTT, en su versién
vigente a la fecha de comisién de los hechos, no sélo permitia sino que obligaba a la
Administracién competente en materia de transportes a exigir las responsabilidades a que
hubiera lugar con arreglo a aquella Ley, entre las que se incluyen las de cardcter sancionador,
sin perjuicio de la actuacién de los 6rganos competentes en relacién con la ordenacién del
trafico y la seguridad vial.

Y para llegar a esta conclusién, considera que no es obstdculo la circunstancia de que el
Reglamento de desarrollo de la LOTT contuviese atin en el ano 2000 (fecha de comisién de
la infraccién) el “inciso adicional” concordante con la versién originaria del articulo 146.1
de dicha Ley, limitativo de la competencia autonémica. Dicho inciso fue suprimido de la
Ley 16/1987 porlaLey 55/1999 y aun cuando esta supresién no se “trasladé” al Reglamento
de modo expreso, su eventual aplicacién sobre la mera base de la subsistencia en el texto
reglamentario nunca podria hacerse al margen de la reforma que la Ley 55/1999 introdujo.
Esto es, incluso no considerando implicitamente derogado aquel precepto reglamentario,
la aplicacién del “nuevo” articulo 146 de la LOTT tras la reforma de 1999 lo desvirtuaba
en términos tales que lo hacen inaplicable a este género de infracciones, siendo asi que
la prevision legal debia entenderse prevalente frente a la norma reglamentaria que
reproducia el “inciso adicional” suprimido de la propia Ley.

En este sentido afirma que el designio o criterio que inspiraba el nuevo inciso del articulo
146.1 en sustitucion del precedente era, justamente, posibilitar la actuacién conjunta y
coordinada, también desde la perspectiva sancionadora, de las dos Administraciones
competentes (en materia de transportes y en materia de tréfico), razén por la cual se
suprimia la norma que descartaba la actuacién de una de ellas (la autonémica) en favor
de la otra (la estatal) para los casos ya citados de conduccién temeraria. De esta manera
continua sefialando la Sala, la reforma introducida por la Ley 55/1999 instaura el
principio de compatibilidad entre la actuacién de ambas Administraciones en los
casos de infracciones en materia de transportes terrestres mds cualificadas por el
riesgo que suponen para la seguridad vial, sino que ademds, se dice, que «El “reparto”
competencial entre unas Administraciones y otras, bien sea en materia de transportes
terrestres o en materia de seguridad vial, no corresponde al reglamento de desarrollo de
la Ley sino a normas de rango superior».

Por ultimo, afirma el Tribunal Supremo que la tesis mantenida por las sentencias de
instancia resulta, ademds de errdnea, gravemente dafosa para el interés general. Y ello,
porque la generalizacién de la tesis mantenida por los Juzgados, privaria de una buena
parte de sus competencias sancionadoras a las Administraciones autonémicas que las
ostentan en materia de transportes terrestres y esa privacién alcanzaria precisamente a
conductas infractoras consistentes en la conduccién de vehiculos de transporte terrestre en
condiciones que la propia Ley calificaba de “temerarias” y que suponen un grave riesgo para
la seguridad de las personas. El interés general requiere por tanto, se dice, tanto la represion
de estas conductas peligrosas en que pueden incurrir determinados transportistas como
la actuacién constante, frente a ellas, de las Administraciones competentes en materia de
transportes terrestres, con arreglo a las pautas legales que la regula, y requiere, igualmente,
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que no sean innecesariamente anuladas sanciones impuestas por estas Administraciones
para reprimir aquellas graves infracciones cuando las medidas sancionadoras se hubieran
ajustado a derecho. Causaria, pues, un “grave” dafo al interés general la aplicacién de la
tesis auspiciada por el Juzgado cuya sentencia es objeto del presente recurso, tanto por
raz6n de la privaciéon de competencias sancionadoras a las Administraciones autonémicas
que las ostentaban, como por la importante merma en a disuasién y represién de estas
conductas peligrosas supondria la anulacién de las sanciones impuestas.

En este sentido, el Tribunal Supremo considera conductas peligrosas y temerarias, tanto
el exceso en el tiempo de conduccién o minoracién del periodo minimo de descanso (art.
140.b) como la carencia o inadecuado funcionamiento del tacémetro (art. 141.h), dada su
clara relacién instrumental con el supuesto anterior en cuanto medio idéneo para detectar
la existencia de infracciones muy graves.

Por todo ello, estima el recurso y fija como doctrina legal que, las Administraciones
autonémicas que hayan asumido las competencias correspondientes en materia de
transportes terrestres son asimismo competentes para sancionar las infracciones muy graves
tipificadas en el articulo 140.b) y 141.h) dela Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién
de los Transportes Terrestres. (ulteriormente articulo 140.20 tras la reforma de dicha Ley
por la Ley 29/2003, de 8 de octubre.).

I1.4. Comentario

A la fecha no ya del presente comentario, sino incluso del dictado de la propia sentencia
en interés de ley que comentamos, la redaccién de los articulos 140.b) de y 141.h) de la
LOTT en la versién aplicable al supuesto de autos, habia sido superada por obra de la Ley
29/2003, de 8 de octubre, de mejora de las condiciones de competencia y seguridad en el
mercado de transporte por carretera, que dio nueva redaccién al titulo V de la LOTT, sobre
el régimen sancionador, a fin de “tipificar de forma completa las distintas vulneraciones de
las normas de ordenacién del transporte por carretera’. Concretamente, la Ley 29/2003
modificé el articulo 140.b) de la LOTT que fue sustituido por un nuevo articulo 140.20 a
tenor del cual constituye infraccién muy grave e/ exceso superior al 50 por 100 en los tiempos
mdximos de conduccion o de conduccion ininterrumpida, asi como la minoracion superior a
dicho porcentaje de los periodos de descanso obligatorios”, asi como el articulo 141.h) de la
misma Ley, que fue sustituido por varios nuevos apartados en el articulo 140, algunos con
la calificacién de muy graves (149.10, 11 y 12) y otro de grave (art. 140.5).

Sin embargo, ello no es considerado por el Tribunal Supremo, como ébice u obstdculo en
orden a pronunciarse en un recurso de casacion en interés de ley, en cuanto considera que
“Tal circunstancia, sin embargo, no priva de utilidad al presente recurso de casacion en interés
de la Ley pues, por un lado, no hay cambios sustanciales entre ambos, limitdndose el articulo
140.20 (nuevo) a especificar una de las conductas ya recogidas en el 140.b) (antiguo); por otro
lado, de lo que se trata en este recurso de casacion no es de fijar doctrina sobre los perfiles del tipo
sancionador sino sobre la competencia de las Administraciones autondmicas para aplicarlo”.
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Y es que efectivamente, donde reside el interés del presente recurso de casacién en
interés de ley, es precisamente en la afirmacién de la competencia autonémica. El
reconocimiento de dicha competencia sancionadora autonémica en materia de transportes
terrestres por parte del Tribunal Supremo en un recurso extraordinario como el que tratamos,
-que efectivamente por su propia naturaleza no modifica la situacién juridica particular
derivada de la sentencia recurrida (art. 100.7 de la Ley de la Jurisdiccién contencioso
administrativa 29/1998)-, tiene sin embargo el indudable valor de servir como criterio
de unificacién jurisprudencial para los Tribunales de lo contencioso administrativo. No
puede olvidarse que la competencia en materia de transportes terrestres es una materia
compartida entre el Estado y las CCAA (articulo 149.1.21 CE y actual articulo 64 del
Estatuto de Autonomia para Andalucfa), en la que juega un importante papel el principio
de cooperacién entre Administraciones, incluso a nivel ejecutivo en materia de régimen
sancionador.

Pero es asimismo importante, en cuanto a las propias técnicas de aplicacién del Derecho.
Esto es, que por el Tribunal Supremo, se diga que «El reparto competencial entre unas
Administraciones (...) no corresponde al reglamento de desarrollo de la Ley sino a normas
de rango superior», y que ademds se afirme que la prevision legal debia entenderse prevalente
frente a la norma reglamentaria, asi dicho, puede parecer una obviedad, pero lo cierto es
que los Tribunales estaban aplicando sin mads, la literalidad de un inciso de un precepto
reglamentario sin tener en cuenta ni los principios competenciales ni los principios
interpretativos que correctamente aplicados nos llevan a la afirmacién del principio de
jerarquia normativa y de competencia. Es precisamente asi, como el Tribunal Supremo
desarrolla su funcién nomofildctica del Ordenamiento juridico, y es asi también como nos
ensefia alos operadores del Derecho, que el Ordenamiento juridico debe ser contemplado en
su complitud, sin que sean posible aplicaciones o interpretaciones de normas aisladas de su
propio contexto, sentido y finalidad, por muy literales que éstas sean. Esto es precisamente
lo bonito de la disciplina del Derecho.

III.- SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 2007, POR LA QUE SE DECLARA
HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACION EN INTERES DE LEY,
INTERPUESTO FRENTE A SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2006, DEL
JUZGADO DE LO CONTENCIOSO Ne 2 DE SANTANDER

II1.1. Resumen

En el caso presente, el Tribunal Supremo se reitera en la doctrina mantenida en la Sentencia
de 18 de diciembre de 2002, resolutoria de cuestién de ilegalidad. Conforme a la misma,
considera que no existe vulneracién del principio constitucional de reserva de ley en materia
sancionadora en el supuesto enjuiciado del articulo 198.i del Reglamento de Transportes,
aprobado por el R.D. 1211/1990, de 28 de septiembre, en contra de lo mantenido por
el juzgador de instancia. Sin embargo, no estima el recurso de casacién interpuesto en
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interés de Ley por el Gobierno de Cantabria, en cuanto la doctrina legal que se solicitaba
se declarase como tal en el presente caso no se considera la adecuada, llamando la atencién
de la Administracién por no haber extraido de la sentencia anterior dictada en cuestion de
ilegalidad las consecuencias pertinentes.

I11.2. Anadlisis de los razonamientos

En el presente caso, se trataba de una sancién impuesta por el Gobierno de Cantabria a un
transportista por carecer de los discos de diagrama de la semana en curso y el dltimo de la
anterior, considerindose que dicha conducta constitufa infraccién del articulo 141 q) de
la Ley 16/1987, de Ordenacién de los Transportes terrestres (en adelante LOTT), y del
articulo 198 i) del Reglamento que desarrolla dicha Ley.

Frente a la resolucién sancionadora se interpuso recurso contencioso administrativo, que fue
estimado por sentencia de 7 de julio de 2006, del Juzgado de lo contencioso administrativo
n° 2 de Santander, acogiendo las tesis del demandante, que en esencia senalaba que la
infraccién grave que se habia impuesto, carecia de cobertura legal, ya que el articulo 141.q)
dela LOTT, en el que se ampara el articulo 198.1) del Reglamento que desarrolla la misma,
implica una remisién en blanco a la determinacién reglamentaria de infracciones graves,
lo que vulnera la garantia formal o de reserva de Ley contenida en el principio de
legalidad sancionadora. En efecto, segtin el art. 141.q) de la LOTT, es infraccién grave
«cualquier otra infraccion no incluida en los apartados precedentes, que las normas reguladoras
de los transportes terrestres califiquen como grave», en tanto que segun el art. 198.i) del
Reglamento, es infraccién grave «la falta de conservacion a disposicion de la Administracion
de los discos del tacdgrafo en los términos previstos en la normativa vigente». A la vista de ello,
el juzgador de instancia entendié que era aplicable la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el alcance de la garantia formal (o reserva de ley) del principio-derecho a la legalidad
sancionadora (art. 25.1 CE), en cuanto conforme al mismo no es posible que la Ley remita
en blanco al reglamento la tipificacién de los elementos esenciales de las infracciones, tal
como entiende que ocurre en el caso presente, y sin que desde luego pueda considerar que
lo que proclama es una inaplicacién del art. 141.q) de la LOTT, sino una interpretacién
conforme al art. 25.1 de la CE y a la doctrina del TC acerca del mismo.

Considera ademds, que el art. 198.i) del Reglamento podria sustentar la actuacién
sancionadora de la Administracién auténoma, si tuviese un referente legal con el contenido
que la reserva de Ley constitucional requiere de las normas legales tipificadoras. Pero ese
referente no es el articulo 141.q) de la LOTT, que establecié la Administracién auténoma
en la resolucién sancionadora impugnada, siendo asi que el juzgador considera que le estd
vedado en funcidn de su cardcter revisor de las resoluciones administrativas, buscar otro.

Frente a esta sentencia del Juzgado de lo contencioso n° 2 de Cantabria, recurre en casacién
parainterés de Ley el letrado de dicha Comunidad Auténoma, por considerar que la conducta
sancionada se encuentra debidamente tipificada en el articulo 198. i) del Reglamento, y
amparada por el principio de reserva de ley, desde el momento en que la obligacién de
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todo conductor de poder acreditar cuando sea requerido para ello los discos tacégrafos de
la semana en curso y del Gltimo dia de la semana anterior en que condujo, deriva de lo
dispuesto en el articulo 15.7 del Reglamento CEE/3821/85 del Consejo. Para el Gobierno
de Cantabria ninguna vulneracién del principio de reserva de ley es posible predicar del
caso, dado que el principio de reserva de ley se cumple perfectamente con la previsién del
articulo 14.2 del Reglamento Comunitario antes citado, que establece especificamente que
“la empresa conservard debidamente las hojas de registro durante un afio por lo menos
después de su utilizacién [...] Las hojas deberdn presentarse o entregarse cuando los agentes
encargados del control lo soliciten”. En consecuencia, se dice, la interpretacion sostenida
por la Sentencia impugnada le parece errénea y gravemente danosa para el interés publico,
ante la posibilidad de reiteracién de la misma, proponiendo una interpretacién del articulo
198.i) del Reglamento, conforme a la cual “la infraccién establecida en el articulo 198 1)
del Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, que aprueba el Reglamento de la Ley
de Ordenacién de los Transportes Terrestres, en relacion con el articulo 141 q) de la Ley
16/1987, se consuma por el mero hecho de no estar en disposicién de exhibir el conductor,
a requerimiento del agente de control, los discos del tacégrafo de la semana en curso y, en
cualquier caso, el disco del tltimo dia de la dltima semana anterior tanto si condujo como
si no lo hubiese hecho”.

II1.3. Doctrina que contiene la sentencia

El Tribunal Supremo en el presente caso desestima el recurso de casacién en interés de ley
interpuesto pro el Gobierno de Cantabria.

Considera que la cuestién que se plantea en relacién con la interpretacién del articulo 198.
i) Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres, habia sido ya resuelta
por la propia Sala, por Sentencia de 18 de diciembre de 2002, en cuestién de ilegalidad,
precisamente planteada por Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria. En aquel caso, otro Juzgado de lo contencioso administrativo de
Santander habia anulado, por idénticas razones a las del presente supuesto, una sancién
de la Administracién regional impuesta por la misma infraccién, con base en los articulos
198. i) del Reglamento y 141.q) de la LOTT, habiendo sido dicha sentencia confirmada
por el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, que no obstante entendid, que puesto
que la sancién al transportista se anulaba por considerar ilegal el Reglamento por vulnerar
los principios de legalidad y tipicidad era preciso plantear dicha cuestién de ilegalidad.

Pues bien, la doctrina contenida en la Sentencia de 18 de diciembre de 2002, —que por cierto
desestimd la cuestién de ilegalidad-, se reproduce literalmente en la presente sentencia de 17
de octubre de 2007. En ella se senalaba que si bien es cierto que el articulo 25.1 CE reserva
ala Ley la tipificacién de los elementos esenciales de las infracciones, también lo es que los
reglamentos pueden desarrollar y precisar los tipos de infracciones previamente establecidos
por la norma legal, de tal manera que «lz Ley ha de incluir en sus preceptos los elementos
esenciales de la conducta antijuridica que reputa sancionable, pero no excluye la colaboracion
del titular de la potestad reglamentaria para desarrollarla». Asi anade la sentencia: «E/ hecho
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de que no sean constitucionalmente admisibles las meras remisiones de la Ley al reglamento
carentes de una previa determinacion de los elementos esenciales del tipo, elementos que han de
figurar en la propia Ley, no impide, decimos, que las normas reglamentarias puedan integrar
o completar la caracterizacion de las infracciones administrativas. Sostener lo contrario seria
tanto como exigir que los catdlogos de infracciones administrativas existentes en los reglamentos
se limitasen a repetir o transcribir, sin mds, pura y simplemente, los preceptos sancionadores de
las leyes que tratan de desarrollar. Conclusion ésta que no resulta de la interpretacion del referido
articulo 25.1 de la Constitucion, puesto en relacion con los preceptos y principios que disciplinan
el papel del reglamento en el dmbito del derecho administrativo sancionador. Concluye que « lo
rechazable seria deferir al poder reglamentario la tipificacion completa y ex novo de las conductas
infractoras en detrimento de la reserva de Ley que establece el articulo 25.1 de la Constitucion.
Pero tal circunstancia no se da cuando, contando con la cobertura legal suficiente, el Reglamento
completa o integra la descripcion legal de las infracciones administrativas previamente tipificadas
o caracterizadas por la propia Ley que desarrollay.

Tras este planteamiento teérico, entiende sin embargo, cuando desciende al andlisis del
concreto caso, que si existe cobertura legal del art. 198.i) del Reglamento en relacién
con el art. 141.h) de la LOTT, Y a tales efectos, en el caso de autos, sin necesidad siquiera
de entrar en el debate sobre la mayor o menor cobertura que pudiera deducirse del articulo
141.q) LOTT, considera que, al menos, el articulo 141, letra h), de la misma Ley, ofrece
base o apoyo legal suficiente como para permitir que el Reglamento tipifique, en su articulo
198, letra i), la infraccién administrativa objeto de debate.

En efecto, dentro de dicha letra h) del 141, la Ley sanciona en relacién con el tacégrafo,
«la carencia o no adecuado funcionamiento, imputable al transportista, o manipulacion del
tacdgrafo, sus elementos u otros instrumentos o medios de control que exista la obligacion de
Ulevar instalados en el vehiculo». Siendo esto asi, a juicio del Tribunal Supremo, el articulo
198. i) del Reglamento no hace sino completar o integrar la referida tipificacién legal de la
letra h), especificando que constituye también infraccion grave la falta de conservacién a
disposicién de la Administracién de los discos del tacégrafo en los términos previstos en la
normativa vigente, y todo ello sin excesivos problemas hermenetticos, dado que formando
parte los discos del tacégrafo de éste en cuanto tal mecanismo de control -en otras palabras,
siendo aquellos uno de los elementos integrantes de él y expresivos de su “adecuado
funcionamiento” su falta de conservacién o bien implica una determinada “carencia’
de dichos elementos o bien revela un inadecuado funcionamiento del mecanismo en
cuanto tal, imputable al transportista. Asi, a juicio del Tribunal, la previsién reglamentaria
inserta en dicha letra del referido articulo 198 no hace sino contribuir a una més correcta
identificacién de las conductas que la Ley quiere sancionar, concretando o especificando
una modalidad de accién u omisién infractora que es complemento indispensable del tipo
legal, en este caso, del tan citado articulo 141, letra h), de la Ley 16/1987 de Ordenacién
del Transporte Terrestre.

A estos efectos considera ademds, que es irrelevante que dicha norma legal «<no se hubiera

alegado en el curso de los procesos de instancia y apelacién, toda vez que para el juicio
de validez de la disposicién reglamentaria en cuanto tal (al margen de que lo fuera o
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no, también, para el juicio sobre la adecuacién a derecho del concreto acto impugnado)
hubiera sido posible hacer uso, en su caso, de la facultad prevista en el articulo 65.2 de
la Ley de la Jurisdiccién contencioso administrativa», y por cuanto ademds cuando «se
trata de dilucidar la validez o nulidad de un precepto reglamentario, con las rigurosas
consecuencias erga omnes propias de esta declaracion, es preciso apurar el andlisis de
los preceptos con rango de Ley que puedan prestar a aquél soporte legal>.

Por todo ello, en cuanto se considera que el articulo 198.i) del Reglamento de la Ley de
Ordenacién de Transportes terrestres no carece de la debida cobertura legal, dado que al
misma se encuentra en el propio articulo 141 de la Ley de Ordenacién de los Transportes
Terrestres, letra h), procede a la desestimacién del recurso de casacién en interés de la ley.

II1.4. COMENTARIO

La sentencia que comentamos resulta relevante en dos aspectos, uno mds concreto en
relacién con el tema de transportes de que tratamos, y otro mds general relativo a la propia
interpretacién de las normas y del derecho administrativo sancionador.

En el caso concreto de las sanciones de transportes, es claro que la tipificacién con base en
el articulo 198. i) del Reglamento complementa y especifica en forma correcta la previsién

tipificadora legal del articulo. 141. h de la LOTT.

Pero quizds lo mds relevante desde el punto de vista juridico es la doctrina que contiene,
en cuanto a la necesidad de que para dilucidar la validez o nulidad de un precepto
reglamentario, -con las rigurosas consecuencias erga omnes propias de esta declaracion, se
dice-, es preciso apurar el andlisis de los preceptos con rango de Ley que puedan prestar a
aquél soporte legal, utilizando incluso la posibilidad prevista en el articulo 65.2 de la Ley
de la Jurisdiccién contencioso administrativa.
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