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LOS PRINCIPIOS GENERALES
DE LA CONTRATACION PUBLICA*

Jestis Avezuela Carcel
Letrado del Consejo de Estado
Abogado Jefe del Departamento de Derecho Publico de Broseta Abogados
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I. INTRODUCCION. LA CONTRATACION PUBLICA.

Mis primeras palabras ante el Consell Juridic Consultiu son de agradeci-
miento y de satisfaccion por el honor y profundo orgullo que representa para mi,
como Letrado del Consejo de Estado, participar en las jornadas sobre contratacion
publica en este Alto Cuerpo Consultivo de mi ciudad natal.

Se me ha propuesto tratar el tema de los principios generales de la contrata-
cion publica. El amplio espectro de cuestiones que derivan de este tema nos obliga a
centrarnos en determinados aspectos que pueden resultar de especial interés tanto por
los problemas cotidianos que, en ocasiones, generan, como por la falta de criterio
doctrinal o jurisprudencial que determinadas cuestiones han suscitado.

El contrato administrativo es una institucion juridica de aparicion relativa-
mente reciente en los ordenamientos juridicos, como lo es la propia Administracion.
La primigenia idea de Administraciéon Publica aparecera en la Francia revoluciona-
ria como una exigencia irreductible del nuevo modelo de Estado. La arbitrariedad del
monarca, su abusivo ejercicio del poder ejecutivo y la patrimonializacién en su per-
sona de las decisiones que afectan al conjunto de la comunidad seré sustituido, en el

* Ponencia presentada en las Jornadas sobre Contratacion Publica organizadas por el Consell Juridic Con-
sultiu de la Comunitat Valenciana. Valencia, 26, 27 y 28 de septiembre de 2005.
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modelo estatal de ilustrados y revolucionarios, por un nuevo poder publico juridica-
mente organizado, que encarnara racionalmente la personalidad del Estado y gestio-
nara todos sus intereses. Como ha sefialado el Profesor Garcia de Enterria, la histo-
rica sustitucion del absolutismo del monarca por el absolutismo de esta nueva orga-
nizacion publica es la primera causa historica de aparicion del Derecho administrati-
vo y de todas sus instituciones, entre las que se encuentra el contrato administrativo.

Desde luego que no puede calificarse, en general, de pacifica la doctrina
sobre los contratos celebrados por las Administraciones publicas. Se preguntaba
Mayer si podia la Administracion publica celebrar contratos toda vez que aquélla
actlia en una posicion de supremacia. No en vano, durante mucho tiempo fue confu-
sa la propia naturaleza de los contratos celebrados por la Administracion llegandose
a calificar, en el mejor de los casos de actos administrativos complejos (Jéze, Les
contrats administratifs, 1927) o bilaterales (Jellinek). En nuestro pais, Alcald Zamo-
ra (La concesion como contrato, 1918) niega especialidad intrinseca, esencial y ted-
rica de los contratos administrativos, sin perjuicio de reconocer las variantes o requi-
sitos propios que tiene ya en la prestacion del consentimiento, ya en la forma, ya en
privilegio en la relacion de los contratantes. El clasico manual de Derecho Adminis-
trativo de Gascon y Marin comenzaba diciendo a la hora de estudiar los contratos de
obras publicas y servicios publicos lo siguiente: “Disctitese mucho la naturaleza de
los contratos que celebra la Administracion, entendiéndose por algunos que precisa
establecer distincion entre los que celebra como una persona juridica cualquiera y los
que pacta como encarnacion del Estado, la Provincia o Municipio para la realizacion
de los servicios, siendo esto consecuencia de admitir en el Estado una doble perso-
nalidad”".

Hacernos hoy la pregunta de Mayer o reflexionar sobre las manifestaciones
de Gascon y Marin careceria, cuando menos, de valor practico, teniendo en cuenta que
un elevadisimo porcentaje de la actividad administrativa es la contratacion, que se ha
deslindado del resto de manifestaciones clasicas de la Administracion, esto es, el acto
administrativo, el reglamento y la coaccién administrativa (por seguir la tradicional
doctrina de las manifestaciones de la actividad administrativa). En este sentido se ha
pronunciado tajantemente el Tribunal Supremo que ha explicado como la elaboracion
de los contratos publicos supone una técnica estrictamente contractual en tanto que se
pacta y concluye con la aceptacion por el contratante de unas cldusulas que vienen
prefijadas y tiene como principal nota de fondo la de ser “un concierto de voluntades,
en el que las normas fundamentales (...) son las clausulas convenidas por las partes™.

Como ha sefialado el Consejo de Estado, la contratacion publica esté al ser-
vicio de cambiantes finalidades administrativas: “Los cambios de relaciones en la

1 José Gascon y Marin, Tratado de Derecho Administrativo, C. Bermejo Impresor, Madrid, 1955, pag.
251. Este autor reproduce las diversas teorias de sus contemporaneos acerca de la naturaleza de los con-
tratos celebrados por la Administracion publica.

2 STS de 13 de mayo de 1982 (Ref. Ar. 3394). Cita obtenida del articulo de Francisco Garcia Gomez de

Mercado, Contratos administrativos y privados tras la Ley de Contratos de las Administraciones Pibli-
cas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, num. 95, 1997, pag. 1 a 15.
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actuacion administrativa entre lo publico y lo privado y entre lo unilateral y lo con-
tractual han supuesto una ampliacién notable de los espacios contractuales adminis-
trativos y, de reflejo, del espacio contractual de los privados frente a la Administra-
cion. Para realizar sus funciones y ejercer sus competencias las Administraciones
publicas utilizan cada vez con mayor frecuencia la via del contrato, tanto para obte-
ner medios personales (p.ej. los contratos de trabajo) o materiales (bienes muebles o
inmuebles, medios financieros, etc.) como para la realizacién directa de fines de
interés general. El progresivo incremento de la actividad contractual de la Adminis-
tracion se ha visto favorecido por las criticas a la gestion administrativa tradicional
y por la exaltacion de la eficacia de la gestion empresarial privada, pero deriva, tam-
bién, de la busqueda de consenso y de la tendencia al contractualismo, a la negocia-
cion y al didlogo en el ejercicio de las potestades publicas™.

Prosigue el Consejo de Estado, en su Memoria del afio 2004, manifestando
que la ampliacion del espacio contractual administrativo ha acentuado la dificultad
de lograr un equilibrio entre la eficacia, el respeto de la legalidad y el tomar en cuen-
ta los intereses privados legitimos de los contratistas. En efecto, la busqueda de ese
equilibrio ha correspondido a la legislacién sobre contratos administrativos surgida
originariamente para eliminar malas practicas contractuales, limitando la libertad que
la Administracion tiene para elegir a la otra parte contratante, para lo que se introdu-
cen sucesivos elementos reglados que han ido progresivamente reduciendo el &mbi-
to de decision contractual libre de la Administracion.

II. EL CONTRATO PUBLICO: ;PRINCIPIOS RECTORES PRO-
PIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO?

Dado que la presente ponencia se inserta en el seno de un ciclo de confe-
rencias sobre contratacioén publica dentro de un Consejo Juridico Consultivo (el de
la Comunidad Valenciana), seria, cuando menos, muy atrevido por mi parte obviar
o desatender a las atinadas observaciones que el Consejo de Estado ha venido
formulando con relacion a esta materia tanto en las diversas Memorias como en
sus dictdmenes. Especial atencion merece la ya citada Memoria del afio 2004 que
sintetiza en buena medida muchas de las consideraciones recogidas en sus dicta-
menes.

En concreto, sefiala el Consejo de Estado que la vis expansiva de la figura
del contrato administrativo ha provocado una diversidad de modelos, tipos contrac-
tuales y tratamientos, en los que predomina, como elemento comun, el dato negati-
vo de no ser contratos privados, pero en los que los elementos comunes positivos no
son faciles de encontrar para reconstruir una dogmatica general propia y una figura
comun de contrato administrativo, hasta el punto que se ha llegado a afirmar que no
existe tanto el contrato administrativo como los contratos administrativos, y unos son
mas intensamente administrativos que otros, en cuanto al grado de singularidad y de
especialidad.

3 Memoria del Consejo de Estado, 2004.
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“La regulacion legal de los tipos de contratos administrativos los acerca a
las figuras civiles correspondientes, con las que cada contrato administrativo con-
creto puede tener mas elementos comunes que con otros contratos administrativos.
Ello hace mas condicionada la figura auténoma del contrato administrativo, sin per-
juicio de mantener y proteger sus especialidades. Ademas, cabe detectar un distan-
ciamiento entre las soluciones jurisprudenciales y la legislaciéon de los contratos
administrativos, ya sea por integrar esa legislacion con principios propios del Dere-
cho administrativo (p.ej. el de proporcionalidad), ya, sobre todo, por aplicarse a esa
contratacion principios y reglas del Derecho comun de los contratos (buena fe, equi-
librio de prestaciones, responsabilidad contractual, etc.)” (Memoria del Consejo de
Estado de 2004).

La jurisprudencia ha venido manifestando reiteradamente que el principio
de buena fe, recogido en el articulo 1.258 del Cddigo Civil, debe tener en el ambito
de las relaciones contractuales administrativas al menos tanta virtualidad como en el
Derecho Privado*; que los contratos administrativos, pese a sus “modulaciones”, obe-
decen a los mecanismos propios de la figura contractual’; que el contrato, en su con-
cepcion genérica como lex inter partes, tiene también su plasmacion en el ambito del
Derecho Administrativo y que los principios que informan la contratacién no estan
desvirtuados por las peculiaridades que singularizan a la contratacién administrati-
va®; que la contratacion administrativa esta sujeta al principio esencial de equilibrio
objetivo en las prestaciones, que implica el reciproco cumplimiento de aquellas obli-
gaciones que de modo especifico se han comprometido’. En esta misma linea, el
Consejo de Estado ha hecho constantes remisiones y citas del Derecho Primado y ha
venido haciendo frecuente uso de las categorias civiles al examinar expedientes de
contratacion administrativa. Se ha calificado, por ejemplo, de naturaleza administra-
tiva un contrato de compraventa de un solar de titularidad publica porque se trans-
mite “con una finalidad ulterior, que trasciende de los aspectos propiamente traslati-
vos del dominio, de construir una clinica médico quirtrgica, siendo este fin de interés
publico la causa del contrato” (Dictamen 2354/2004). También ha puesto de mani-
fiesto que “todo contrato de por si tiene fuerza de ley entre las partes contratantes,
como sefiala, mucho antes que la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
el propio Codigo Civil, conforme al cual las obligaciones que nacen de los contratos
tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a tenor del os
mismos” (Art. 1901)%. 'Y lo mismo ha ocurrido en materia de responsabilidad con-
tractual; en concreto, el Consejo de Estado ha rechazado la propuesta de resolucion
de un contrato por vicios aparecidos en las obras transcurrido el periodo de garantia,
considerando que debia hacerse efectiva la responsabilidad civil general del cons-
tructor “para remediar el defecto”, partiendo de un remision implicita a la disciplina
del contrato de obra del Cédigo Civil’.

4 Sentencia del Tribunal Supremo, de 1 de febrero de 1982.

5 Sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de septiembre de 1987.
6 Sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de junio de 1980.

7 Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de mayo de 1981.

8 Dictamen del Consejo de Estado 157/2004.

9 Dictamen del Consejo de Estado 2510/2004.
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En definitiva, tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la doctri-
na del Consejo de Estado han puesto de relieve que el reconocimiento constitucional
de la figura del contrato administrativo no supone, pues, necesariamente la consa-
gracion de una figura auténoma y “cerrada” de contrato, del todo ajena al contrato
privado y que no tenga en cuenta los principios rectores tradicionales del derecho de
obligaciones. De ahi que, en palabras del Consejo de Estado, pese a su especificidad
constitucional, sea relativa la autonomia del contrato administrativo y el grado de la
singularidad y autosuficiencia de su tratamiento juridico y no contradice la unidad de
la figura juridica del contrato, sin perjuicio del “conjunto de modulaciones™ que deri-
va de que sea parte del mismo la Administracion publica y que el fin del mismo, al
margen de su objeto concreto, sea la satisfaccion del interés general; y, en palabras
del Tribunal Supremo, “sin perjuicio de aquellas especialidades que le singulariza en
perfecta consonancia con al funcion teleoldgica que se trate de alcanzar, a través de
la contratacion administrativa”". La legislaciéon comunitaria ha disefiado, en materia
de contratacion administrativa, una regulacién mas flexible, “en un dialogo compe-
titivo y transparente y con un enfoque mas proactivo que reactivo. La creacion de un
mercado unico de contrataciéon publica habra de llevar a una cierta armonizacion o
acercamiento de los Derechos nacionales y, por ello, de nuestro Derecho contractual
administrativo a los estdndares de otros paises europeos, en los que no existe un
régimen juridico tan singular de la contratacién administrativa. La proteccion de los
intereses publicos por la legislacion sobre la contratacion administrativa deberia dar
lugar a una regulacién mas abierta, mas modulada, mas flexible y que utilice instru-
mentos mas sofisticados, cautelas y controles adecuados pero que no pongan en peli-
gro la eficacia de la accion administrativa, aunque para ello la Administracion y sus
servidores tengan que adaptarse a un menor legalismo y a una mayor flexibilidad y
racionalidad negocial™".

IIl. LA REENTRE DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. EL
INTERES PUBLICO: UN PRINCIPIO DE PRINCIPIOS.

La vieja Ley de Contratos del Estado de 1963 decia ya que “contrato y Dere-
cho Administrativo se unen para dar vida a un ente original”. El art. 5.1 del vigente
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en adelante, TRLCAP) dispo-
ne lo siguiente: “los contratos que celebre la Administracion tendran cardcter admi-
nistrativo o caracter privado”. El caracter administrativo o privado de cada contrato
es aplicable por entero al conjunto del contrato. No cabe diferenciar dentro del
mismo contrato que una parte se rija por el Derecho Administrativo y otra por el
Derecho Civil —al margen de la doctrina de los actos separables'”; vid. a titulo de
ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 1989-.

10 Sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de junio de 1980.

11 Memoria del Consejo de Estado, 2004, pag. 112.

12 Como regla general, la jurisdiccion contenciosa-administrativa conoce de los contratos administrativos
y la civil de los contratos privados de la Administracion. Sin embargo, de conformidad con el art. 9 del
TRLCAP, los contratos privados de las Administraciones publicas se regiran en cuanto a su preparacion y
adjudicacion, en defecto de normas administrativas especificas, por la presente ley y sus disposiciones de
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Dicho de otro modo, el TRLCAP no admite la posibilidad de un contrato
mixto administrativo, esto es, publico y privado. Tan sélo, el art. 6 utiliza el término
“contrato mixto” para referirse a los contratos administrativos que reiinan prestacio-
nes de distintos contratos (obras, servicios, suministro,...) Como ha sefialado el Con-
sejo de Estado, la sujecion del contrato administrativo al Derecho administrativo no
se ha limitado a excluir a los tribunales del orden civil del conocimiento de los liti-
gios contractuales y atribuirlo a los del orden contencioso-administrativo o a la exis-
tencia de unas reglas juridicas especificas para la eleccion de los contratistas y la for-
malizacion de los contratos. También ha afectado, al menos en nuestro ordenamien-
to, al procedimiento de contratacion, a su contenido y efectos. Ello ha supuesto el
paulatino desplazamiento del Derecho privado de la contratacion (la “rentré” del
Derecho Administrativo), que deja de ser un contrato civil con modulaciones, para
convertirse en un contrato de naturaleza administrativa. Y todo ello, sobre la base de
que, a través del contrato que celebra la Administracion, ésta esta persiguiendo tinica
y exclusivamente fines de interés publico y cuya consecucion requiere que se le reco-
nozca una posesion peculiar. Y, al mismo tiempo, protegerla frente a sus propias
debilidades y al riesgo de deslealtad o prodigalidad de sus gestores y de colusiéon con
la otra parte contratante.

Partiendo de estas premisas, el siguiente paso a tener en cuenta es que el
hecho de que una Administracidén intervenga en un contrato no le da automatica-
mente por ello a éste el cardcter de administrativo o publico. Ahora bien, es condi-
cion necesaria para que pueda hablarse de un contrato administrativo que intervenga
la Administracion. Es decir, no todos los contratos en los que participa la Adminis-
tracion son administrativos, pero en todos los contratos administrativos debe partici-
par la Administracion publica. Este axioma tradicionalmente inexorable empez6 a ser

desarrollo y se consideraran actos juridicos separables los que se dicten en relacion con la preparacion y
adjudicacion del contrato y, en consecuencia, podran ser impugnados ante el orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo, como actos de la Administracion Publica sujetos al Derecho Administrativo.

La doctrina de los actos separables, con origen en Francia, y mas concretamente en el arrét Martin de
1905, del Conseil d’Etat, permite la impugnacion, a través de un recurso contencioso-administrativo, de
los actos administrativos separables del contrato celebrado por la Administracion. Esta doctrina fue aco-
gida en nuestro pais, primero por la jurisprudencia y luego por el legislador. Boquera Oliver discute si
cuando el recurso procede de los contratantes pueden los actos separarse del contrato a efectos de impug-
nacion. Siguiendo en este punto a Francisco Garcia Gomez de Mercado, algunos entienden que, en este
caso, los actos se consideran integrados en el contrato y al recurrirlos se impugna también la validez y el
contenido de los efectos contractuales, por lo que correspondera al juez del contrato apreciar y decidir
sobre las pretensiones de anulacion de los actos preparatorios no separables. En todo caso, como ha sefia-
lado Garcia-Trevijano, en el Derecho francés, si se anula uno de los actos separables ello no significa la
nulidad automatica del contrato, sino la posibilidad de instar dicha nulidad, frente a la doctrina prevista en
los articulos 63 y 64 del TRLCAP que, en concordancia con los articulos 62 y 63, establecen como con-
secuencia la nulidad del contrato en el caso de declararse la nulidad de los actos separables. Como ha
dicho Garcia Gomez de Mercado, logicamente, no todo vicio de los actos preparatorios del contrato pro-
ducira tal resultado sino que ha de ser un acto que “sirva de soporte al contrato”, que sea “relevante” y el
vicio a ha de ser sustancial, de acuerdo con la jurisprudencia. En este sentido, el art. 64 del TRLCAP se
remite al art. 63.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun que significa que “el defecto de forma sélo determi-
nara la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin
o dé lugar a la indefension de los interesados”.
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cuestionado tanto por la doctrina, como por la jurisprudencia y, muy en particular,
por el legislador europeo —lo que se ha consolidado en buena medida a través del
Real Decreto Legislativo que empezo a “levantar el velo” de aquellas sociedades
mercantiles que escondian a Administraciones publicas y que, bajo el pretexto de su
naturaleza societaria, quedaban excluidas —tan s6lo la mala conciencia de la norma
reguladora de los contratos publicos obligaba a estas sociedades a someterse, en vir-
tud de la Disposicion adicional sexta del TRLCAP, a los principios de publicidad y
concurrencia- de la legislacion de la contratacion publica que regia para las tradicio-
nes Administraciones publicas. Posteriormente se examinara esta cuestion con mayor
detalle.

En definitiva, no vamos a tratar aqui los vaivenes historicos de la distincion
entre contratos administrativos y privados, unas veces provocada por la atribucién a
una determinada jurisdiccion, otras por el régimen juridico aplicable o, en otras oca-
siones, poniendo el acento en las cldusulas exorbitantes (como el caso de Laubadére
en Francia) o en la doctrina del servicio publico de la Escuela de Jéze. Hoy, no puede
negarse que la Administracion se encuentra en una posicion superior a la hora de con-
tratar bajo el pretexto de que actia en favor de un interés publico. La Administracion
contratante —ha sefialado el Tribunal Constitucional- no dispone de sus bienes y dere-
chos en su propio interés particular; actia y defiende intereses publicos por cuenta
de la comunidad, dotada de determinados poderes, competencias y facultades cuyo
ejercicio permite a la Administracion perseguir los fines publicos que le son propios
(Sentencia del Tribunal Constitucional 141/1993).

Las Administraciones publicas contratan ejercitando poderes que les han
sido conferidos al servicio y para el logro de objetivos y finalidades publicas. Y estos
poderes deben emplearse de acuerdo con principios y reglas que han de responder,
tanto procedimental como sustancialmente, a unos determinados principios éticos y
de eficacia, dice el Consejo de Estado. En su actuacion contractual, la Administra-
cion procede con autonomia negocial (art. 4 del TRLCAP), pero, a diferencia de los
entes privados, que, con su autonomia, ejercitan facultades de disposicién de bienes
y derechos en interés y beneficio propio, la autonomia contractual administrativa no
es ejercicio de libertad sino de discrecionalidad y requiere valorar el interés publico
que esa contratacion ha de servir. “En la autonomia privada, los valores éticos (buena
fe, abuso del derecho) son un limite; para la Administracion contratante los valores
éticos son un presupuesto de legitimidad de su propia actuacion. Esos referentes éti-
cos han sido factor central en al regulacion de la actividad contractual de la Admi-
nistracion para evitar disfunciones y fraudes, asegurando, mediante garantias forma-
les, la eleccion objetiva del contratante y el buen uso de los dineros publicos”
(Memoria del Consejo de Estado, 2004). Todos los contratos de la Administracion
persiguen fines publicos, si bien el contrato solo serd administrativo cuando dicho fin
se persiga de forma directa o inmediata (Sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de
julio de 1983).

Efectivamente, cuando el art. 11 del TRLCAP dispone, bajo la rubrica,
“requisitos de los contratos”, que “los contratos de las Administraciones publicas se
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ajustaran a los principios de publicidad y concurrencia... y en todo caso a los de
igualdad y no discriminacién” estd condicionando a todos los contratos que celebren
las Administraciones publicas. Todo contrato celebrado por la Administracion publi-
ca en una medida u otra, directa o indirectamente —por seguir la nomenclatura del
Tribunal Supremo-, tiene un fin (0 mejor un “sentido”) publico y en cuanto tal deben
someterse a dichos principios. E1 TRLCAP califica a los contratos administrativos
como aquellos que satisfacen “de forma directa o inmediata una finalidad publica de
la especifica competencia de la Administracidon contratante” (art. 5.2).

Ahora bien, una vez estos contratos han cumplido estos requisitos, puede
diferenciarse el carcter del contrato —administrativo o privado- dependiendo si el fin
publico se incorpora o no a la causa del contrato. Siguiendo a De Solas y a Garcia
Goémez de Mercado, por ejemplo, cuando el contrato es privado, el interés publico no
trasciende a la reglamentacion (al desarrollo o a la vida) contractual. Esto supone que
las obligaciones y prestaciones de las partes se consideran juridicamente equipara-
bles. Mientras que en el contrato administrativo, al incorporarse el interés publico a
la causa del contrato, se produce una sobrevaloracion de la prestacion a realizar por
el contratista, dado que ella representa el interés publico, frente a la de la Adminis-
tracion, que sdlo representa un interés privado del contratista. Todo ello, evidente-
mente, tiene unas consecuencias en el distinto tratamiento juridico de las prestacio-
nes de una y otra parte en el contrato administrativo, al mismo tiempo que justifica
las prerrogativas con que actia la Administracion en esta materia, al menos, en la
interpretacion, modificacion, ejecucion y extincion del contrato administrativo.

En efecto, el art. 59.1 del TRLCAP prevé que, “dentro de los limites y con
sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la presente Ley, el 6rgano de contra-
tacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, resolver las
dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico,
acordar su resolucion y determinar los efectos de ésta””. Dicho de otro modo, la
Administracion aparece investida de prerrogativas siempre que persiga fines publi-
cos, sin que pueda despojarse de ellas ni siquiera cuando opera siguiendo un cauce
contractual (Sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de septiembre de 1987).

Como ha puesto de manifiesto el Consejo de Estado en varias ocasiones, el
Tribunal Supremo hace frecuente referencias a facultades administrativas para la
consecucion de los fines del Estado “como son el ius variando, el poder de contratar
y dirigir la ejecucion del contrato, de interpretar por si mismo el contrato, (que) tiene
su reflejo en los correspondientes preceptos que le asignan esa potestad operativa,

13 El Tribunal Supremo ha sefialado que, en la contratacion publica, la Administracién cuenta con un
medio formal para ejercitar sus derechos, que excede de las facultades propias de los sujetos privados,
como es el privilegio de decision unilateral y ejecutoria, en virtud del cual la Administracion puede deci-
dir sobre todos los aspectos que ofrece al relacion contractual, desde la perfeccion y validez del contrato,
su interpretacion y el modo, tiempo y forma de las prestaciones debidas por el contratista, hasta la califi-
cacion de situaciones de incumplimiento, imposicion de sanciones, responsabilidades del contratista y su
garantia y liquidacion del contrato (entre otras, STS de 10 de febrero de 1997).
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con al adecuada contrapartida en beneficio del contratista™. El problema es quién
valora y cdmo se evalua el interés publico, pues, con frecuencia, el juicio de la acti-
vidad administrativa no se realiza directamente desde la perspectiva del interés publi-
co, sino al margen o aun a costa de ese interés, desde al perspectiva de la mera lega-
lidad. El equilibrio entre legalidad y eficacia no siempre se logra ni por la norma ni
por su puesta en practica, que genera disfunciones que resultan de una aplicaciéon mas
burocratico-legal que funcional y efectiva de la legislacion e contratos administrati-
vos. El Consejo de Estado ha detectado, a través de los expedientes que le han sido
sometidos a consulta, situaciones que no serian admisibles en el mundo de los nego-
cios entre particulares, lo que evidencia el contraste entre las predicadas prerrogati-
vas de la Administracion, que operan con frecuencia sobre todo a favor del contra-
tista, y la debilidad o ineficacia real de los controles administrativos, en la prepara-
cion, la vigilancia y el seguimiento de los contratos. Ello supone para la Administra-
cion el sacrificio de intereses y dineros publicos. No es dificil comprobar “el uso de
prerrogativas administrativas a iniciativa y en interés del contratista y en los que la
Administracion se ve forzada a ejercer una potestad de variacion y obligada a impo-
ner o aceptar modificaciones que, aunque como causa legitimadora, respondan a un
interés publico, son consecuencia de imprevisiones que podrian y deberian haber
sido evitadas y con las que parece incluso haber contado el contratista en su progra-
ma contractual” (Memoria del Consejo de Estado de 2004).

IV. LOS PRINCIPIOS DE CONTRATACION PUBLICA Y LA CONS-
TITUCION.

Como ha destacado tanto el Tribunal Supremo (entre otras, Sentencia de 22
de septiembre de 1988) como la mayoria de la doctrina, los principios generales de
la contratacion son principios no meramente interpretativos, sino de caracter norma-
tivo, por aplicacion de los articulos 1.1 y 1.4 de nuestra Constitucion. Por otra parte,
el art. 149.1.18 de la Carta Magna atribuye al Estado competencia exclusiva sobre la
legislacion basica en materia de contratos y concesiones administrativas. La cuestion
relativa a la legislacion basica en materia de contratacion publica ha sido examinado
con especial detenimiento por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 141/1993:
el régimen juridico bésico de la contratacion de las Administraciones publicas supo-
ne una naturaleza y un tratamiento comun de la contratacion de todas las Adminis-
traciones publicas para asegurar a los ciudadanos las garantias de publicidad, igual-
dad, libre concurrencia y seguridad juridica y para lograr que las Administraciones
publicas puedan cumplir con eficacia, cuando actiian como partes contractuales, los
legitimos fines publicos perseguidos a través de la contratacion.

El TRLCAP, en su art. 11, establece como principios rectores de la contra-
tacion administrativa la publicidad, la libre concurrencia y la igualdad y no discri-
minacion, reflejo de los principios superiores constitucionales —y garantizados tam-
bién por el Derecho comunitario-. El Consejo de Estado ha expuesto también que el
que la legislacion administrativa de contratos trate de asegurar la igualdad y la libre

14 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1980.
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competencia entre contratistas no debe llevar a entender que esa sea la finalidad
unica o principal de esa legitimacion. La Constitucion infunde unos imprescindi-
bles valores axiologicos a la contratacién publica; presupone y exige unos deter-
minados valores éticos de racionalidad, buenas intenciones moralidad en al actua-
cion contractual de las Administraciones publicas y somete la contratacion admi-
nistrativa a los mismos principios que el resto de la actividad administrativa: inter-
diccidn de la arbitrariedad (art. 9 de la Constitucion), eficacia, jerarquia, descen-
tralizacion, desconcentracion y coordinacidn, con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho y servicio con objetividad a los intereses generales (art.103 de la Consti-
tucion.)

V. PRINCIPIOS RECTORES DE LA CONTRATACION PUBLICA.

Desde pronto, el contrato administrativo quedara acuiiado entonces como el
instrumento habitual de la Administracion para dar cauce juridico a sus masivas rela-
ciones de colaboracion econdmica con los particulares. El nuevo modelo de Admi-
nistracion publica en los Estados democraticos, abierta y participada, empleara esta
institucion juridica con la flexibilidad exigida por las circunstancias del entorno en
que se integra.

Durante esta larga marcha en busca de su propia identidad, el contrato
administrativo quedara acufiado como una institucién juridica que sintetiza por razo-
nes de indole juridica y de utilidad econémica el interés publico de la Administracion
con el interés particular de los administrados. En su seno existird siempre una tension
entre lo privado y lo publico, entre las exorbitantes potestades de la Administracion
y la custodia de los derechos del contratista, entre la reglamentacion de la actividad
administrativa y la autonomia de la voluntad privada; tensién que sera siempre labor
del jurista solucionar, dando carta de naturaleza mediante su aplicacioén en la practi-
ca ordinaria a aquellos principios que inspiraron desde el origen el nacimiento de esta
institucion juridico-administrativa.

Dentro de este marco general, el régimen juridico de la contratacion admi-
nistrativa precisara instrumentos que ainen en un solo pacto la voluntad publica y la
privada, la observancia de un procedimiento para la Administracién unida a la auto-
nomia negocial de los particulares, el sometimiento al principio de legalidad sin con-
dicionar el ejercicio de la libertad de empresa, el justo equilibrio entre el legitimo
lucro del administrado y el perjuicio del caudal de la Administracion.

Todas estas tensiones que la contratacién administrativa lleva insita en su
propio concepto tienen trascendencia constitucional. La Constitucion impone la con-
ciliacién de ambos principios: la busqueda en la actividad administrativa de la agili-
dad y la eficacia, pero dentro del espacio permitido por la ley, el respeto al principio
de legalidad en consonancia con el respeto al principio de eficacia, la conciliacion de
la naturaleza de poder publico de la Administracion con el respeto a los derechos
contractualmente adquiridos por los particulares, el servicio a los intereses generales
dentro del respeto al Derecho y a la Ley.
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Como ha sefalado la Memoria del Consejo de Estado de 2004, para la juris-
prudencia el actuar de la Administracién es “normalmente reglado” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de junio de 1980). La contratacién administrativa debe rea-
lizarse con sujecion estricta al principio de legalidad, que es la garantia de su diafa-
nidad y posible control, y con escrupuloso respeto de los derechos del contratista.
Ello ha llevado a establecer disposiciones legales y reglamentarias detalladas que se
imponen a la actividad contractual de la Administracion, que delimitan severamen-
te el espacio contractual y que someten las decisiones contractuales administrativas
a reglas juridicas precisas y determinadas, desde al premisa y prejuicio de que la
reduccion de la discrecionalidad es la mayor garantia de cumplimiento ejecutivo del
programa contractual considerar “reglada” la actuacion contractual de la Adminis-
tracion supone eliminar espacios de libertad, autodeterminacion y poder de disposi-
cion que son la base del contrato. En la contratacion administrativa, se da la con-
juncion de dos voluntades, una publica y otra privada, y de dos espacios de dispo-
nibilidad negocial, uno publico y otro privado, entre los que hay que buscar una
concordancia practica. Las limitaciones impuestas a las Administraciones publicas
en el ejercicio de su poder contractual reducen su margen de libertad o “autonomia
contractual” y sus poderes o facultades contractuales discrecionales al servicio de
fines e intereses publicos frente a la parte contractual privada que goza de un amplio
margen de libertad propio de a autonomia privada. Ello genera para la Administra-
cion dificultades y reservas en el desarrollo del contrato, que no tiene el contratan-
te privado.

Ademas, no deja de tener relevancia el interés privado del particular y buena
parte de la regulacion administrativa trata de asegurar un espacio negocial de los par-
ticulares que contratan con la Administracion. No debe olvidarse la importancia que,
por su volumen, tiene la contratacion administrativa en el sistema econdémico. Dado
sus contenido patrimonial, el contrato administrativo es, para el particular, espacio de
negocio y de lucro, de ejercicio productivo de la libertad de empresa, aspecto signi-
ficativo APRA la contratacion administrativa y que se ah acentuado con el creci-
miento de la actividad prestacional de la Administracion.

El particular conserva en el contrato administrativo espacios amplios de
libertad contractual cuyo ejercicio no esta al servicio o en funcion de intereses que la
trascienden. Preocupada por asegurar el equilibrio contractual la legislacion de con-
tratacion administrativa concede a la administracion ventajas o derechos “exorbitan-
tes” respecto a los que como parte contractual éste tendria frente a un contratante
privado.

La sujecion del contrato administrativo a un régimen especial administrati-
vo se ah justificado porque el régimen juridico privado no permitia garantizar, con
objetividad y eficacia, ni la seleccion de los contratistas ni la prosecucion de los fines
administrativos que con el contrato se persiguen, asegurando el mejor cumplimiento
de los fines administrativos y el buen uso de los dineros publicos y evitando posibles
abusos de los contratistas. Por eso, el régimen administrativo no debe operar en per-
juicio de los intereses publicos que la Administracion tutela. El no someter a la
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Administracion al Derecho comun de los contratos sino al Derecho administrativo
debe servir también para asegurar la eficacia, eficiencia y economia del gasto en la
accion contractual administrativa.

Constituye un punto critico de la contrataciéon administrativa la tension
latente entre la aspiracion a la eficacia, al servicio de legitimos intereses administra-
tivos, sirviendo con objetividad los intereses generales, y el sometimiento a la ley y
al Derecho. La Constitucion impone compaginar ambos principios: no admite una
actividad administrativa en que la busqueda de la agilidad o la eficacia se haga al
margen del Derecho, pero tampoco que la invocacion de la legalidad se haga al mar-
gen y en contra de la eficacia. El principio de legalidad y el principio de eficacia
deben equilibrarse armdnicamente en la gestion contractual, teniendo en cuenta que
no hay eficacia sin racionalidad y que la racionalidad supone el cumplimiento de la
ley, que debe ser expresion objetiva y generalizada de unos estandares de racionali-
dad con eficacia.

Existe el riesgo de legalismo y de reglamentismo, degeneracioén del princi-
pio de legalidad, que no es su expresion necesaria, pues el principio de legalidad
supone una actuar respetuoso con el ordenamiento juridico, un actuar de la Admi-
nistracion que sirve los intereses generales y que armoniza eficacia y agilidad en la
realizacion del interés publico. Por ello, la legislacién de contratacion administrativa
ah de realizar un permanente esfuerzo por alcanzar un equilibrio entre las necesida-
des y objetivos publicos que persigue el contrato y el adecuado marco normativo, un
orden juridico que hay que cumplir y que hay que respetar.

El problema no se puede simplificar ni reducir a una alternativa entre regi-
menes juridicos, contratacion sometida al Derecho privado o contratacidon sometida
al Derecho publico, pues la Constitucion ha previsto una regulacion administrativa
de la contratacién publica. Ademas, en los contratos privados de la Administracion,
ésta sigue siendo un poder publico y ello incide en al dindmica contractual. La ley y
que sirva con objetividad los intereses generales. Ello requiere asegurar un espacio
de libertad contractual e la Administracion ante o frente a los contratantes privados
y a éstos un espacio contractual y de negocios frente a las Administraciones publica,
en ejercicio de la libertad de empresa en el marco de al economia de mercado. Por
eso, una eficiente contratacion administrativa ha de insertarse en el mercado y ope-
rar con su légica.

El art. 11.1 del TRLCAP dispone que “los contratos de las Administracio-
nes Publicas se ajustaran a los principios de publicidad y concurrencia, salvo las
excepciones establecidas en la presente Ley, y, en todo caso, a los de igualdad y no
discriminacioén”. El articulo constituye un enunciado general de los principios y de
los requisitos de los contratos. Este precepto no tiene, como tal, un precedente legal
concreto.

La igualdad de acceso entre las distintas empresas es uno de los principios
esenciales de la contratacion (Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de
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1976) en la medida que tienden a garantizar el interés publico. Y ello, por medio de
la articulacion de tres principios cardinales de la licitacion: el principio de publici-
dad, el principio de libre concurrencia y el principio de igualdad de oportunidades.
“El procedimiento de seleccion de contratistas ha de estar orientado en la legislacion
para garantizar un trato igual a todos los que siendo capaces y no estando incursos
en causas de prohibicidn, aspiren a ser contratistas, puesto que los principios y pro-
cedimientos de contratacion han de suscitar la libre concurrencia, basada en el pre-
supuesto de la publicidad, lo que constituye la maxima garantia para los intereses
publicos” (Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 2000).

También ha subrayado la jurisprudencia constitucional que la normativa
basica en materia de contratacién administrativa tiene por objeto, aparte de otros
fines de interés general, proporcionar las garantias de publicidad, igualdad, libre con-
currencia y seguridad juridica que aseguran a los ciudadanos un tratamiento comun
por parte de todas las Administraciones publicas”. Objetivo éste que refuerzan y
extienden subjetivamente las Directivas comunitarias sobre la materia, a las que es
preciso adaptar nuestro Derecho interno, razén que ha motivado las diversas modifi-
caciones que en esta materia se han llevado a cabo. “Todos los preceptos [del Regla-
mento General de Contratacion] que tiendan directamente, en complemento necesa-
rio de la Ley de Contratos a dotar de efectividad practica a aquellos principios basi-
cos de la contratacion administrativa deben ser razonablemente considerados como
normas basicas. Mientras no lo serdn aquellas otras prescripciones de detalle o de
procedimiento que, sin merma de la eficacia de tales principios basicos pudieran ser
sustituidas por otras regulaciones asimismo complementarias o de detalle, elabora-
das por las Comunidades Autéonomas con competencia para ello” (Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 141/1993)".

La publicidad de la contrataciéon administrativa como medio para favorecer
la libre concurrencia y conseguir el respeto al principio de igualdad, es uno de los

15 Es resefiable la tarea desempefiada por las Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa —tanto
estatal como autonomicas- a la hora de interpretar y modular los principios rectores de contratacion publi-
ca y del resto de la legislacion sobre contratos a la vista de dichos principios rectores. A mero titulo de
ejemplo podria citarse el informe 6/2002, de 30 de julio, Junta Consultiva de Contratacion Administrati-
va de la Junta de Andalucia, sobre concurrencia en una misma persona de la condicion de apoderado y
socio de varias empresas licitadoras. Se trata de una consulta que plantea la Universidad de Granada sobre
un seflor que es representante de varias empresas que van a licitar de forma independiente, teniendo en
cuenta que el art. 80 del TRLCAP dice que “en las licitaciones, cada licitador no podra presentar mas de
una proposicion”. La JCCA determiné que no se puede considerar conculcado el art. 80 ni el principio de
libre concurrencia en cuanto que los licitadores son las sociedades mercantiles con personalidad juridica
independiente, las cuales no pueden confundirse ni con sus representantes que actiian en nombre de ellas,
ni con sus socios, aun cuando coincida en la misma persona la condicion de administrador —ya sea tnico
o solidarios- y la de socio. Incluso autoriza la posibilidad de presentar licitaciones por parte de varias
empresas del mismo grupo porque la regulacion contenida en el TRLCAP lo es al objeto de la valoracion
de las proposiciones formuladas y para identificar las que deban considerarse como desproporcionadas o
temerarias.

16 Esta Sentencia es el resultado del conflicto positivo de competencia 513/87, planteado por el Gobier-
no Vasco contra el Real Decreto 2.528/1986, de 28 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento
General de Contratacion del Estado para adaptarlo al Real Decreto Legislativo 931/1986.
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temas que mas preocupan en la Unidon Europea. La publicidad es el medio funda-
mental para facilitar y hacer efectivas las libertades basicas de circulacion de perso-
nas y mercancias, asi como la libre competencia y el principio de no discriminacion.
Por medio de la publicidad del contrato, se informa a los interesados en la contrata-
cion, pero también es un medio para controlar la contratacion logrando una plena
transparencia en la medida que s6lo puede ser objeto de contrato aquello que ha sido
objeto de publicaciéon y no puede mascararse por medio de la modificacion del con-
trato una transformacién de su objeto (vid., por ejemplo, Dictamen 825/2005)".

Las Directivas 93/37/CEE y 93/36/CEE, del Consejo, de 14 de junio de
1993, sobre publicidad de la contratacion han sido muy claras con su objetivo: la
apertura efectiva de los contratos publicos es una de las condiciones fundamentales
para conseguir el mercado unico.

Por lo que se refiere al legislador espafiol, en la propia Exposicion de Moti-
vos de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas se sefiala que unas de
las mas importantes enseflanzas de la experiencia de mas de treinta afios en contra-
tacion administrativa es la de la necesidad de garantizar plenamente la transparencia
de la contratacion administrativa como medio para lograr la objetividad de la activi-
dad administrativa y el respeto de los principios de igualdad, no discriminacion y
libre concurrencia. Importancia que, como ha sefialado Juan Ramoén Calero®, expli-
ca su aplicacion a entidades publicas no incluidas en el ambito subjetivo del art. 2.1,
a los particulares en relacion a contratos subvencionados (art. 2.2), a los concesiona-
rios, y a las sociedades mercantiles participadas por la Administracion (Disposicion
adicional sexta).

Ahora bien, a pesar de la extraordinaria importancia de estos principios en
cuanto fundamento esencial de la contrataciéon publica, no puede ocultarse la difi-
cultad de los Tribunales para proteger su cumplimiento. Como ha sefialado Calero o
Bafio Ledn, el caracter revisor de la jurisdiccién contencioso-administrativa puede
llegar a ser inoperante para restablecer los derechos del contratante, en caso de vio-
lacién de los principios como no sea a través de la obtencion de una indemnizacion
de dafios y perjuicios (responsabilidad patrimonial), pero sin que en la mayoria de los
casos sea posible restablecer la libre concurrencia cuando la Administracion ha con-
tratado sin ajustarse a este principio. Quizd, como han subrayado estos autores, el
progresivo desarrollo de las medidas cautelares en el proceso contencioso-adminis-
trativo remedie, al menos parcialmente, esta situacion.

17 El Dictamen 825/2005 versa sobre un expediente de revision de oficio del Acuerdo del Consejo de
Administracion de la Autoridad Portuaria de Las Palmas, de 14 de mayo de 2004, por el que se aprueba
el proyecto modificado “Prolongacion Dique Reina Sofia”. A juicio del Consejo de Estado, la modifica-
cion acordada excedia de los limites propios de la facultad de modificacion contractual y, por tanto, debia
haberse convocado un concurso distinto, independiente, para adjudicar los nuevos trabajos a efectuar: “al
no hacerse, es claro que se han infringido los principios de publicidad y concurrencia y se ha prescindido
completa y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

18 VV.AA., Comentarios a la Legislacion de Contratos de las Administraciones Publicas, Aranzadi, Nava-
rra, 2002.
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Los cuatro principios referidos en el art. 11 del TRLCAP estan relacionados
entre si. Unos son el medio para conseguir los otros, resultando de todos ellos, el
objetivo principal la igualdad (y, en consecuencia, no discriminacion) de todos para
concurrir a un procedimiento de contratacion de la Administracion, siendo la publi-
cidad el medio o instrumento basico para que el objetivo sea cumplido. Esta cone-
xién instrumental del principio de publicidad con el de igualdad ha sido puesta de
manifiesto por la jurisprudencia'® que ha conectado la exigencia de publicidad con los
articulos 9.2 y 14 de la Constitucion.

Sobre la publicidad como instrumento, no puede dejar de citarse el Informe
de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa, de 8 de junio de 1970: “el
anuncio de la licitacion busca una convocatoria de empresas en orden a la adjudica-
cion de un contrato; su finalidad es brindar una igualdad de oportunidades a las
empresas aptas para acudir a la licitaciéon y forma un precio contractual en compe-
tencia de mercado. Por el contrario, la publicaciéon de la adjudicacion es un acto
informativo que la Ley impone al 6rgano que adjudico el contrato y que implica una
apertura mas de la fiscalizacion del acto administrativo de adjudicacion por la via de
su difusién general y el conocimiento particular de los intereses directos”. La publi-
cidad de la contratacion es un principio, no s6lo a nivel nacional, sino también euro-
pea que incluso la precede, como dice Garcia de Enterria. Recuérdese a estos efectos
la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 18 de marzo
de 1992, que condeno al Reino de Espaia por adjudicar la Universidad Compluten-
se por contratacion directa las obras de ampliacion y reforma de la Facultad de Cien-
cias Politicas y Sociales.

Y, ademas, el principio de publicidad y el de libre concurrencia han servido
para informar el resto de normas de la contratacion publica. Merece destacar el
“sometimiento a cauces estrictos del ius variandi de la Administracion [que] tiene su
razén de ser en la salvaguardia del principio de concurrencia y licitacion publica que
preside la contrataciéon administrativa. La adjudicacion al contratista originario de la
ejecucion de proyectos modificados comporta una excepcion a la exigencia de con-
currencia publica y como tal debe ser interpretada” (Dictamen del Consejo de Esta-
do 79/1993).

Pueden, no obstante, advertirse a lo largo del TRLCAP algunas excepciones
a estos principios generales. Por ejemplo, en el procedimiento de contratacion. Mien-
tras que los procedimientos abierto y restringido (este ultimo con las singularidades
que le caracterizan de una primera fase de llamamiento general y una segunda de
invitacion a los preseleccionados), son los que atienden, por excelencia, al principio
de libre concurrencia, no ocurre lo mismo con el procedimiento negociado. Y preci-

19 Asi, la STS de 26 de septiembre de 1986, sefiala lo siguiente: “la publicidad tiene por objeto hacer lle-

gar a la generalidad de los posibles interesados el conocimiento de la existencia y las caracteristicas de la

convocatoria para que aquéllos puedan decidir lo oportuno respecto de su concurrencia”. La falta de publi-
cacion de las bases de la convocatoria crea una situacion de desigualdad entre los distintos y posibles con-

currentes incompatible con las condiciones de igualdad que pretende el art. 9.2 de la CE (STS de 25 de
marzo de 1987).
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samente por ello, como ha sefialado la doctrina, la Ley toma precauciones, tasando
los supuestos en que se podra contratar por este procedimiento: “todos los procedi-
mientos para la adjudicacién de los contratos, con excepcion de los procedimientos
negociados, se anunciaran en el Boletin Oficial del Estado [0 en su caso, en el Dia-
rio Oficial de las Comunidades Europeas o en los respectivos diarios de las
CCAA]...” (art. 78 del TRLCAP). Y todo ello, sin perjuicio de los procedimientos
negociados con publicidad (por ejemplo, el art. 140.1, en el caso de los contratos de
obras). Otras limitaciones al principio de libre concurrencia son las recogidas en los
articulos 15 y siguientes (sistema de prohibiciones incompatibilidades e incapacida-
des o el requisito de la clasificacion,...)

El art. 11 TRLCAP no agota, sin embargo, los principios rectores de la con-
tratacion publica. Asi, se ha referido la jurisprudencia y el Consejo de Estado: “la
prohibicion del fraccionamiento de los contratos, a efectos de eludir normas impera-
tivas por razon de la cuantia es uno de los principios basicos de la legislacion de con-
tratos del Estado que también proclaman las Directivas comunitarias, con la finalidad
concreta de evitar que mediante el fraccionamiento se puedan eludir las normas de
publicidad en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas” (Dictamen 214/1992).

Pero entre todos estos otros principios dispersos a lo largo de las normas
reguladoras de la contratacion publica merece ser destacado el principio de riesgo y
ventura, recogido en el art. 99 del TRLCAP, “principio bésico de nuestra legislacion
de contratos administrativos” (Memoria de 2004 del Consejo de Estado). El princi-
pio de riesgo y ventura supone que el contratista asume, con caracter general, las con-
secuencias de todos los riegos derivados de la ejecucion del contrato, salvo en aque-
llos casos en que el ordenamiento juridico prevea la cooperacion de la Administra-
cion contratante (como, por ejemplo, la fuerza mayor, la revision de precios, el fac-
tum principis o la doctrina del riesgo imprevisible) con el objeto de restaurar el equi-
librio de la relacion contractual. No obstante, como ha sefialado el Consejo de Esta-
do, este principio de riesgo y ventura debe moderarse por la aplicacién de la teoria
del equilibrio financiero del contrato, que se ha aplicado mas alla de la revision de
precios, y por el limite de la fuerza mayor. Por ello, la excepcién de ese principio no
se limita a los casos en que los perjuicios deriven de eventos extraordinarios califi-
cables de “causa de fuerza mayor”, para lo que “es preciso que se trate de un fend-
meno realmente excepcional” (Dictamen 2918/2004), sino también en otras circuns-
tancias sobrevenidas que suponen para el contratista “la mayor onerosidad en la eje-
cucion del contrato” (Dictamen 295/2004), y en las que ha de remediarse el desequi-
librio sobrevenido, reduciendo, consecuentemente, el alea contractual en beneficio
del contratista. En efecto, los contratos han de tener un precio cierto, lo que no sig-
nifica que se trate de un precio fijo, sino que es susceptible de alteracion. No obs-
tante, esta alteracion tiene sus propias reglas como el hecho de que el contrato inclu-
ya o no clausula de revision o, sin ella, proceda la revision de precios como figura
inserta en el campo de las técnicas del equilibrio financiero del contrato. En este sen-
tido, el Consejo de Estado ha puesto de manifiesto que tanto la doctrina del factum
principis, como la regla rebus sic stantibus, o el riesgo imprevisible, entre otros, pue-
den justificar la alteracion unilateral de los términos del contrato en funcion de cir-
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cunstancias sobrevenidas, para que no se altere el equilibrio financiero del contrato
(Dictamen 46.886, de 4 de octubre de 1984). Destaca la Memoria del Consejo de
Estado un caso singular (Dictamen 2738/2004), que aceptd el derecho del contratis-
ta a ser indemnizado por el coste derivado de la contratacion de un servicio extraor-
dinario que cuid6 la seguridad y vigilancia de las obras adjudicadas durante su eje-
cucion en atencion a la accion de grupos que se oponian a su realizacion, conside-
rando “la presencia de circunstancias ponderables, a efectos de una posible aplica-
cion de la doctrina del riesgo imprevisible, como férmula compensatoria de dafios
efectivamente sufridos y acreditados en el expediente, y que no han sido cubiertos
mediante las técnicas ordinarias, pues, segun se acredita en el expediente, el contra-
tista no ha recibido cantidad alguna por la contratacion de dicho servicio, ni dicho
servicio fue contratado por la Administracion, ni es dable entender que su contrata-
cién comporta una obra complementaria..., ni cabe entender tampoco que se trata de
una modificacion contractual..., pues al prestacion que representa el servicio o con-
tratado por el contratista no guarda relacion alguna con el objeto del contrato admi-
nistrativo principal, que es un contrato de obras™”.

VI. LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE CONTRATACION
A LAS SOCIEDADES MERCANTILES PUBLICAS. EL REAL DECRETO-
LEY 5/2005.

La proliferacion de sociedades mercantiles publicas creadas por la Admi-
nistracion con el fin de escapar de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas ha sido sancionado por la Unién Europea y, en particular, por la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 13 de enero de 2005, que ha dado
origen a la reforma en materia de contratacion a través del Real Decreto-Ley 5/2005,
de 11 de marzo, de Reformas Urgentes para el impulso a la productividad y para la
mejor de la contratacion publica®.

Las sociedades publicas, en cuanto sociedades mercantiles sujetas a Dere-
cho privado, su régimen era el mismo que el de las demas sociedades con forma juri-
dico mercantil. El hecho de que la Administracion fuera propietaria de la mayoria (o
de la totalidad) de las acciones hacia que la doctrina® se preguntara si era titulo sufi-

20 Ha sefialado también el Consejo de Estado que la aplicacion del principio de riesgo y ventura y de la
doctrina de la imprevision no s6lo exonera de responsabilidad al contratista sino que generan en el mismo
el derecho a una compensacion econdmica (responsabilidad contractual, no extracontractual) a cargo de la
Administracién contratante, a fin de que aquel no sufra perjuicio alguno por tal motivo (Dictamen
1300/2004, entre otros muchos). Es evidente que el derecho al resarcimiento representa un “sobrecoste”
del contrato en beneficio del contratista y en la imputacion a la Administracion de un perjuicio sobreve-
nido en el desarrollo del contrato que, en ocasiones, deriva de una culpa o negligencia de los 6rganos
administrativos, tal y como ocurre en al fase de elaboracion del proyecto inicial de una obra que obliga
con frecuencia a introducir ulteriores modificaciones.

21 Dicho Real Decreto-Ley ha sido convalidado por Resolucion del Congreso de los Diputados, el 7 de
abril de 2005 —publicada en el Boletin Oficial del Estado el 14 de abril siguiente-.

22 Vid., entre otros, Antonio Carrasco Reija, Intervencién de sociedades publicas en la nueva gestion,
Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nam. 11, Diciembre de 2004.
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ciente para que pudieran realizarse actividades, por estas sociedades, de produccion
de bienes y servicios encargadas directamente por la Administracion. El instrumento
del “convenio” ha sido uno de los mas empleados por estas sociedades publicas en
sus relaciones para con las Administraciones. Asi, por ejemplo, siguiendo en este
punto al Letrado de la Comunidad de Madrid, Antonio Carrasco, el art. 158 de la Ley
13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden
Social creaba sociedades publicas estatales para la gestion directa de la construccion
y explotacion de obras publicas (carreteras estatales, basicamente) habilitando a las
sociedades a través de la correspondiente firma del convenio (régimen de construc-
cion y explotacion, potestades de la Administracion en relacion con la direccion,
vigilancia y control). En el caso de que la sociedad ejecute tal actividad a través de
terceros, la Ley obliga a sujetarse a las disposiciones de la Ley de Contratos en cuan-
to capacidad, publicidad, procedimiento de licitaciéon y adjudicacion, entendiendo
que dichos actos tienen la condiciéon de actos separables. Sin embargo, la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, en su Disposicion adicional sexta s6lo
obligaba a someterse a las sociedades publicas a los principios de publicidad y con-
currencia, pero no a los procedimientos de licitacion y formas de adjudicacion pro-
pias de la legislacion de contratos. Algunos autores interpretaron esta contradiccion
sobre la base del art. 2 b) de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa
que sometia a este orden jurisdiccional a todos aquellos actos de preparacion y adju-
dicacion de los “demas contratos sujetos a la contratacién administrativa”, lo que
podria entenderse, segun aquéllos, que se extiende la competencia del orden conten-
cioso-administrativo en relacion con dichos actos respecto a contratos privados cele-
brados por personas juridico-privadas pero sujetos parcialmente a la legislacion de
contratacion publica, como es el caso de las sociedades publicas. No ha sido ésta, sin
embargo, la interpretacion generalizada, al menos en la aplicacion practica adminis-
trativa, que ha considerado que las sociedades publicas s6lo estdn obligadas a cum-
plir con las previsiones de la Disposicion adicional quinta del TRLCAP, esto es, prin-
cipios de publicidad y concurrencia.

A esta practica creciente e imparable se resistio, inicialmente, la Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa —sobre la base de la “fraudulenta” utilizacion
de los convenios-: una sociedad publica es una persona juridica sujeta al Derecho pri-
vado y los convenios que celebre con la Administracion estaran afectados por el art.
3.1 d) del TRLCAP que permite la celebracion de convenios de colaboracion entre la
Administracion y personas juridicas sujetas a Derecho privado, “siempre que su
objeto no esté comprendido en alguno de los que son propios de los contratos regu-
lados en esta Ley”. Como ha sefialado la JCCA “no resulta admisible un convenio
entre el Ayuntamiento y una sociedad anonima de capital integramente local porque
esta ultima no puede considerarse incluida en el apartado c) y tampoco en el d), dado
que el objeto del convenio (realizacion de proyectos técnicos y direccion de los mis-
mos) constituye el objeto de los contratos de consultoria y asistencia regulados en la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas™>.

23 Informe de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa 42/1999, de 12 de noviembre.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo se anclé en la doctrina de los actos
separables: la formacion precontractual presenta una serie de “actos separables”, con
individualidad y vida juridica propia sujetos al Derecho administrativo y en concreto
a la Ley de Contratos. Se ha interpretado que los contratos privados se rigen en cuan-
to a su preparacion y adjudicacion por la legislacion de contratos (“son actos separa-
bles del contrato, los cuales son revisables, separada e independientemente del con-
trato, ante la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa”), mientras que en cuanto a sus
efectos y extincion se les aplican las normas de Derecho privado®. Para los supues-
tos de contratacion administrativa por este tipo de sociedades “también se acude a la
doctrina de los actos separables para el enjuiciamiento en sede jurisdiccional conten-
cioso-administrativa, el resultado serd, en principio, la posibilidad de revisarla actua-
cion de esta sociedad en lo relativo al procedimiento y adopcion de acuerdos™.

Pero, sin duda alguna, la principal resistencia a las practicas “libres” con-
tractuales por parte de las sociedades mercantiles publicas ha venido de la Union
Europea para quien las Administraciones publicas no pueden atribuir a aquéllas la
ejecucion directa de obras publicas o su construcciéon y explotacion, al menos, por
encima de unos determinados umbrales presupuestarios. Para la Directiva
93/37/CEE se viola el principio de igualdad de trato por las disposiciones nacionales
que reservan sin publicidad contratos publicos a las sociedades en las que participan
de una forma total o mayoritaria el poder publico.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE)
ha ido mads alla. La Sentencia de 16 de octubre de 2003 es reveladora de la resisten-
cia del Derecho comunitario a la huida del Derecho Administrativo por parte de la
legislacion espafiola en materia de contratacion publica. La citada Sentencia se
referia a la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios,
S.A., creada por el Ministerio del Interior para la construccion y equipamiento de
todas las prisiones dependientes de la Direccion General de Instituciones Penitencia-
rias. El concurso convocado por esta sociedad en abril de 1997 para las obras de un
Centro Educativo Penitenciario Experimental en Segovia fue denunciado a la Comi-
sion Europea sobre la base de un supuesto incumplimiento de la Directiva 93/37. El
Gobierno espafiol defendid que se trataba de una sociedad mercantil y, por tanto, s6lo
sometida a los principios de publicidad y concurrencia. La Sentencia del TICE
seflalé que esta sociedad es una “entidad adjudicataria” en el sentido de la normati-
va comunitaria de contratos publicos y, por tanto, estdn obligadas a observar y cum-
plir la normativa de contratacion administrativa comunitaria.

Pero sin duda, la Sentencia determinante ha sido la de 13 de enero de 2005
que obligd, como ya se adelanté mas arriba, a reformar la legislacion de contratacion

24 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, de 14 de noviembre de 2003.

25 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 25 de febrero de 2005. En este mismo sen-
tido se ha pronunciado el Tribunal Supremo (entre otras muchas, Sentencia de 27 de febrero de 1999: “los
acuerdos de convocatoria y adjudicacion de los concursos de contratacion tienen la condicion de actos
separables sometidos a las normas de contratacion administrativa”).
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administrativa, el Real Decreto-Legislativo 5/2005, de 11 de marzo, de Reformas
Urgentes para el impulso a la productividad y para la mejor de la contratacion
publica.

Con esta modificaciéon se amplia el concepto de “organismo de Derecho
publico” recogido en el ordenamiento europeo, integrandose dentro del mismo a las
sociedades publicas mercantiles.

En concreto, el TRLCAP resulta de aplicacion, en los términos y condicio-
nes a:

(1) Las sociedades mercantiles publicas -aquellas en las que la participacion,
directa o indirecta, en su capital social de las entidades que integran el sector publi-
co estatal sea superior al 50%-.

(i1) Las sociedades mercantiles que, sin tener la naturaleza de sociedades
mercantiles estatales, se encuentren en el supuesto previsto en el articulo 4 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores respecto de la Administracion Gene-
ral del Estado o sus organismos publicos™.

(iii) Otras sociedades mercantiles equivalentes a las anteriores de las demas
Administraciones Publicas creadas para satisfacer especificamente necesidades de
interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil y las fundaciones del
sector publico, siempre que concurra alguno de los siguientes requisitos:

(a) sus actividades estén mayoritariamente financiadas por las Administra-
ciones Publicas u otras entidades de derecho publico;

(b)su gestion se halle sometida a un control por parte de las Administracio-
nes Publicas u otras entidades de derecho publico;

(c) sus dérganos de administracion, de direccion o de vigilancia estén com-
puestos por miembros mas de la mitad de los cuales sean nombrados por las Admi-
nistraciones Publicas y otras entidades de derecho publico.

Todas las entidades anteriores quedaran sujetas a las prescripciones del
TRLCAP relativas a capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de lici-
tacion y formas de adjudicacion. Para los contratos de obras, de suministro, de con-
sultoria y asistencia y de servicios de cuantia igual o superior, con exclusiéon del
IVA, a:

(1) 5.923.000 euros, si se trata de contratos de obras.

(i1) 236.000 euros, si se trata de cualquier otro contrato de los mencionados.

26 Estos dos primeros grupos de sociedades se incluyen por remision expresa al articulo 166. 1 ¢) y d) de
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas.
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Las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector publico anterior-
mente referidas, para contratos distintos de los descritos se ajustaran en su actividad
contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de
la operacion a realizar sea incompatible con esos principios. Igualmente, serd de
aplicacion el sometimiento a los citados principios a las restantes sociedades mer-
cantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacioén directa o indirecta de las
Administraciones Publicas o de sus organismos autéonomos o entidades de derecho
publico.

La modificacion producida por el Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo
consiste, a este respecto, en la sustitucion de la referencia a las sociedades de dere-
cho privado -que constaba hasta la entrada en vigor del Real Decreto Ley en el articu-
lo 2.1 y la Disposiciéon Adicional Sexta del TRLCAP- por la mencidn especifica de
las entidades que se han expuesto, en lo que resulta, claramente, la extension del
ambito subjetivo del TRLCAP, de suerte que se alcance a todos los entes que las
Administraciones publicas controlen tanto desde el punto de vista de la toma de deci-
siones y/o del financiero. Ademas, la reforma producida consiste, de un lado, en la
modificacion del anterior articulo 3.1 ¢) del TRLCAP, segun el cual se excluia de su
aplicacion a los convenios de colaboracion que celebre la Administracion General
del Estado con la Seguridad Social, las Comunidades Auténomas, las Entidades
Locales, sus respectivos organismos auténomos y las restantes entidades publicas o
cualquiera de ellos entre si. No obstante, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 13 de enero de 2005 considera incorrecta la adaptacion de
nuestro Derecho interno a las Directivas europeas. Y ello, puesto que algunos de esos
convenios pueden tener la misma naturaleza que los contratos publicos si compren-
didos en el &mbito de aplicacion del TRLCAP, con lo que, en tales casos, se estaria
eludiendo la normativa europea en esta materia -piénsese por ejemplo en un conve-
nio suscrito entre dos administraciones territoriales para llevar a cabo una obra publi-
ca; el Tribunal considera que, en tales casos, no pueden soslayarse las normas pre-
vistas en las Directivas Comunitarias por el hecho de que sean dos entidades publi-
cas las que acuerden tal prestacion, tal cual ocurria en el citado articulo 3.1 c)-. Se
afiade también como negocio excluido la encomienda de gestion, que antes no se
recogia en el TRLCAP (se introduce una nueva letra L en el articulo 3.1).

En definitiva, llama la atencion que hasta el presente afio —sin remedio, dada
la Sentencia de 13 de enero de 2005- el legislador estatal no haya adaptado adecua-
damente estos extremos cuando ya el Consejo de Estado, en su dictamen sobre el
anteproyecto de la Ley de Contratos de 1995 se hacia eco de esta realidad. Muchas
gracias.
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I. EXPOSICION GENERAL.

La conjuncion inexorable de tradiciones juridicas que ha provocado la per-
tenencia a la Union Europea ofrece una de sus manifestaciones, y no precisamente la
menor de ellas, en el &mbito de la gestion de los bienes publicos, que es un aspecto
con importante incidencia en el mercado interior de aquélla.

La importancia econémica y juridica del tema, en el plano de Espaiia, es
trascendente, ya que, ateniéndonos al afio 2002, el sector supuso un 13-14% del PIB.

Hay un ciimulo de circunstancias, en virtud de las cuales los anhelos de esta-
bilizacion esperados y esperables tras la promulgacion de la ley de Contratos de las
Administraciones, alla por el afio de gracia de 1995, se han visto defraudados, por la
reiteracion de modificaciones que ha padecido en los afios siguientes; esta practica,
no solo ha obedecido a la necesaria adecuacion al Derecho de la Unidn, sino, como
es bien sabido, al resultado aciago del remedo de la partida, en la modalidad del ratén
y el gato, que hemos sostenido con el Tribunal de Justicia a la hora de acoger una
definicion correcta del “poder adjudicador”.

Tales innovaciones han sido también, no puede negarse, consecuencia de
que la materia de la contratacion de obras y servicios publicos se ha visto impactada

* Ponencia presentada en las Jornadas sobre Contratacion Publica organizadas por el Consell Juridic Con-
sultiu de la Comunitat Valenciana. Valencia, 26, 27 y 28 de septiembre de 2005.
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por la necesidad de solventar los problemas que suscita la biisqueda urgente de
soluciones en torno al problema de financiacion de las infraestructuras, no s6lo en
su aspecto cuantitativo, esto es, la obtencidn de los capitales necesarios para mate-
rializar la inversion, sino, confluyentemente, a fin de cumplir los criterios de los
pactos de estabilidad, crecimiento y control del endeudamiento que vienen impues-
tos por la politica monetaria de la Unién Europea acuerdos de Maastricht y Ams-
terdam.

El ambito de los contratos publicos ha sido, en mi personal opinion, el ina-
decuado escenario en que se ha suscitado e intentado resolver, a mi modo de ver
incorrectamente, la cuestion de la financiacion de infraestructuras publicas en
periodos de “vacas flacas”; han competido aqui el modelo presupuestario puro tra-
dicional; el modelo concesional; la encomienda de gestion directa a ente institucio-
nal o societario; el modelo aleman de pago en mano; el modelo inglés de peaje en
la sombra, bien sea en modalidad pura ora de peaje blando; el crédit bail francés o
leasing, etc.

Se hace cierta asi la afirmacién de que los contratos en el derecho ptblico
son un tema inacabable, pues una y otra vez vuelve la cuestion de las conflictivas
relaciones entre el poder publico y la categoria pristinamente privada del contrato, de
modo que la figura del contrato publico ha sido siempre fuente de fuertes polémicas
doctrinales.

Asi las cosas, una materia en principio vocacionalmente llamada a la esta-
bilidad regulatoria, y asentada con criterios claros y consolidados, la aptitud de los
sujetos para relacionarse contractualmente con la administracion, se vuelve inestable
y sujeta a cambios y tensiones.

Me propongo tratar ahora la cuestion a la que alude el titulo de mi inter-
vencion, con breves alusiones a los contextos que la enmarcan y afectan, y anticipo
que haré gracia, en la exposicion oral, de la cita profusa de dictdmenes, informes y
sentencias y hasta Directivas, que pueden consultar en el texto escrito, a fin de no
poner a prueba, espero conseguirlo, su paciencia y clemente atencion, que desde
luego anticipadamente agradezco.

Al final haré alguna reflexion sobre la importancia que esto tiene en la
actual composicion y funcionamiento de los 6rganos de contratacion y sus elemen-
tos de imprescindible apoyo: las mesas de contratacion, que es lo que nos toca a los
funcionarios, que como ustedes y yo, hemos de participar, en uno u otro modo, en
tales cometidos.

II. EL CONTEXTO DE LA CONTRATACION PUBLICA.

Vayamos, pues, conforme al esquema anticipado, siquiera brevemente, con
el contexto de la contratacion publica.
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Primer aspecto del contexto.

En el ambito de la gestion de los bienes publicos operan, no exclusivamen-
te, pero si con prevalencia, dos instituciones, histéricamente muy en contacto, que las
presentes circunstancias mantienen interrelacionadas, y cuya interrelacion esta pro-
duciendo importantes efectos. Me refiero a dos instituciones de reconocida raigam-
bre en el &mbito del derecho publico: el contrato y el dominio publico.

El concepto de dominio publico, entronizado por el C civil de 1889, erigido
sobre la base del paradigma propietarista/patrimonialista, hoy asumimos que consti-
tuy6 una solucion técnica ficticia para salir del paso, importada, en tiempos de la
Restauracion, del tan presente e influyente entonces modelo francés, y que se con-
trapone al disefio aleméan que prescinde del énfasis “propietarista” y optd por un
modelo de bienes afectos a un fin publico por mor de la imposiciéon de una servi-
dumbre publica.

Conocemos aqui dos grandes tradiciones, expuesto simplificadamente; por
un lado la anglosajona y por otro la continental, cuyo elemento distintivo esencial es
la diferente respuesta que cada una de estas ofrece a una cuestion clave: el reparto de
roles entre el Estado-organizacion y la sociedad civil.

Esto se traduce, juridica y econdmicamente, en diseflos diferentes a la hora
de organizar las instituciones encargadas de administrar la incertidumbre, es decir los
riesgos, lo que vale decir también en la asignacion de las responsabilidades. Surgen
asi dos grandes modelos, metajuridicos, de abordar las relaciones entre las adminis-
traciones y los miembros de la sociedad civil (empresarios y profesionales).

En el campo de la gestion de los bienes publicos, o si se prefiere las infra-
estructuras, la tradicion anglosajona ve en el protagonismo de la empresa la clave del
éxito en el acierto en la opcion para organizar aquella gestion.

El traslado de esta idea se traduce en la concepcion del Estado-organizacion
como una instituciéon destinada a adoptar decisiones centralizadas sobre la asignacion
de recursos, dirigidas a corregir, pero sin sustituirlas, las decisiones de los miembros
de la sociedad civil y el mercado; en definitiva, en este modelo compete al Estado
una funcién de regulacion.

En la otra tradicion, la franco continental, el Estado-organizacién es el ges-
tor supremo o protagonista por definicidon de las incertidumbres y los riesgos inexo-
rables a la gestion de bienes publicos. Ya no hay aqui la idea de regulacion conflu-
yente sino la maés activa y beligerante de intervencion.

En nuestra cultura juridica nacional, que, aunque con inevitables manifes-
taciones del casticismo que nos caracteriza, inequivocamente, cabe incluir en la
franco-continental, la participacién privada en tal cometido se ha materializado en
la configuracion del contratista-concesionario como un estatus de delegacion de
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funciones publicas en esa instancia, ajena a la estructura institucional del Estado-
organizacion.

Esto explica la primacia temporal en la configuracion del concepto o cate-
goria de la concesion administrativa, que ha precedido a las nociones, mas tarde
depuradas, de la obra publica y servicio publico, y ello sin dejar de reconocer que,
posteriormente, la convivencia en interaccion de estos tres conceptos ha contribuido
a perfilarlos reciprocamente y con influjos mutuos

Segundo aspecto del contexto.

La obligacion que pesa sobre la administracion de concertar sus contratos
conforme a los principios de buena administracion es consecuencia del art. 3.2 de la
LRJPAC que ha traducido el art. 103.1 CE, dandose asi una conjuncién entre la
defensa y promocion del interés publico, causa de los contratos publicos, que impli-
ca la sujecion de la voluntad administrativa en lo tocante a la finalidad a perseguir y
el de buena administracién que refiere a los medios a emplear.

No cabe duda que la prevalencia del derecho de la Unién Europea ha pre-
tendido, que no todavia logrado, una revalidacion, bien que a nivel continental, de
principios ya consagrados en nuestro derecho nacional, concretamente los Principios
de igualdad, no discriminacién, publicidad y concurrencia en la seleccion de los con-
tratistas.

Ahora bien, el buen orden en el régimen de los contratos publicos requiere
un fino ajuste de las diversas piezas del sistema, facilmente proclive a la perdida del
paso. Aquel deseado objetivo, sin embargo, puede verse comprometido, con mayor
facilidad de la que pudiera pensarse.

Hoy es patente, pese a su formulacion hacia 1950 por Marcel Waline la
vigente prevalencia del principio del contratista colaborador, en el que lo que intere-
sa al poder adjudicador es ya no solo la oferta cuanto las condiciones del oferente.

Responde pues a la realidad la alusion ya escrita en una conocida reciente
cualificada obra, con cierto tono humoristico, a la perseguida condicion angélica del
contratista colaborador, un dechado de todas las cualidades imaginables al servicio
de la administracion que se traduce en la exigencia de innumerables requisitos rozan-
tes en el perfeccionismo y casi propio de la trascendencia sobrenatural.

Hay ejemplos recientes en el Derecho de la Unidon Europea de que se incita
a una cierta “promiscuidad”, dicho sea con la venia de la audiencia, en las relaciones
contractuales entre los poderes publicos y los empresarios.

Pondremos dos muestras; en primer lugar, el llamado procedimiento de lici-

tacion conocido como “didlogo sujeto a la competencia” o “didlogo competitivo”,
surgido a partir de la Comunicacién de la Comision de la U E de marzo de 1998, que
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luego paso a la Posicion Comun adoptada por el Consejo de la Unién de marzo de
2003, antecedente del la Directiva sobre coordinacion de los procedimientos de adju-
dicacion de los contratos publicos de obras, suministros y servicios, prevista para ser
de aplicacion a proyectos complejos, proyectos particularmente complejos, en pala-
bras de la directiva 2004/18/CE del Parlamento y del Consejo, de marzo de 2004.

En esta modalidad de procedimiento, en vez de fijar el objeto contractual
interna y unilateralmente en los Pliegos, el poder adjudicador da a conocer solamen-
te sus necesidades y el dialogo es presupuesto para definir conjuntamente, tete a tete,
las soluciones mas correctas.

El didlogo competitivo provoca, en el fondo, la acumulacién en un unico
contrato de objetos que tradicionalmente han dado lugar a figuras contractuales dis-
tintas, lo que introduce una variacion significativa en la idoneidad de los candidatos.
Efectivamente, pueden dialogar no ya los contratistas potencialmente cualificados
para ofrecer al poder adjudicador la solucién a adoptar, que seria lo tipico de un con-
trato de consultoria y asistencia, sino lo aptos para colmar esa prestacion y ejecutar-
la, con lo que las empresas exclusivamente consultoras o exclusivamente ejecutoras
no pueden tener acceso a esta formula

El segundo ejemplo es el de las llamadas “subastas electronicas”, introduci-
das por la Directiva 2004/18/CE, que, pese a su denominacion, no constituye una
nueva modalidad de subasta, como nosotros la conocemos; ni siquiera es una nueva
forma de adjudicacion, ya que puede ser de aplicacion tanto en casos de adjudicacion
por subasta como por concurso, siempre y cuando concurran sus presupuestos (rele-
vantemente que las especificaciones de dicho contrato puedan establecerse de mane-
ra precisa).

Esta modalidad altera el esquema tradicional, segun el cual cada licitador
solo puede presentar una oferta, que es secreta hasta el momento del acto publico de
apertura, y no puede variarla ulteriormente, mientras que en la “subasta electronica”
el o6rgano de contratacion (la mesa de contratacidn mas exactamente entre nosotros)
invita simultdneamente, por medios electronicos, a los licitadores a que presenten
nuevos precios y/o valores, impuestos previamente de las condiciones de los demas.

Recapitulacion sobre el contexto de la contratacion publica.

Visto y dicho lo anterior, asi se explican las sucesivas y reiteradas reformas
que desde 1995, y a partir de la ley 13/1995, se han venido produciendo en la regu-
lacién del &mbito de los contratos de las administraciones, sector que pese a ser basi-
co y estructurante del ordenamiento, se ha caracterizado por una de nuestras mas
caracterizadas, o si se prefiere castizas, tradiciones: la inestabilidad legislativa.

Obviando ahora los regates que, a modo del juego del raton y el gato, se han

producido a la hora de establecer en nuestro derecho interno un concepto “presenta-
. ., unitari odi ’ il
ble y no escapista” de la nocién comunitaria de “poder adjudicador”, materializado
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en varias sentencias del Tribunal de Justicia condenatorias del Reino de Espaiia, estas
modificaciones legislativas han pretendido atender a tres necesidades:

1* Obviamente, la necesaria adaptacion al Derecho de la Unién Europea.

2% Redefinicion de las técnicas de financiacion privada en las infraestructu-
ras bajo los criterios de convergencia de Maastricht y control del déficit y,

3* reforma del régimen juridico de las condiciones de utilizacién del dema-
nio sobre el que se asientan fisicamente las infraestructuras o equipamientos, en la
busqueda de un dificil equilibrio entre el respeto de las ideas de inalienabilidad e
imprescriptibilidad y el limado de las aristas que estas nociones ofrecen y que se tra-
ducen en el inherente descuido que implican acerca de la dimensioén patrimonial,
aspecto este que, en un régimen juridico como el nuestro —que enfatiza esas notas
exorbitantes- colisiona con las necesidades econdmicas actuales.

Sin pretender ahora abordar este aspecto, que nos distraeria de nuestro
rumbo, creo, por el contrario, que hay que olvidarse, en todo caso, de los parametros
tipicos del derecho de propiedad, es decir de la concepcidn patrimonialista del dema-
nio, lo que desde luego, en cuanto a los bienes demaniales, sugeriria su definitiva
conexion con la figura de la potestad y no con la del derecho subjetivo. Porque, en
efecto, la forma de comprender la relacion entre el bien y su eventual titular es con-
secuencia del diverso entendimiento que tienen, por una lado el concepto de “cosa”,
y, por otro, el del concepto “perteneciente a” para el Derecho Civil y el Derecho
Administrativo; y son mundos distintos.

Para el primero, las cosas tienen sentido desde el punto y hora en que su
aprehension y disponibilidad constituyen una necesaria prolongacion de la persona-
lidad, siendo esenciales entonces para el propietario las facultades, que todos sabe-
mos inherentes al dominio, de aprovechar, transformar, gravar, transmitir, y atin abu-
sar, destruir o abandonar. De este modo en el mundo civil los bienes se atribuyen a
los sujetos “porque si”’; pero para el derecho administrativo todo esto es incoherente
y extravagante, porque lo unico que interesa a los entes publicos es la funcion que las
cosas puedan cumplir para los intereses generales, y en cuanto que puedan ser sopor-
te de potestades, ya que los bienes, reconducibles de alguna manera a la titularidad
de las administraciones, deben reflejar o encarnar en si mismos el interés general al
que deben servir y satisfacer. Cualquier atribuciéon de bienes a un ente publico no
obedece a un “porque si” sino a un “para qué”.

Ahi se apoya la concepcion de la relacion demanial, que creo extensible en
su mayor parte a la de los bienes patrimoniales, no tanto como atribucion de una titu-
laridad paradigmaticamente, en concepcion patrimonialista, a modo de propiedad,
cuanto un titulo de intervencidn que justifique el ejercicio de potestades.

Y no olvidemos que las especiales relaciones de utilizacion, en contextos de
monopolios de derecho o de hecho, con infraestructuras de red relacionadas con bie-
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nes demaniales, han dado pie al especial régimen contractual de los llamados secto-
res excluidos: energia, transporte, agua y telecomunicaciones, afectados por Directi-
vas particulares y por una Ley especifica entre nosotros, materia de la que ahora no
vamos a ocuparnos.

Es imperativo, en mi opinidn, adaptar la demanialidad a las presentes nece-
sidades cuando se impone la financiacion extrapresupuestaria de las dotaciones e
infraestructuras publicas, y, se compartan a o no algunas afirmaciones muy criticas
en torno al régimen juridico actual del demanio, lo que resulta evidente es que es
necesario replantear la concepcion del patrimonio de las administraciones si preten-
de ponerse ello en relacién con la decision, fundamental y politica, de fijar nuevos
roles, en lo que atafie a la dotacién y mantenimiento de infraestructuras, y asignarlos
a la esfera publica y privada.

Todo esto no puede abordarse aplicando modificaciones legales de la con-
tratacion publica, que es precisamente lo que se ha hecho ultimamente, sobre todo
mediante la deconstruccidén que se ha operado en el TRLCAP mediante la insercion,
sin coordinar contenidos, del titulo V de su libro II, a virtud de la ley 13/2003, de 23
de mayo, sobre concesion de obras publicas.

La publicacion de esta disposicion es un signo evidente de dispersion nor-
mativa, y una contribucién definitiva a la denostable practica de la disgregacion
del ordenamiento, ya que como el Consejo de Estado ha tenido ocasidon de esta-
blecer reiteradamente, uno de los principios normativos esenciales de buena admi-
nistracion se resume en el aserto “cada norma en su lugar y un lugar para cada
norma”.

No es un secreto que la Ley 13/2003 entrd con calzador en el Texto refun-
dido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, lo que fue un efecto
consecuente con la ausencia de depuracion a la hora de su aprobacion, depuracion
que venia obligada a fin de evitar lo que a la postre se ha producido, que un proyec-
to de ley especial, siendo éste el designio del centro directivo promotor, por la direc-
ta oposicion del Consejo de Estado en su dictamen de 5.12.2001, se convirtiera en el
Titulo V del Libro II del Texto Refundido. La falta de superacién de esta contradic-
cion, no deja de causar incertidumbre e inseguridad, y da lugar a regulaciones super-
puestas y categorizaciones paralelas en los diferentes tipos de contratos publicos,
pudiendo hablarse, como ha sefalado algin autor, de que actualmente en Espafia
existe una determinada tipologia de contratos a efectos de la Unién Europea y otra
distinta en el derecho interno.

El nuevo contrato de concesion de obras publicas se superpone pues sin
coordinacion, a los anteriores y preexistentes tipos contractuales, tradicionales en
nuestro ordenamiento; por lo que se confunden también el objeto del contrato de con-
cesion de obras publicas y los objetos de los contratos de gestion de servicios publi-
cos y de servicios, tradicionales en nuestro derecho y regulados en la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas.
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(Es esto importante?; juzguen ustedes a tenor de lo siguiente: en nuestro
derecho, es caracteristico del contrato de ejecucion de obra publica el que la selec-
cion del contratista se realice en atencion relevante a su capacidad técnica para eje-
cutar obras, en funcidn de los recursos tecnoldgicos y humanos de que disponga y su
experiencia en dicha actividad, mientras que el concesionario de obra publica no es
reclutado tanto por lo anterior, que si ha de tomarse en cuenta, cuanto sobre todo y
predominantemente, por su capacidad financiera y de gestion, tanto en lo que atafie
a la construccion como a la explotacion.

Todo esto no es sino consecuencia de que la materia de la contratacion de
obras y servicios publicos se ha visto impactada por la necesidad de solventar los
problemas que suscita la busqueda urgente de soluciones en torno al problema de
financiacion de las infraestructuras, no sélo en su aspecto cuantitativo, esto es, la
obtencion de los capitales necesarios para materializar la inversion, sino, confluyen-
temente, a fin de cumplir los criterios de los pactos de estabilidad, crecimiento y con-
trol del endeudamiento que vienen impuestos por la politica monetaria de la Union
Europea.

III. EL CONTRATISTA: APTITUD PARA SER LICITADOR.

Recordando la vigencia de los Principios de igualdad, no discriminacion,
transparencia, y de buena administracion, publicidad y concurrencia en la seleccion
de los contratistas, sabemos que es una practica habitual del Derecho administrativo
la de importar instituciones nacidas y experimentadas largamente en el Derecho pri-
vado, si bien “modalizdndolas” bien que sin desnaturalizarlas o hacerlas irreconoci-
bles. Esto no siempre se ha hecho con la misma fortuna, pues en ocasiones se ha vio-
lentado la naturaleza de las cosas (caso que hemos visto del dominio publico). El
contrato administrativo es un ejemplo de esa practica, aunque esta apreciacion hemos
de reconocer que es opinable ya que hay autorizada doctrina que ve un sin sentido en
la construccion “contractualista” del contrato administrativo.

La regulacion del TRLCAP sobre la aptitud del contratista no es muy sis-
tematica, ya que no se enuncian, con la debida separacion, la capacidad, y la solven-
cia y la clasificacion, que son conceptos que deben distinguirse. Resultaria preferible
que el art. 15 TRLCAP, que encabeza el Capitulo I del Titulo II, llevase un titulo mas
genérico, como por ejemplo “aptitud para ser contratista”.

Lo cierto es que ese precepto habla de varias cosas distintas, y a veces, en
el mismo parrafo.

Nos dice el art. 15 del TRLCAP que “Puede ser contratista cualquier per-
sona fisica o juridica, nacional o extranjera, con plena capacidad de obrar, y que
acredite su solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional, requisito este
ultimo que en su caso se sustituye y se acredita entonces a través de la previa clasi-
ficacion”.
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Como sabemos, nuestra legislacion sobre contratos publicos ademas de
regular en positivo las condiciones de capacidad y solvencia de los potenciales con-
tratistas, contempla, negativamente, supuestos tasados de prohibiciones de contratar;
no me ocuparé ahora de esta materia, que se aborda en los art. 20 y 21 del TRLCAP,
y basta con sefialar que de incurrirse en cualquiera de los supuestos ahi identificados,
el efecto es, a tenor del art. 22, en trato paritario con la incapacidad o la insolvencia,
igualmente fulminante: la nulidad del contrato.

La Capacidad.

Asi las cosas, partimos de que el TRLCAP, en materia de capacidad, remi-
te implicitamente a las normas civiles aplicables, bien sea el Cc o la legislacién mer-
cantil general o particular, o la societaria.

También pueden ser contratistas, a tenor del art. 24, las agrupaciones de
empresarios, o sea uniones temporales de empresas; y, también, tedricamente pueden
serlo otras entidades publicas, aunque la Junta Consultiva en su informe 39/96, de 22
de julio declar6 que resultaba preferible en este caso suscribir un convenio de cola-
boracidn, relacion excluida del &mbito de los contratos administrativos. No cabe que
los Pliegos de particulares excluyan la posibilidad de que concurran UTES pues estos
carecen de rango para semejante restrictiva imposicion.

Plantean problemas las comunidades de bienes y las sociedades civiles; en
cuanto a las primeras, parece que habrian de formalizar en escritura publica su régi-
men de estructura interna, como afirma el Informe de la Junta Consultiva 29/1997 de
14 de julio; en los Informes 56/1997, de 2 de marzo y 32/98, de 30 de junio se les
niega capacidad para contratar al carecer de personalidad. Respecto a las sociedades
civiles surge problema acerca de la exigibilidad de su inscripcién, que no es consti-
tutiva ni siquiera obligatoria, pudiendo consultarse el Informe 5/1999, de 17 de
marzo (téngase presente que una sentencia T.S del afio 2000 afectd a la modificacion
del Reglamento del Registro Mercantil que se habia introducido por un Real Decre-
to, y que fue anulado por ésta).

Asimismo, pueden ser contratistas las Agrupaciones de Interés Econémico,
uniones de empresas que, a diferencia de las UTE, tienen personalidad y la clasifi-
cacion y capacidad se predica por consiguiente de la Asociacion con normalidad.

Lo que no es posible es licitar a calidad de ceder el remate a un tercero, por
lo que, en principio, es nula la adjudicacion del contrato a quien invoque que con-
cursa por cuenta y en nombre de una entidad “a constituir”, pero que carece de per-
sonalidad juridica (Asi T. S. 23.6.99 Aranzadi 5508); con excepcion de aquellos
supuestos en que la legislacion prevé que los adjudicatarios puedan constituir una
sociedad que se subrogara como contratista (art. 232.3 TRLCAP).

Sin 4nimo exhaustivo, conviene considerar aqui diversos supuestos, parti-
cularmente el caso de sociedades mercantiles, respecto de las que se ha otorgado la

42



Los requisitos para ser licitador...

escritura publica pero no han sido inscritas en el registro mercantil, sabiendo, como
nos consta, que la legislacion societaria tiene varias normas al respecto, y reconoce
la posibilidad de concertar negocios en nombre y por cuenta de la sociedad futura que
se encuentra en trance “in faciendo”.

Caben aqui varias posibilidades: una seria que si la personalidad es un requi-
sito para licitar, hasta que no esté inscrita la sociedad, no se puede participar en pro-
cedimientos de contratacion; otra, que aun siendo la personalidad requisito impres-
cindible para licitar, se puede participar en procesos contractuales, una vez otorgada
la escritura y siempre que se haya solicitado (y por tanto presentado) la inscripcion
registral, pues no debe olvidarse que, en este caso, la fecha del asiento de presenta-
cion es la que determina la datacion de la inscripcion. A este efecto, puede ser util
tener presente la doctrina del T. S. en su sentencia de 9.12.2003 (RJ 43/2004), en la
que se habia adjudicado a una empresa que, al presentar su oferta, no estaba inscri-
ta, si bien en la fecha final de presentar las proposiciones, ya se habia realizado el
asiento de presentacion en el registro mercantil, decidiendo el T. Supremo que la
oferta habia sido realizada en forma. En el mismo sentido, la Sentencia del T. S. de
7.5.1999 (RJ 4297).

El Informe de la Junta Consultiva 5/1999, de 17 de marzo, es contrario a la
aptitud de las sociedades in faciendo, como ya se habia manifestado el Informe
54/1996, de 18 de octubre, respecto a una fundacion en fase de constitucién no con-
sumada.

El supuesto citado no agota todas las posibilidades, si bien por razones de
brevedad se hace gracia ahora de otros casos.

En otro orden de cosas, no es necesario para ser contratista ser empresario
mercantil, por lo que pueden ser contratistas profesionales, sociedades civiles, fun-
daciones o entidades sin 4nimo de lucro (en la Disposicion adicional 8 de la Ley de
Contratos se alude a algun supuesto de estos incluso dando preferencia a ciertas enti-
dades). En este sentido la Junta Consultiva en Informe 37/1996, de 7 de marzo. La
misma Junta, en su informe 4/1999 de 17 de marzo, ha afirmado que respecto a estas
fundaciones o entidades asociativas, resulta imprescindible que sus estatutos les atri-
buyan la facultad de realizar actividades cuales son las del objeto del contrato. A este
respecto, alguna jurisprudencia ha declarado que cuando la inscripcidon no es consti-
tutiva, aunque sea obligatoria, su ausencia no determina la incapacidad para contra-
tar, lo cual resulta dificilmente compatibilizable con la actual declaracion del texto
refundido.

Acreditacion de la capacidad.

Lo que si regula pormenorizadamente el TRLCAP son las formas de acre-
ditar la capacidad juridica o personalidad y la capacidad de obrar.
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Nos dice el art. 15.2 que la capacidad de obrar de personas juridicas (nueva
imprecision pues lo que se regula aqui es la demostracién de la personalidad juridi-
ca), se acredita mediante escritura publica de constitucion en su caso inscrita en el
Registro Mercantil; no se diferencia aqui segun que esa inscripcion sea constitutiva
(an6nimas o limitadas) o meramente obligatoria (las demas mercantiles, a tenor del
art. 81 b Reglamento del Registro Mercantil). idem el naviero, que debe inscribirse
preceptivamente.

La inscripcion no es obligatoria para los demdas empresarios individuales al
igual que para las sociedades civiles. Idem sujetos profesionales o asociaciones o
fundaciones, aunque estas entidades deban inscribirse en registros administrativos.

No siendo constitutiva u obligatoria la inscripcion, habrd de aportarse la
escritura o documento de constitucion, los estatutos o acto fundacional, en el que
consten las normas de regulacion, inscritos en el registro oficial, en su caso (15.2
TRLCAP).

Las personas fisicas aportaran DNI o el que haga sus veces, pasaporte, tar-
jeta de residencia.

El régimen de los empresarios no espafioles, nacionales de paises miembros
de la Union Europea varia en funcion de que hayan optado por obtener la clasifica-
cion en Espafia, en cuyo supuesto se acogen al TRLCAP (art. 9 Reglamento General
de Contratos) o en otro caso, supuesto en el que deben acreditar su inscripcion en los
registros oficiales establecidos en su pais si su normativa lo requiere o si el contrato
necesita clasificacion, y, aun en ese caso, acreditar la solvencia de acuerdo con la nor-
mativa de su nacionalidad. Si en esos paises existe un régimen equiparable a nuestro
sistema de clasificacion, la acreditacion de ese extremo, solo para los nacionales de
ese estado (no para terceros), evita la necesidad de acreditar la capacidad y, en cier-
tos aspectos, la solvencia (art. 26.2 TRLCAP).

Los contratista nacionales de estados signatarios del Acuerdo sobre Espacio
Econdmico Europeo se equiparan a este régimen.(DT 5 TRLCAP).

A los demas empresarios extranjeros se les requiere una acreditacion de
trato similar de reciprocidad en su pais a los espafioles, con ciertas dulcificaciones
para los estados signatarios de Acuerdos en el Marco de la OMC.; esta acreditacion
se documenta a través de las representaciones diplomaticas espafolas. Si No existen
registros oficiales han de acreditar que se dedican con habitualidad en el trafico juri-
dico nacional a las actividades del objeto del contrato. (Art. 10 del Reglamento
General).

Otros requisitos adicionales de capacidad.

En algunas actividades, el ejercicio de una actividad requiere una habilita-
cion especial prevista en normas con rango de ley (empresas de seguridad, entidades

44



Los requisitos para ser licitador...

de crédito, empresas de defensa y armamento, etc.) No basta pues para la capacidad
de obrar la aptitud genérica sino disponer de esa habilitacion.

Para concurrir a contratos de ejecucion de obras empresarios de paises aje-
nos a la Uniodn es requisito disponer de sede en Espafia, designacion de representan-
tes e inscripcion en el Registro Mercantil (23.2 TRLCAP).

La legislacion societaria impone una descripcion pormenorizada de las acti-
vidades del objeto social; el TRLCAP solo exige que esas actividades sean de la
indole propia de alguna de las que configuran el objeto del contrato para los contra-
tos de consultoria y asistencia y de servicios (art. 197). La reforma del art. 15 por ley
24/2001 ha generalizado esta exigencia, potestativamente, ya que los 6rganos de con-
tratacion podran requerir en los Pliegos, que en la fase de seleccion se justifique la
disponibilidad y adscripcién a la ejecucion de medios personales y materiales que
habran de concretarse en la oferta.

El Informe de la Junta Consultiva 4/1999 de 17 de marzo, requiere prevision
de esa actividad en los documentos fundacionales y estatutos respecto de asociacio-
nes y fundaciones y proclama la falta de capacidad para actividades no comprendi-
das en objeto social, lo que es muy cuestionable; parece que el hecho de que la acti-
vidad a ejecutar no entre en el &mbito del objeto social no determinaria nulidad del
contrato. Puede consultarse sobre este particular, el informe de la Junta Consultiva
54/2004, de 12 de noviembre.

No debe olvidarse que el articulo 232.3, contrato de concesién de obra
publica, contempla la eventual declaracion por parte de los licitadores del designio
de constituirse en sociedad, la cual se subrogaria en la concesion.

Momento en el que deben concurrir los requisitos de capacidad.
Debe hacerse notar:

1° Han de concurrir desde la presentacion de la licitacion hasta la adjudica-
cion. En otro caso el contrato es nulo (art. 22 y 62 TRLCAP) Informe Junta Consul-
tiva 27/1997 de 14 de julio.

2° La desaparicion posterior no provoca incapacidad sino causa de resolu-
cion si asi estd previsto entre las causas sobrevenidas que pueden dar lugar a ello,
objeto de tipificacion legal o de especificacion en el contrato.

No es circunstancia que afecte a la capacidad juridica o de obrar la preten-
dida toma en consideracion de la sobrecarga de trabajo que pendiera eventualmente
sobre la empresa, en atencién a precedentes adjudicaciones ya otorgadas a ésta
(incluso por el mismo poder adjudicador), y hallindose en ejecucion los contratos.
Esto no puede estimarse causa de incapacidad; aunque podra afectar a la solvencia,
la capacidad técnica o la disponibilidad de medios ad hoc.
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IV. CLASIFICACION Y SOLVENCIA: ECONOMICA, FINANCIE-
RA, TECNICA O PROFESIONAL.

Como ustedes conocen, nuestro Derecho conoce una institucion, ya conso-
lidada desde la legislacion de contratos de los afios 1960, cual es la de la Clasifica-
cion y Registro de contratistas.

La clasificacion guarda relacion con la capacidad técnica y economica de la
empresa, y es una forma institucionalizada de acreditarla.

La solvencia, a diferencia de la capacidad, juega en un doble momento:

a) En términos de aptitud para contratar puesto que la ostentacion de la cate-
goria de que se trate permite -o impide- acceder a los procesos de licitacién que no
se correspondan con aquélla.

b) En términos de criterio de mérito mayor o menor para pretender y com-
petir a la adjudicacién del contrato.

Pero es importante decir ahora que los criterios de solvencia no operan lite-
ral e idénticamente dos veces y en los dos instantes, sino que en la fase de valoracion
de proposiciones y adjudicacion se utilizan elementos relacionados con la solvencia
pero afectantes no a la empresa como sujeto sino a su oferta.

Solvencia econémica y financiera.

La solvencia econdmica y financiera atiende a los recursos y el patrimonio
del empresario, el modo de gestion, los fondos propios y el apalancamiento o capa-
cidad de endeudamiento.

El art. 16 define varios medios para acreditarla: informes de instituciones
financieras, seguros de indemnizacion (no entendemos muy bien que esto sea un
indicador directo); nada se dice del informe de auditores pero debiera aceptarse.
También sirven las cuentas anuales o extracto de las mismas si su publicacién es obli-
gatoria; una declaracion del volumen de negocio, y las obras, suministros, servicios
o trabajos realizados en los tres ultimos ejercicios.

Si no puede ser por estos medios, vale cualquier otro bien que en este caso
queda a apreciacion del poder adjudicador la eficacia de la justificacion.

Solvencia técnica y profesional.

A la solvencia técnica o profesional se dedican los art. 17 al 19 TRLCAP
segun el tipo de contratos de que se trate.
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Clasificacion.

Es el modo de acreditacion institucionalizado de la solvencia; de este modo,
cuando es exigible la clasificacion queda excluida la posibilidad de exigir por otros
medios la acreditacion de la solvencia, y en este sentido se pronuncia la Junta Con-
sultiva en Informe 48/96 de 22 de julio.

La regulacion de la clasificacion y registro de contratistas tiene por objeto
establecer previsibilidad, certidumbre y simplificacién en las relaciones contractua-
les de las Administraciones, pero desde el punto de vista de la competencia, y en el
marco de los principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y competencia,
es fundamental asegurar que la regulacién de esta materia no sea una barrera de
entrada para potenciales empresarios.

Lo que se dice porque la gestion por parte de una empresa de la obtencion
y mantenimiento actualizado de su clasificacion y registro como contratista de con-
tratos publicos, supone costes; esto ya de por si determina que para pequefias empre-
sas y para contratos de pequefia cuantia, superiores al umbral de los 20.000.000 pts.
(moneda que se emplea con licencia por ser ello mas expresivo), la exigencia de este
protocolo haga antiecondémica la participacion en procedimientos de contratacion,
con lo que se crea una barrera de entrada, aunque, por otro lado, fijar un umbral de
clasificacion muy elevado complica la gestion a las Administraciones Publicas.

El informe y conclusiones de la Comision de expertos para el estudio y
diagnostico de la contratacion publica, entregado en la primavera del afio 2004, a
efectos de conseguir un adecuado equilibrio entre los costes y los beneficios, sugeria
la revision de los limites cuantitativos, y la prevencion de que la tenencia de una cla-
sificacién en vigor sea condicion suficiente para que una empresa acredite con ella
su solvencia en contratos de presupuesto inferior al umbral.

La duracion de las clasificaciones aporta costes afiadidos, puesto que las
empresas deben solicitar cada dos afios ante la Junta Consultiva, en virtud del art. 29
del Texto Refundido, la renovacidn de su clasificacion.

Como sabemos, el articulo 25 del Texto Refundido establece la clasificacion
como requisito previo para los contratos de obras o de servicios a los que se refiere
el art. 196.3, haciendo gracia ahora de determinadas excepciones, y en ambos casos,
siempre que el importe del contrato sea igual o superior a 120.202,42 euros (que
equivale a 20.000.000 de nuestras antiguas pesetas). Este precepto se ve precedido
del art. 15, que hace alusion a los conceptos solvencia y clasificacion. La ley atien-
de pues a un doble criterio; por una parte, un criterio exclusivamente cuantitativo, en
términos de presupuesto de licitacion, y por otra, a dos tipos de contratos, los de
obras y servicios.

La clasificacion no es aplicable a los contratos de gestion de servicios, de
suministro, a los de consultoria o asistencia, o los especiales; en los contratos mixtos
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habra de estarse a la prestacion principal y no puede requerirse doble clasificacion
(Informe de la Junta Consultiva 37/1995 de 22 de marzo). Tampoco rige en los con-
tratos de concesion de obra publica, a tenor del articulo 232.1 TRLCAP.

Debe censurarse, asi las cosas, la existencia de distintos procedimientos de
verificacion de la solvencia de las empresas contratistas, en funcién del tipo de con-
trato, y no nos referimos a que los criterios de clasificacion pudieran, que acaso
deben, ser distintos, en atencién a las particularidades de aquellos contratos y su
peculiar naturaleza, sino a que el método sea unico, es decir, el de la clasificaciéon o
que se manejen varios heterogéneos.

Esto puede dar lugar a decisiones inconsistentes y por acaso incongruentes
o contradictorias, dado que no es infrecuente que algunas empresas operen en el
ambito de diversos contratos.

Por otra parte, aunque la renovacion periddica de la clasificacion, esta jus-
tificada, ya no lo esté tanto el idéntico tratamiento que reciben la solvencia econd-
mico-financiera y la solvencia técnica o profesional, supuesto que la normativa
vigente no hace distincion para uno y otro caso.

Y no hay identidad de razén, puesto que asi como la solvencia técnica o pro-
fesional, alusiva a medios materiales, recursos humanos y experiencia acumulada
son factores predominantemente estructurales y vocacionalmente mas estables, la
solvencia financiera resulta mucho mas vulnerable y variable.

Deberia pues reconsiderarse esta materia, y asi lo propone el Informe y con-
clusiones de la Comision de experto.

Criterios de clasificacion.

Los criterios de clasificacion, descritos pormenorizadamente en el Regla-
mento General de la Ley, de 12 de octubre de 2001, en sus arts. 25 y sig., atienden a
la experiencia acreditada en la ejecucion de contratos de obras o de servicios, con
arreglo a un conjunto de reglas y férmulas, de manera que todo ello resulta inaplica-
ble cuando una empresa carece de experiencia acreditada en los ultimos afios, aun-
que pueda acreditar y disponga de medios materiales, personales y financieros ade-
cuados.

En este caso la empresa no es que no pueda obtener la clasificacion, pero es
que, entonces, las reglas y criterios para la asignacion de categoria se acomodan a
formas poco operativas, de manera que el sistema, a diferencia del otro caso en el que
la clasificacién es practicamente reglada, muestra una excesiva discrecionalidad.
Esto puede provocar una nueva barrera de entrada, respecto a empresas de nueva cre-
acion o tipos de actividades innovadores y de reciente aparicion, asi como en los
casos en los que, dada la entidad de la obra o servicio, podria provocarse una espe-
cie de club cerrado de potenciales contratistas.
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El Informe de la Comision de expertos, de tan reiterada cita, contiene una
serie de propuestas de mejora, y asi, entre ellas, pone de relieve algunas deficiencias.

En materia de las reglas de determinacion de los pardmetros financieros para
establecer la solvencia econdémica y financiera a efectos de clasificacion, que se con-
tienen para el contrato de obras en el art. 35 del Reglamento, pero se utiliza sélo el
balance del ultimo ejercicio de las cuentas, aprobadas y presentadas en el registro
mercantil; esto puede determinar un cierre del mercado para empresas que habiendo
tenido dificultades en un ejercicio, han superado inmediatamente la crisis, que han
de esperar el tiempo necesario para colmar el protocolo antes referido.

En el contrato de obras, y a efectos de acreditar la solvencia técnica o
profesional, el Reglamento, en su art. 32, a la hora de establecer las reglas sobre
clasificacion toma como referencia, entre otros, el “indice de mecanizaciéon”, y tal
parece deducirse que los tnicos elementos que se computan son la maquinaria en
propiedad o disponible en virtud de arrendamiento financiero, lo cual supone una
restriccion injustificada, en cuanto que veda muchos otros titulos juridicos que
permiten disponer en exclusiva, inequivocamente, de instrumentos mecanicos.
Debe consultarse el Informe de la Junta Consultiva 45/2002, de 28 de febrero de
2003.

Otra cuestion suscita el art. 15.1 del Texto refundido, con arreglo al cual,
“ademas de la clasificacion que resulte procedente, los 6rganos de contratacion
podran exigir a los candidatos, siempre que se haga constar en los pliegos particula-
res, la carga de completar, en la fase de seleccion, la acreditacion de su solvencia,
explicitando el compromiso, mediante declaracion responsable, de adscribir a la eje-
cucion del contrato los medios personales y/o materiales suficientes, medios que
pormenorizadamente deberan concretar en su candidatura y oferta”.

Esta novedad que fue introducida por la Ley 24/2001, en su art. 61, deberia
de haberlo sido con caracter excepcional, pues si queda, sin ninguna prevencion, a
juicio del poder adjudicador, puede provocar efectos perniciosos y tratamientos
indiscriminados. Incluso pudiera darse el caso de que operase, encubiertamente o por
su uso inapropiado, como un criterio de adjudicacion, restringiendo negativamente la
competencia y contraviniendo la legalidad.

Es evidente que este precepto no afiade nada sobre “solvencia” sino que
alude a su acreditacion especifica en los casos en que se aplique.

Finalmente hay reglas particulares en materia de clasificaciéon y/o acredita-
cion de solvencia:

a) asi en los casos de Uniones de empresas se procede por acumulacion, de
manera que debiendo estar clasificadas todas las empresas, la acreditacion de grupos
y categorias por algiin miembro beneficia a los demads art. 52 Reglamento y 31 Ley.
Junta Consultiva, informes 22/96 de 5 de junio y 40/2000 de 30 de octubre. Convie-
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ne consultar informes de la Junta Consultiva 46/99, de 21 de diciembre; 2/04, de 12
de marzo y 46/02, de 28 de febrero.

b) En los grupos de empresas puede ser contratista la matriz o holding y
beneficiarse de la capacidad de sus subordinadas dominadas (15 TRLCAP) Ver infor-
me Junta Consultiva 10/2002 de 13 de junio; esa apropiacion no cabe respecto a la
clasificacion que ha de ser de la holding aunque acreditando la disponibilidad de los
medios de sus dominadas siempre que esta disponibilidad se base en un negocio atri-
butivo sin que sea suficiente la mera declaraciéon de disponibilidad.

Por ultimo, cabe sefialar algunas reglas de cierre en sede de clasificacion.

El Consejo de Ministros, o el 6rgano competente en cada caso en otras
administraciones (art. 25.4) puede eximir ad casu de la clasificacion si lo requiere el
interés publico, no mediando desviacion de poder o privilegio y previo informe de la
Junta Consultiva.

Si el proceso de seleccion ha sido fallido y no ha concurrido ninguna empre-
sa clasificada, el poder adjudicador puede convocar de nuevo la licitacion sin exigir-
la aunque fuere necesaria en la regulacion general.

No puede exigirse la clasificacion ad casu si no es obligatoria ex lege (Junta
Consultiva, informe 23/96, 5.06); la disponibilidad de clasificacion, si no es precep-
tiva, no exime de acreditar la solvencia. (Informes 41/95 de 21 diciembre y 4/96 de
7 de marzo).

Procedimiento de clasificacion.

La clasificacion se hace por la Junta Consultiva o los 6rganos de las CCAA;
dentro de su &mbito competencial; no por los entes locales. Se otorga para 2 afios y
es revisable antes a instancia de la empresa. Puede ser suspendida mediando causa
prevista legalmente, temporal o definitivamente.

Los contratistas clasificados por la Junta Consultiva estatal son registrados
en el Registro Oficial de empresas clasificadas. Pueden acceder a este Registro las
clasificaciones autondmicas, lo que confiere valor a dicha clasificacién en todo el
territorio nacional, de acuerdo con el procedimiento descrito por el art. 50 del Regla-
mento. A este respecto debe consultarse la OM 3 de junio de 2005 sobre condiciones
generales, formularios y modelos para presentacion y tramitacion telematicas de soli-
citudes de clasificacion.

V. PROCEDIMIENTO PARA ACREDITAR LOS REQUISITOS DE
CAPACIDAD Y SOLVENCIA.

Ademas de la considerable carga de gestion que entraia el procedimiento de
obtencion —y renovacion- de la clasificacion, existe otra redundante y repetitiva que
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se materializa en la acreditacion ante las mesas de contratacion. ;Es esto compatible
con el art 35 de la LRJPAC?

El Informe y conclusiones de la Comision de Expertos propone varias solu-
ciones como serian concretar la carga de verificacion de la documentacion solo a los
adjudicatarios, adoptando medidas para evitar actuaciones desleales o entorpecedo-
ras que pueden pretender “desviar la decision” por ¢j. influyendo en el calculo de
bajas temerarias” o perturbar el proceso decisorio en pliegos en los que la valoracion
de cada oferta depende del promedio de todas o del promedio de las demas. Asi las
cosas, el aludido Informe de la Comision de Expertos apunta a que, en todo caso, el
organo de contratacion podria, no obstante el criterio general de exigir la acredita-
cion exhaustiva solo al adjudicatario, acordar lo contrario ad casu o requerir a algu-
no de los participantes la presentacion de los justificantes.

Estas complicaciones podrian reducirse considerablemente, mediante la
implantacion de un buen sistema, integrado y coordinado, de registros de licitadores,
unico para todas las administraciones; de momento, los registros solo valen para
abreviar tramites en materia de personalidad y administracion o representacion y no
para la solvencia.

VI. CRITERIOS PARA LA ADJUDICACION EN LOS PROCEDI-
MIENTOS DE CONCURSO.

En principio, procede ya anticipar que la denominacion de los diversos
modos de adjudicacion no coincide en el derecho europeo y en el derecho espafiol,
por cuanto que la Unién no conoce la terminologia subasta/concurso, plenamente
consolidada entre nosotros. En la Union, los criterios de adjudicaciéon son: tnica-
mente el precio mas bajo, lo que equivale a nuestra subasta, o la oferta econdmica-
mente mas ventajosa, supuesto en el que operan diversos criterios seguin lo que con-
venga a cada contrato (nuestro concurso).

Principios basicos.
El articulo 86 del TRLCAP establece diversas previsiones:

A/ Que en los pliegos de clausulas administrativas particulares del concurso,
se estableceran los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicacion.

Sigue diciendo este articulo, que entre otros criterios, y sin que contenga una
enumeracion taxativa, estan el precio, la formula de revision, el plazo de ejecucion o
entrega, el coste de utilizacidn, la calidad, la rentabilidad, el valor técnico, las carac-
teristicas estéticas o funcionales, las posibilidades de repuestos, el mantenimiento, la
asistencia técnica, el servicio post venta, etc.

B/ Que los criterios se indicaran ordenadamente en forma decreciente de
importancia, y describiendo la ponderacion que se les atribuye.
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C/ Afiade que podréan explicitarse en el pliego los criterios objetivos en fun-
cion de los cuales se apreciara que la proposicion no puede ser cumplida como con-
secuencia de ofertas desproporcionadas o temerarias, y si el precio ofertado es uno
de los criterios a considerar, se deberan expresar en el pliego los limites para aplicar
el criterio de oferta desproporcionada o temeraria, afladiendo alguna regla respecto a
sociedades que pertenezcan a un mismo grupo y formulen proposiciones individua-
les. Puede consultarse el Informe de la Junta Consultiva 48/01, de 30 de enero de
2002.

Asi las cosas, y de acuerdo con este precepto y el art. 74.3, el poder adjudi-
cador, es decir, el 6rgano de contratacion, debe autolimitarse desde el momento en que
han de figurar en el pliego los criterios que ha de utilizar, a efectos de valorar la pro-
posicion mds ventajosa, y sin perjuicio del derecho a declarar desierto el concurso.

La prevision del precepto de que los criterios hayan de ser objetivos es insu-
ficiente, incluso si consideramos que ademds de objetivos han de ser claros y
homogéneos, como exige la Directiva 2004/18 CE, de 31 de marzo; objetivos quie-
re decir que garanticen los principios de transparencia, no discriminacion e igualdad
de trato, en términos de competencia efectiva.

Esta falta de concrecion en la ley genera incertidumbre en el proceso de con-
tratacidn, y provoca “asimetrias de informacion” entre los eventuales concurrentes,
cuando se utilizan en los pliegos de particulares, lo que es mas frecuente de lo debi-
do, ininteligibles formas polindmicas o locuciones de enunciacidn de criterios impre-
cisas o tautologicas.

Por cierto que el art. 68 del Reglamento General prohibe, a efectos de impe-
dir perturbaciones, que en el pliego de prescripciones técnicas particulares se haga
alusion a estos criterios de adjudicacidon o a concreciones sobre el particular, lo que
a veces sucede.

La determinacion de los criterios es ciertamente discrecional, mas tiene que
guardar relacion con los presupuestos que en derecho controlan el ejercicio de la dis-
crecionalidad, cuales son los hechos predeterminantes, y particularmente la finalidad
y objeto de contrato. El informe de la Junta Consultiva 29/98, de 11 de noviembre,
ya seflalé que para incluir como criterio la reduccion de plazos de ejecucion, hace
falta que existan informes técnicos en los cuales se justifique que ello es convenien-
te y necesario para la Administracion, no bastando con una apreciaciéon genérica de
que siempre la reduccion del plazo de cumplimiento constituye un criterio de valo-
racion indiferenciado.

Aptitud para licitar y criterios de adjudicacion.
El texto refundido, siguiendo en esto a las directivas europeas, distingue cla-

ramente, en los arts. 15 a 24 los requisitos para contratar, de los criterios para adju-
dicacion de los concursos, cuestion que se aborda en el art. 86.
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Mantener esta separacion como criterio fundamental es esencial. Los requi-
sitos para licitar competen a las condiciones de los empresarios, que han de ser capa-
ces y solventes, econdmica, técnica y profesionalmente, y se aplican para admitir a
aquellos a la licitacion.

Los criterios de decision en los concursos no se predican de las empresas,
sino de sus ofertas; una vez admitidos los empresarios competidores, la comparacion
ya es entre sus proposiciones, no entre aquéllos, a efectos de fijar la proposicion en
conjunto mas ventajosa.

A esto se acomoda por otra parte el protocolo que deben seguir las Mesas de
contratacion, e incluso la presentacion de la documentacioén, que va en sobres sepa-
rados, dilucidandose previamente los licitadores que se admiten al proceso, y poste-
riormente entrando en el andlisis de sus propuestas.

Resulta pues una practica viciosa, mas exactamente ilegal, incluir como cri-
terios de adjudicacion en los concursos cualidades o caracteristicas de las empresas,
que deben exclusivamente operar en la fase previa de admision a la licitacion.

Otra cosa es que este criterio general que hemos establecido admita zonas
grises, pues en ocasiones no es facil ubicar la consideracion de determinadas cuali-
dades o méritos de las empresas, directamente relacionados con el objeto del contra-
to y la prestacion.

La diferenciacion entre uno y otro conceptos partié de una sentencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 20.9.1988, el asunto Beentjes BV,
atinente a los Paises Bajos, en una decision prejudicial sobre interpretacion de la
Directiva 71/305 del Consejo de 26 de julio de 1971, y luego pas6 al libro verde de
la contratacion publica de la Comision de noviembre de 1996.

Como antes se sefialo, el art. 86 requiere que los criterios se expongan por
orden decreciente de importancia y asignandoles la ponderacion que se les atribuya;
la Junta Consultiva, en su informe 28/95 de 24 de octubre, sefialé que no es precep-
tivo, aunque puede contenerse en el pliego también, establecer los métodos de valo-
racion de los criterios, diferenciando pues, entre “ponderacion de los criterios” y
“método de valoracion de cada uno de los criterios” o “concreta férmula de atribu-
cion de puntos”. Esta cuestion no es intrascendente porque la formula de atribucion
puede provocar resultados un tanto sorprendentes.

Reglas especiales.
Finalmente, el art. 86 consagra dos reglas que merecen algiin comentario.
La primera de ellas es que el pliego de particulares podra concretar la fase

de valoracion de las proposiciones en que operaran los criterios de adjudicacion. Esta
prevision es un tanto extrafia al propio concurso como forma de adjudicacion, ya que
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en un concurso no existen fases, como no se trate del procedimiento restringido en
donde hay una primera preseleccion, previa invitacion de la Administracion, que pre-
cede a la fase propiamente decisoria y competitiva.

La otra regla es la de que en los pliegos puede figurar “el umbral minimo de
puntuacién que en su aplicacion pueda ser exigido al licitador para continuar en el
proceso selectivo”. Nuevamente aqui, esto se entiende muy bien con el procedi-
miento restringido pero no con el concurso abierto o en la fase decisoria o de adju-
dicacion de un procedimiento restringido, pues en estos casos, lo que cabe es adju-
dicar el contrato a quien obtenga mayor nimero de puntos, sin tener que considerar
ningin nimero minimo, a menos que se esté pensando en autolimitar la decision de
dejar desierto el concurso si ninguno de los participantes accede al umbral.

Lo que parece que esta claro es que ese umbral minimo ha de referirse al
conjunto de puntos de los criterios que se consideren en el pliego, pero no a una pun-
tuaciéon minima en todos y cada uno de los criterios, ya que entonces se alterarian los
presupuestos del pliego.

Recordemos el cambio que implicard la incorporacion del “dialogo compe-
titivo”.

Utilizacién de un tnico criterio de adjudicacion.

Se ha planteado la posibilidad de establecer un unico criterio de adjudica-
cion, cuestion que analiza el informe 28/95, de 24 de octubre, de la Junta Consulti-
va, si bien le atribuye caracter excepcional a esta solucion y debiendo quedar debi-
damente justificado en el pliego. En mi opinidn, la utilizaciéon de un tnico criterio no
se compadece con la esencia del concurso, y desde luego nunca podria utilizarse a tal
fin el precio.

Ponderacion del precio en el concurso.

La experiencia acumulada desde la existencia de la Ley de Contratos, acen-
tuada tras la Ley de Contratos del afio 1995, y con la transposicion de las directivas,
es la de un excesivo peso en la fijacién de criterios técnicos frente a los de indole
econdmica a la hora de fijar los criterios de adjudicacion.

Existe algin estudio estadistico, y a ellos se alude por la Comisidn de exper-
tos, en el sentido de que la mayor parte de las propuestas de adjudicacion correspon-
den a ofertas que han obtenido la mejor valoracién técnica, lo que se extiende a los
concurrentes que quedaron en las primeras posiciones de los procesos selectivos, y
que no fueron los adjudicatarios. Esto implica, correlativamente, una insuficiente
falta de apreciacion o ponderacion del criterio econdmico, de manera que tal parece
que existe una cierta practica de “captura del regulador” de manera que la presenta-
cion de aspectos técnicos en la oferta que mejoran sustancialmente los del pliego,
asegura el éxito del licitador, lo cual determina dos cosas: la primera, si acaso la
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mejora de aspectos técnicos es efectivamente conveniente para la Administracion,
y la segunda, que esa mejora técnica conlleva una oferta econémica menos favo-
rable.

Esto determina, visto desde otro punto de vista, que el mayor esfuerzo
puesto por algiin otro ofertante para rebajar su oferta econdmica no se ve recom-
pensado.

En suma, que con todas estas actitudes se incrementa el campo de los jui-
cios subjetivos y de las apreciaciones discrecionales, y sobre esto la Junta Consulti-
va de contratacion, entre otros, en sus Informes 28/95 de 24.10.95 y 27/98 de 11 de
noviembre, ha recordado la importancia del factor “precio” en los concursos, decla-
rando excepcional la posibilidad de excluir este concepto como criterio determinan-
te de la adjudicacion.

Por todo ello, debe reformarse la legislacion de manera que se establezca
algun criterio, como podria ser una escala variable segin los casos, con maximo y
minimo, poniendo limites a la ponderacioén de los criterios econdmicos en los con-
cursos; cual sea el porcentaje de ponderacion es un aspecto a dilucidar, pero parece
que se maneja mayoritariamente un porcentaje del 40%, con un margen inferior y
superior de un 10-15%.

Al respecto, la Junta Consultiva tiene consagrado un cuerpo de doctrina,
entre otros, en sus informes 28/95, de 24 de octubre, 8/97, de 20 de marzo y 29/98,
de 11 de noviembre, conforme a los cuales, siendo el precio un requisito esencial
del contrato, conforme al art. 11 del Texto refundido, el precio ha de figurar siem-
pre, salvo circunstancia excepcional muy justificada, como criterio en el concurso;
el precio ha de tener una consideracion relevante en la ponderacién de los diversos
criterios; y finalmente, que el mejor precio es el mas bajo y no el precio medio. El
que puntiie mas la oferta de mas bajo precio no es incompatible con la posibilidad
de establecer un baremo que no siga un modelo lineal, sino variable, y en el que
existan diversos tramos en los que se premie mas la baja en el precio que en otros
tramos.

La Comision Europea, en un dictamen de 23.12.97, referido al Reino de
Espafia, declaré como incorrecta la practica de otorgar mayor puntuaciéon al precio
que esté mas cercano a la media aritmética, debiendo preferirse que el ratio de com-
paracion habria de ser el precio mas bajo.

Finalmente, el informe de la Junta 34/2001, de 13 de noviembre, declard
que la circunstancia de que una proposicion econdémica sea inferior a la utilidad
resultante de aplicar el factor coste/hora, fijado en el convenio colectivo aplicable, no
impide la adjudicacion del contrato a dicha proposicidn, sin perjuicio de que ésta
puede ser eliminada en funcion del criterio de las bajas temerarias.
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Otros criterios de adjudicacion.

Existen diversos pronunciamientos, de los que ahora se daré razon, por parte
de la Junta Consultiva y la jurisprudencia, en orden a la consideraciéon que merecen
determinados criterios de valoracion.

A/ La experiencia.

Asi, en cuanto al factor “experiencia de la empresa ofertante”, los informes
de la Junta 13/98, de 30 de junio y 22/2000, de 6 de julio, manifiestan que aquel con-
cepto debe valorarse para decidir la participacion en el proceso selectivo, pero no
como criterio de adjudicacion. Existe no obstante alguna jurisprudencia contradicto-
ria como la Sentencia del T.S. de 25 de septiembre del 2000 (RJ 8416), o la de
28.9.1988 (RJ 7271).

El informe de la Junta 28/95, de 24 de octubre, enjuicia el potencial criterio
“caracteristicas de la empresa”, que también se descalifica como criterio de valora-
cion para la adjudicacion.

Los informes 36 y 37/2001, de 9 de enero de 2002 ambos, aluden a la eventual
utilizacion de “los medios personales y materiales que van a ser adscritos por la empre-
sa a un contrato”, criterio que si se admite dada la nueva redaccion del art. 15 del Texto
refundido a partir de la reforma introducida por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre.

Diversos informes de la Junta Consultiva descalifican el empleo de la clasi-
ficacion, sus grupos, subgrupos o categorias, como criterios de valoracion en la adju-
dicacion.

B/ Calidad.

Existen otros informes, como el 53/97 de 2 de marzo de 1998, sobre el con-
cepto “calidad”, si bien no se llega a establecer un criterio concluyente; igualmente
puede consultarse el Informe 56/04 de 12 de noviembre.

C/ Condicion del empleo laboral.

El informe de 44/98 de 16 diciembre, no admite el concepto “empleo en la
ejecucion del contrato de desempleados de larga duracion”.

El Informe de la Junta Consultiva 5/02, de 13 de junio ratifica este criterio.
Otra es la opinion de las autoridades de la Uniéon Europea, en base a diversas sen-
tencias del Tribunal de Justicia (20.9.88; 26.9.2000 y 17.9.2002).

D/ Nivel de seguridad en la empresa.
El informe de la Junta 11/99, de 30 de junio, no admite tampoco como cri-
terio el de la “menor siniestralidad laboral” de la empresa.

E/ Criterios discriminatorios por nacionalidad, domicilio o vecindad
Obviamente son inaceptables por resultar ilegales.

F/ Subrogacion en contratos laborales del anterior contratista.

El informe 31/99, de 30 de junio declara impertinente la inclusion en el plie-
go del deber de subrogacion, que en su caso es una exigencia legal.
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G/ Discriminacion positiva a favor de empleados del sexo femenino.

El Informe de la Junta Consultiva 44/04, de 12 de noviembre, sefiala que la
introduccion como criterio de valoracion de esta cuestion exigiria una modificacion
del TRLCAP.

H/ Compromiso de mayor numero de efectivos humanos cualificados y
medios materiales, respecto a los minimos exigidos para concurrir.

El informe de la Junta Consultiva 59/04, de 12 de noviembre, admite este
criterio.

1/ Pacto de non petendo o de rebaja del tipo, en cuanto a los intereses que
pudieren devengarse por retraso en el pago de certificaciones.
El informe 5/05, de 11 de marzo, niega rotundamente esta posibilidad.

J/ Empleados minusvalidos.

La Disposicion adicional 8* del TRLCAP establece la posibilidad de que en
los pliegos se confiera preferencia en la adjudicacién a las proposiciones presenta-
das por empresas que tengan en su plantilla trabajadores minusvalidos, en porcenta-
je no inferior al 2%, siempre que dichas proposiciones igualen a las mas ventajosas
segun otros criterios. Al respecto, informe de la Junta Consultiva 1/05, de 11 de
marzo.

Sobre este aspecto debe consultarse la O.M. del Ministerio de Fomento de
10.12.2003, que aprueba una Instruccidn interpretativa. Tal vez relacionados con esta
Orden se hallan los Informes de la Junta Consultiva 6/03 de 20 de junio y 37/03, de
17 de noviembre.

K/ Entidades sin dnimo de lucro y contratos sobre prestaciones sociales.

Igualmente, se prevé en la Adicional 9* TRLCAP la posibilidad de prefe-
rencia, en contratos relativos a prestaciones de caracter social y/o asistencial, a pro-
posiciones presentadas por entidades sin animo de lucro, cuya actividad tenga rela-
cion con el objeto del contrato.

L/ Criterios medioambientales.

Para finalizar, decir que tanto en el ambito de la Unién Europea como en
nuestro derecho interno, se admite, excepcionalmente y previa justificacion (asi Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17.9.2002 y la
Comunicacién de la Comision de 11.3.1998) la utilizacion de criterios relativos a la
conservacion del medio ambiente, aplicables a las empresas concurrentes, o a las pro-
posiciones que presenten, siempre que esos elementos tengan relacion con el objeto
del contrato y se mencionen en el pliego y en el anuncio de licitacion.

La Orden Ministerial de 14.10.1997, contempla la inclusién como criterios
de valoracion de circunstancias medioambientales, si bien limita su efecto al Minis-
terio de Medio Ambiente.

El Informe de la Junta Consultiva 73/04, de 11 de marzo, no admite la exi-
gencia de la disponibilidad de la certificacion ISO 14000, por ser un requisito de sol-
vencia.

57



Estudios

El Informe de la Junta 31/03, de 17 de noviembre contiene en sus antece-
dentes un analisis sobre la comunicacion interpretativa de la Comision sobre legisla-
cién comunitaria de contratos publicos (documento COM 2001 274 final) que alude
a las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacion
publica; su objeto era un proyecto de orden del Ministerio de Medio Ambiente que
pretendia modificar la Orden de 1997.

M/ Por 1ltimo, el informe 33/99, de 30 de junio, tampoco permite la consi-
deracion de un eventual acogimiento de la empresa a un sistema de arbitraje de con-
sumo.

VII. MESAS DE CONTRATACION Y ORGANOS DE CONTRA-
TACION.

Tal y como anunci¢ al principio de la exposicion, no puede dejar de poner-
se de relieve la trascendencia que toda esta casuistica compleja implica para el fun-
cionamiento de las Mesas de Contratacion

Conocemos que la Mesa, con excepcion de ciertos modos de adjudicacion,
es un organo auxiliar del poder adjudicador u 6rgano de contratacion, cuyas funcio-
nes y composicion se describen en los art. 81 TRLCAP y 79 del Reglamento Gene-
ral (aparte la DA 9 para la administracion local).

Trascendente es que ahora, a diferencia del régimen de la anterior Ley de
contratos, su propuesta, desde luego no vinculante (aunque con la exigencia de
requerir motivacion la adjudicacion que se aparte de su sentido —art. §1.3) abarca no
solo las subastas sino también los concursos, a tenor del art. 88 TRLCAP, por lo que
ha de manifestarse acerca de la concreta aplicacion de los criterios contenidos en el
art. 86. Finalmente, no voy a entrar en la cuestion de las connotaciones derivadas del
tenor de los arts. 74.3 y 88.2 del TRLCAP, que posibilitan la decision de dejar desier-
ta la adjudicacion del contrato, aspecto sobre el que existe abundante jurisprudencia,
informes de la Junta Consultiva y dictamenes del Consejo de Estado.

En el sistema actual, se aprecia que buena parte de los afanes de los 6rganos
de contratacion, y en particular de la Mesa de contratacion, se aplican a la compro-
bacién exhaustiva del cumplimiento de los requisitos por parte de los licitadores; la
mesa de contratacion, con su composicion actual, quiza no permite en muchas oca-
siones prestar una eficaz asistencia y una informacion completa al 6rgano de contra-
tacion a efectos de decidir la adjudicacion, ya que en particular aquella predominan-
temente incide en el analisis formal de la documentacion a costa de los aspectos téc-
nicos y economicos de las ofertas.

Resulta pues necesario reforzar la posibilidad de incorporacién de técnicos
independientes al 6rgano de contratacion, precisamente a fin de subsanar ese flanco,
y a la vez, lograr una regulacion especifica en pro de la asistencia técnica externa a
la Mesa.
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Por cierto que se ha suscitado en algiin supuesto qué actitud puede adoptar
el 6rgano de contratacion cuando, en una ponderada apreciacion de las distintas ofer-
tas, se detectan conductas prohibidas por quebrar la competencia entre empresas
competidoras. En principio, la autoridad contratante no puede tomar ninguna deci-
sion al respecto, siempre que no se incumplan los pliegos y la convocatoria, limitan-
dose a dar traslado al servicio de defensa de la competencia o a los 6rganos autond-
micos equivalentes que se creen en aplicacion de la Ley 1/2002.

Finalmente, debiera de consagrarse a nivel normativo una practica que se
sigue en ocasiones, con arreglo a la que la valoracion de los aspectos técnicos se rea-
liza antes de abrir los sobres que contienen la proposicion econdmica, a fin de evitar
perturbaciones en la decision sobreestimando o subestimando los aspectos técnicos
para compensar el precio del contrato. El Informe de la Comision de expertos, del
afio 2004, contiene también algunas observaciones al respecto.
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.- INTRODUCCION.

Es el procedimiento de contratacion administrativa la via formal por la que
se encauza la voluntad administrativa en su actividad multilateral, esto es, en la
manifestacion de un acto bilateral como es la celebracion de contratos con los admi-
nistrados.

Este cauce procedimental ha de seguirse imperativamente como requisito de
validez del contrato celebrado, siendo unico este procedimiento administrativo
especial con independencia del régimen juridico que a los efectos y extincion del
contrato celebrado sea aplicable.

* Ponencia presentada en las Jornadas sobre Contratacion Publica organizadas por el Consell Juridic Con-
sultiu de la Comunitat Valenciana. Valencia, 26, 27 y 28 de septiembre de 2005.
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Dentro de estos cauces por los que se materializa una de las principales
facetas de la actuacion de las Administraciones Publicas, surge también una mani-
festacion mas de la intervencion de los 6rganos consultivos, del Consejo de Estado y
de los Consejos Consultivos de las Comunidades Auténomas; resultando esencial en
los expedientes de resolucion de contratos y en los que ahora nos vamos a centrar, en
los de modificacion contractual.

La potestad administrativa legal y reglamentariamente prevista de modifi-
cacion contractual o “ius variandi”, ha de ser ajustada a Derecho, a lo cual respon-
de la intervencion de los 6rganos consultivos, para evitar prima facie, que aquella
se convierta en un ejercicio arbitrario o discrecional, tanto en la interpretacion de
las razones que la justifican como en el cauce procedimental por el que ha de ejer-
cerse.

II. EL MARCO NORMATIVO: LA LEGISLACION BASICA DEL
ESTADO EN MATERIA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA.

Partimos del reconocimiento de la potestad de modificacion o ius variandi
reconocida en la legislacion bésica (parcialmente) del Estado en materia de contrata-
cion administrativa dictada al amparo del titulo competencial reconocido en el articu-
lo 149.1.18* CE.

El vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas aprobado por el Real Decreto-Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en ade-
lante, TR de la LCAP) y su Reglamento General de desarrollo aprobado por el Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (en adelante RGCA), reconocen dentro de las
prerrogativas de la contratacion administrativa, una tal vez la mas intensa, la modifi-
cacion de los contratos celebrados por la Administracion, cuando concurran razones
de interés publico.

Dentro de la normativa basica del Estado, que desde luego se inspira en los
principios de publicidad, concurrencia y objetividad en la contratacién administrati-
va hemos de acudir para buscar las normas de ius cogens reguladoras de la modifi-
cacion de los contratos administrativos, basadas en la finalidad de evitar que tras las
sucesivas modificaciones contractuales se quebranten los principios de publica lici-
tacion y concurrencia sobre los que se basamentan la materia de contratacion admi-
nistrativa.

Pues bien, el articulo 59 del TR de 1a LCAP, relaciona las prerrogativas de
la Administracion Publica en materia de contratacion administrativa, y ademas de la
potestad de interpretacion unilateral de los contratos que ostenta el 6rgano de con-
tratacion, afiade el “ius variandi” o modificacion unilateral de los contratos cuando
concurran razones de interés publico. En principio, este privilegio de la Adminis-
tracién que ha de quedar justificado por la concurrencia de exigencias de interés
publico, rompe el principio de inalterabilidad de los contratos propio de nuestro
Derecho Comun.
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El precepto sefialado siguiendo sus predecesores correlativos de la Ley de
Contratos del Estado de 1965 y de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, limita el ejerci-
cio de esta potestad para que no quede convertida en una mera arbitrariedad admi-
nistrativa, y asi choca la llamada de la intervencion de los 6rganos consultivos.

Por su interés y por su caracter de basico “ex” Disposicion Final Primera
hemos de traer a colacion la diccidn del parrafo 3° del articulo 59 del TR de la LCAP,
cuyo tenor literal advierte cuando sigue:

“No obstante lo anterior serd preceptivo el informe del Consejo de Estado u
organo consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma respectiva en los casos de:

a) Interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion por
parte del contratista.

b) Modificaciones del contrato, cuando la cuantia de las mismas, aislada o
conjuntamente sea superior a un 20% del precio primitivo del contrato y éste sea
igual o superior a 1.000 millones de pesetas (6.010.121,04 euros)”.

Este apartado 3° del articulo 59 fue afectado por la Ley 53/1999, viniendo a
exigir con el caracter de preceptivo el dictamen del Consejo de Estado o de los Con-
sejos Consultivos de las Comunidades Autonomas cuando, las cuantias de las modi-
ficaciones propuestas, aisladas o conjuntamente fueran superiores al 20 % del precio
primitivo del contrato y éste fuera igual o superior, en la actualidad, a més de 6 millo-
nes de euros - 6.010.121,04 euros-. La pequefia variacion técnica que introdujo la
Ley 53/1999, es la referencia al precio primitivo del contrato y no al precio original
del mismo, entendiendo aquel como el presupuesto inicial por el que el contrato salié
a licitacion publica.

En efecto, frente a la regla general de inmutabilidad e invariabilidad del
contenido contractual que rige en el Derecho Privado, en el Derecho Administrativo,
y concretamente en la normativa contractual de las Administraciones Publicas, reco-
giendo lo que ya disponia la derogada Ley de Contratos del Estado de 1965 , autori-
za a una de las partes contratantes, a la Administracion, para modificar el contenido
contractual, siendo tal modificacion obligatoria para el contratista, siempre que se
produzca dentro de los limites y con arreglo a los requisitos y garantias actualmente
contenidos en el TR de la LCAP y su Reglamento de desarrollo.

Esta prerrogativa, ha de encauzarse tal y como ha afirmado el Tribunal
Supremo, dentro del ejercicio de una potestad reglada, pues podra ser utilizada por
el 6rgano de contratacion cuando concurran los presupuestos establecidos por la Ley,
y asi tuvo por bien declararlo en Sentencias, como la de 11 de abril de 1984 (Ar.
1920), cuyo tenor no puede ser mas expresivo, “(...) el derecho de modificacion con
que cuenta la Administracion, de conformidad con los articulos 16 a 18 y 74 de la
LCE, no es una atribucion legal indiscriminada de libre criterio, sino una facultad
reglada cuyo ejercicio queda subordinado a la aparicion de nuevas necesidades
materiales que, no contempladas antes de la perfeccion del contrato, lo hagan indis-
pensables para el mejor servicio del interés publico, con la consiguiente compensa-
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cion; pero ese “ius variandi”, en todo caso requiere una singular motivacion de
hechos..., que en caso de no existir impide la alteracion del contrato o de sus plie-
gos regidos por el principio “ne varietur”.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa (en adelante, JCCA) en
un Informe n® 11/2000, de 11 de abril, establecié nitidamente la distincion querida
por el Legislador estatal con el caracter de basico, pues mientras que para los supues-
tos de resoluciones contractuales el dictamen de los 6rganos consultivos solo tiene
caracter preceptivo cuando se oponga el contratista; tratdindose de modificaciones
contractuales, la norma trascrita exige una interpretaciéon mas compleja pues s6lo
goza del caracter de preceptividad cuando se superen los limites econémicos ante-
riormente referidos.

Junto con este precepto, y al amparo de su remision normativa hemos de
completarlo con lo fijado reglamentariamente en el RGCA de 2001. Bajo el princi-
pio de intervencion minima de la potestad reglamentaria a la que reiteradamente hace
referencia la Exposicion de Motivos del RGCA, sujeta las prerrogativas de la Admi-
nistracion en la contratacion administrativa a limites de corte esencialmente procedi-
mental exigiendo la tramitacién de un expediente contradictorio, en el que entre otros
controles de legalidad aparecera la intervencion de los drganos consultivos.

Resulta esencial lo preceptuado en el articulo 97 RGCA, que bajo la ribrica
de “Resolucion de incidencias surgidas en la ejecucion de los contratos”, establece que:

“Con caracter general, salvo lo establecido en la legislacion de contratos
de las Administraciones Publicas para casos especificos, cuantas incidencias surjan
entre la Administracion y el contratista en la ejecucion de un contrato por diferen-
cias en la interpretacion de lo convenido o por la necesidad de modificar las condi-
ciones contractuales, se tramitaran mediante expediente contradictorio, que com-
prenderan preceptivamente las actuaciones siguientes:

1. Propuesta de la Administracion o peticion del contratista.

2. Audiencia del contratista e informe del servicio competente a evacuar en
ambos casos en un plazo de cinco dias habiles.

3. Informe, en su caso, de la Asesoria Juridica y de la Intervencion, a eva-
cuar en el mismo plazo anterior.

4. Resolucion motivada del érgano que haya celebrado el contrato y subsi-
guiente notificacion al contratista.

Salvo que motivos de interés publico lo justifiquen o la naturaleza de las
incidencias lo requiera, la tramitacion de estas ultimas no determinara la paraliza-
cion del contrato”.

Sin dar por finalizada la normativa bésica del Estado en los modificados
contractuales, la labor de los Consejos Consultivos como control previo de legalidad
para examinar la correccion de esta potestad administrativa o “ius variandi” recono-
cida legalmente en el articulo 59 TR de la LCAP, exige ademas tener en considera-
cion las siguientes normas:

63



Estudios

- Articulo 101 del TR de la LCAP. Este precepto es de comun aplicacion
para todos los contratos administrativos, pues se encuentra dentro del Libro I, y esta-
blece que,

1. Una vez perfeccionado el contrato, el organo de contratacion séle podra
introducir modificaciones por razon de interés publico en los elementos que lo inte-
gran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o imprevistas, justificandolo
debidamente en el expediente.

2. Las modificaciones de los contratos, aunque fueran sucesivas, que impli-
quen aislada o conjuntamente alteraciones en la cuantia igual o superior al 10 % del
precio primitivo del contrato. siempre que éste sea igual o superior a 1.000.000.000
pesetas (6.010.121,04 euros) con exclusion del IVA, serd preceptivo ademas del
informe a que se refiere el apartado 2 del articulo 59 y de la fiscalizacion previa en
los términos del apartado 2, letra g) del articulo 11, el informe de contenido econo-
mico presupuestario de la Direccion General de Presupuestos del Ministerio de
Hacienda'. A tal efecto el organo de contratacion remitird el expediente corres-
pondiente a la modificacion propuesta, al que se incorporaran los siguientes
documentos:

a. Una memoria explicativa suscrita por el Director Facultativo de la obra
que justifique la desviacion producida que motiva la modificacion, con expresion de
las circunstancias no previstas en la aprobacion del pliego de las prescripciones téc-
nicas y en su caso, en el proyecto correspondiente, documento que serd expedido, en
los contratos distintos a los de obras, por el servicio encargado de la direccion y eje-
cucion de las prestaciones contratadas.

b. La justificacion de la improcedencia de la convocatoria de una nueva
licitacion por las unidades o prestaciones constitutivas de la modificacion.

c. En los contratos de obras, informe de la Oficina de Supervision de Pro-
yectos, sobre la adecuacion de la modificacion propuesta.

La Direccion General de Presupuestos emitira su informe en el plazo de
quince dias habiles.

Lo establecido en este apartado sera también de aplicacion en las modifi-
caciones consistentes en la sustituciones de unidades objeto del contrato por unida-
des nuevas en contratos cuyo importe de adjudicacion sea igual o superior a
1.000.000.000 pesetas (6.010.121,04 euros) y las modificaciones afecten al 30 % o
mds del precio primitivo del contrato, con exclusion del IVA, independientemente de
las repercusiones presupuestarias a que dieran lugar las modificaciones’”

No son éstos sino los elementos reglados que han de ser examinados rigu-
rosamente en el ejercicio de la funcion consultiva por los Consejos Consultivos,
para en definitiva, decidir si la potestad de modificacion del contrato, cumple

1 En la Administracion Local este informe es emitido por la Comision Especial de Cuentas, en las Cor-
poraciones Locales en que estuvieran constituidas.

2 De conformidad con la Disposicion Final Primera.2 los porcentajes del 10 y del 30 % y la cifra de
1.000.000.000 pesetas, que figuran en el apartado 3° de este articulo 101 TR de la LCAP, tienen el carac-
ter de méaximos.
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tanto los requisitos sustantivos como procedimentales exigidos por el precepto
transcrito.

- Articulo 146 del TR de la LCAP, especialidades de las modificaciones
contractuales en el contrato de obras.

- Articulo 163 del TR de la LCAP, especialidades para el contrato de ges-
tion de servicios publicos.

- Articulo 189 del TR de la LCAP, especialidades para el contrato admi-
nistrativo de suministros.

- Articulo 213 del TR de la LCAP, especialidades para los contratos de
consultoria, asistencia y servicios.

Dentro de dichos limites legales ha de moverse esta potestad excepcional de
las Administraciones Publicas, pues tanto el Tribunal Supremo como la doctrina con-
solidada del Consejo de Estado han resaltado que no puede modificarse esencial-
mente el contrato administrativo ya que entra en colision con los principios rectores
de la contratacion administrativa, a saber: publicidad, concurrencia y objetividad.
Surge por consiguiente una tensiéon permanente entre la potestad de modificacion
unilateral de los contratos administrativos y la posible necesidad de una nueva lici-
tacion para no vulnerar tales principios que desde luego han sido recordados en la
propia Exposicion de Motivos de la Ley 53/1999, que reformd sustancialmente la
anterior Ley 13/1995, en esencia coligiendo los limites del ius variandi, que han de
ser examinados con gran detalle por los drganos consultivos, con anterioridad a la
aprobacioén del modificado contractual propuesto.

Bien es verdad que dentro de la doctrina jurisprudencial de nuestro Tribunal
Supremo existen dos lineas diferentes en torno al ejercicio de la potestad de modifi-
cacion de los contratos en manos de los drganos de contratacion.

1* La de prevalencia del fin sobre el objeto, ya que lo que se persigue es la
satisfaccion del interés publico, por lo que consideran que el poder de modificacion

de los contratos es ilimitado en extension e intensidad. Dentro de esta corriente resul-
ta significativa, por recoger toda la linea jurisprudencial del Tribunal Supremo a fin
a esta postura, la Sentencia de la Sala 3* de 1 de febrero de 2000 (Ar. 318), en cuyo
Fundamento Juridico 5° expresa cuanto sigue:

“La doctrina cientifica ha defendido, entre los privilegios de la Adminis-
tracion contratante, la potestad de modificar el contrato -«ius variandi»-, cuando
ast lo exija el interés publico, cuyas exigencias, al servicio de la comunidad, no pue-
den quedar constreriidas por las clausulas del contrato. De esta forma, un error ini-
cial de la Administracion contratante posteriormente detectado, o un cambio de las
circunstancias tenidas en cuenta en el momento de contratar, o la adopcion de medi-
das generales que, aunque no varien directamente el objeto del contrato, inciden
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sobre él, permiten la posterior modificacion del contrato para adaptarlo a las nue-
vas exigencias.

En el mismo sentido se expresa el Consejo de Estado. El Alto Organo Con-
sultivo en sus dictamenes, algunos de ellos citados por el codemandado, pone de
relieve que en la opcion entre el mantenimiento del contrato y su resolucion debe
atenderse al interés publico en juego, dando preferencia a la pervivencia de la rela-
cion contractual por las consecuencias perniciosas -costes de nueva contratacion,
retraso en la prestacion del servicio, etc.- que la Resolucion conlleva.

La jurisprudencia de esta Sala en Sentencias reiteradas (SS. de 17 de
noviembre de 1978 [RJ 1978\132], 2 de julio de 1979 [RJ 1979\2866], 9 de abril de
1985 [RJ 1985\2858], 13 de julio de 1992 [RJ 1992\6852], 29 de junio de 1995 [RJ
1995\5020] y 12 de julio de 1995 [RJ 1995\5888]) ha reconocido el «ius variandiy.
Se dice en ellas que «constituye un poder para adaptar los contratos a las necesida-
des publicas», que «el interés general es el que debe prevalecer en todo caso», que
«la prevalencia del fin sobre el objeto... es la que justifica la habilitacion a la Admi-
nistracion con una potestad de promover adaptaciones del objeto pactado para asi
conseguir tal finy.

2% Otra linea jurisprudencial no admite que la potestad de modificacién

abarque alteraciones sustanciales en los contratos administrativos. Esta corriente
doctrinal reconociendo las prerrogativas de la Administracion en la contratacion

administrativa, tanto en lo concerniente a la interpretacién de los contratos, la reso-
luciéon de las dudas que ofrezcan su cumplimiento y la mds intensa la de modifica-
cion, por razones de interés publico y, acordar su resolucion, sin embargo ello ha de
hacerse -como dichos preceptos establecen-, dentro de los limites y con sujecion a
los requisitos y efectos sefialados en la citada normativa juridica, “sin que ello quie-
ra decir que tal modificacion unilateral pueda afectar a las estipulaciones esen-
ciales del contrato” (SS. TS 28 de febrero de 1989, Ar. 1461 y 21 de enero de 1994,
Ar. 144). A esta segunda corriente corresponde la nueva redaccion dada a los articu-
los 59 y 101 del TR de la LCAP, pues las novaciones sustanciales del objeto con-
tractual han de generar una nueva licitacién administrativa®.

Por consiguiente, la labor consultiva tanto del Consejo de Estado como de
los Consejos Consultivos autondmicos, en los supuestos en que la legislacion con-
tractual basica del Estado (articulo 59.3° del TR de la LCAP) exigen su dictamen pre-
ceptivo, ha de consistir en el analisis de esta prerrogativa dentro de los limites tanto
sustanciales como formales requeridos por el Legislador estatal, pues tal potestad no

3 Una Sentencia del TSJ de Canarias de 1 de marzo de 1999, también se suma a esta doctrina conside-
rando que si se produce una alteracion sustancial del objeto del contrato, que provoca una novacion de la
relacion concesional, que no puede ser legitimada en el «ius variandi» de la Administracion. Basta con
pensar si seria admisible que la Administracion, en el ejercicio de dicha potestad, podia haber impuesto al
concesionario la obligacion de realizar inversiones por valor de novecientos treinta millones de pesetas.
Parece que la respuesta debe ser negativa. En consecuencia, considera la referida Sentencia que la Admi-
nistracion Local que pretendid introducir tales alteraciones haciendo uso de la potestad del ius variandi,
acaba infringiendo lo dispuesto en el articulo 51 RCCL que exigia en estos supuestos una nueva licitacion
para garantizar la libre concurrencia de todos los interesados en obtener la nueva concesion.
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ha de convertirse en arbitraria, ni permisiva de alteraciones sustanciales de los con-
tratos entrando asi en franca vulneracién de los principios rectores de la contratacion
administrativa, publicidad, concurrencia y objetividad®.

La propia JCCA ha marcado que no pueden modificarse sustancialmente los
contratos, pues de alterarse las bases y criterios a que responde la adjudicacion se
resentirian los principios de libertad de concurrencia y de buena fe. Resulta ejempli-
ficativo, en este sentido, el Informe de la JCCA 47/1998, de 17 de marzo de 1999 en
el que literalmente el 6rgano consultivo en materia de contratacion administrativa
seflal6 cuanto sigue:

“Deben reiterarse los criterios de nuestro Informe de 21 de diciembre de
1995, en el que se sefialaba que deben fijarse limites a las posibilidades de modifi-
cacion bilateral de los contratos, en el sentido de que, mediante las mismas no pue-
dan ser alteradas las bases y criterios a los que responden la adjudicacion de los
contratos, mediante el sistema de licitacion publica”. Anadiendo que, “celebrada
mediante licitacion publica la adjudicacion de un contrato tanto administrativo
como privado, dado que su adjudicacion se rige por las mismas normas, la solucion
que presenta la adjudicacion para el adjudicatario, en cuanto a precio y demds con-
diciones no puede ser alterada sustancialmente por la via de modificacion consen-
suada. ya que ello supone un obstdculo a los principios de libre concurrencia y de
buena fe que deben presidir la contratacion de las Administraciones Publicas,
teniendo en cuenta que los licitadores distintos del adjudicatario podian haber modi-
ficado sus proposiciones si hubieran sido conocedores de la modificacion que pos-
teriormente se produce”.

En concreto, en este Informe la JCCA no admitid una modificacion del con-
trato, incluso bilateralmente consensuada, por entender que implicaba una alteracion
sustancial del objeto del contrato y por lo tanto, su admision hubiera sido atentatoria
de los principios de libertad y de concurrencia competitiva que ha de presidir toda la
contratacion administrativa, desde su fase inicial o preparatoria del contrato, pasan-
do por la ejecutoria o material del mismo.

En idénticos términos se pronunci6 posteriormente la JCCA en un Informe
de 30 de junio de 1999, al sefialar que quedaria desnaturalizada la primitiva adjudi-
cacion del contrato, por cambio de objeto y de prestaciones si se permitiese la alte-
racién del contrato de concesion de servicios publicos mediante la realizacion de
obras por un importe no incluido en el pliego de clausulas administrativas particu-
lares y la prorroga del plazo inicial. Doctrina ésta que constantemente reitera la
JCCA:".

4 Principios que en la actualidad, y tras el Decreto Ley 5/2005, de modernizacion de la contrataciéon admi-
nistrativa, incluso se exige a las sociedades y fundaciones participadas con capital ptblico de las Admi-
nistraciones Publicas (Disposicion adiciona sexta del TR de la LCAP).

5 Expediente 48/1995.

6 Informe 52/2000, de 5 de marzo de 2001.
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Loégico corolario de todo lo anteriormente expuesto, significativo de como
ha de ejercerse esta potestad y cudles son sus limitaciones, ora sustantivas ora pro-
cedimentales, hemos de enfocar la funcién consultiva tanto del Alto Organo Consul-
tivo de la Administracion del Estado, en los términos sefialados en el articulo 107 CE,
como de los Consejos Consultivos de las Comunidades Auténomas.

ITII. NORMATIVA DEL CONSEJO DE ESTADO Y DE LOS CONSE-
JOS CONSULTIVOS AUTONOMICOS.

Hemos de proceder a la exposicion de la normativa reguladora de los 6rga-
nos consultivos, para mostrar el enfoque con que se enfrenta el caracter del dictamen
a emitir en los expedientes de modificaciones contractuales, resultando como sustra-
to comun la nota de preceptividad de la consulta.

1.- El Consejo de Estado:

El articulo 22 de la LO 3/1980, de 22 de abril, reguladora del Consejo de
Estado (recientemente reformada por la LO 3/2004, de 28 de diciembre), establece
que la Comision Permanente del Consejo de Estado, deberd ser consultada, por lo
tanto con la nota de preceptividad, en los siguientes expedientes administrativos,
(entre otros):

“11. Nulidad, interpretacion y resolucion de los contratos administrativos
cuando se formule oposicion por parte del contratista y, en todo caso, en los supues-
tos previstos en la legislacion de contratos del Estado.

12. Nulidad, interpretacion, modificacion y extincion de concesiones admi-
nistrativas, cualquiera que sea su objeto, cuando se formule oposicion por parte del
concesionario y, en todo caso, cuando asi lo dispongan las normas aplicables”.

2.- Consejos Consultivos autonémicos:

Andalucia. Ley 4/2005, de 8 de abril. Dispone el articulo 17.10° de esta
Ley, que el Consejo Consultivo de Andalucia sera consultado preceptivamente en los
asuntos siguientes: “c) Interpretacion, modificacion, resolucion y nulidad de conce-
siones y contratos administrativos, cuando el precio del contrato sea superior a
600.000 euros para la interpretacion y resolucion, o que la cuantia de aquélla exce-
da del 20 por 100 del precio del contrato para la modificacidn, asi como de los Plie-
gos de Clausulas administrativas generales”.

Aragén. La Comision Juridica Asesora emitird dictamen preceptivo en los
siguientes casos: “f) La interpretacion, modificacion, resolucion y declaracion de
nulidad de concesiones y otros contratos administrativos” (articulo 57 D. Legislati-
vo 1/2001, reformado por la Ley 26/2001).

Asturias. Se exige el dictamen preceptivo del Consejo Consultivo del Prin-
cipado de Asturias en los expedientes administrativos que versen sobre, “n) Aproba-
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cion de pliegos de clausulas administrativas generales, interpretacion, nulidad y
resolucion de los contratos administrativos, cuando se formule oposicion por parte
del contratista, y las modificaciones de los mismos en los supuestos que proceda
segun lo dispuesto en la legislacion de contratacion administrativa” (articulo 13 Ley
1/2004).

Baleares. Se exige preceptivamente la emision de dictamen del Consejo
Consultivo de las Islas Baleares en los procedimientos administrativo, entre los que
el articulo 7 Ley 5/1993 en la redaccion dada por la Ley 6/2000, se relacionan entre
otros los de “c) La interpretacion, modificacion, resolucion y anulacion de conce-
siones y contratos de las Administraciones Publicas”.

Canarias. El Consejo Consultivo de Canarias, informara preceptivamente
la legalidad de la actuaciéon administrativa en los expedientes de “Nulidad, interpre-
tacion, modificacion y resolucion de los contratos administrativos en los casos pre-
vistos en la normativa general de la contratacion administrativa” (articulo 11 de la
Ley 5/2002).

Castilla y Leon. El Consejo Consultivo debera ser consultado, entre otros,
en los expedientes tramitados por la Junta y por las Corporaciones Locales sobre
“Interpretacion, nulidad y resolucion de los contratos administrativos y modifica-
ciones de los mismos, en los supuestos establecidos en la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas” (articulo 4 Ley 1/2002).

Castilla-La Mancha. Es preceptivo el Dictamen del Consejo Consultivo en
los expedientes tramitados por la Junta de Comunidades sobre, “aprobacion de Plie-
gos de Clausulas Administrativas Generales, interpretacion, nulidad y resolucion de
los contratos administrativos, cuando se formule oposicion por parte del contratis-
ta, y las modificaciones de los mismos, cuando su cuantia aislada o conjuntamente
sea superior a un 20 % del precio original y éste supere la cantidad que la legisla-
cion aplicable establezca” (articulo 54 Ley 11/2003).

Cataluifia. La Comision Juridica Asesora emitird dictamen preceptivo en los
siguientes procedimientos administrativos (entre otros): “e) Resolucion y nulidad de
concesiones y de los demds contratos administrativos, en los casos establecidos en
la normativa de contratacion administrativa” (articulo 8 de la Ley 5/2005).

Comunidad Valenciana. El Consejo Juridico Consultivo debera ser con-
sultado preceptivamente en los expedientes instruidos por la Administracion regional
que versen sobre las siguientes materias: “c) Nulidad, interpretacion y resolucion de
los contratos administrativos cuando se formule oposicion por parte del contratista
y en todo caso, en los supuestos previstos en la legislacion de contratos del Estado”
(articulo 10 Ley 10/1994).

Extremadura. Es preceptivo el Dictamen del Consejo Consultivo en los
expedientes tramitados por la Junta de Comunidades sobre, “aprobacion de Pliegos
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de Clausulas Administrativas Generales, interpretacion, nulidad y resolucion de los
contratos administrativos, cuando se formule oposicion por parte del contratista, y
las modificaciones de los mismos, cuando su cuantia aislada o conjuntamente sea
superior a un 20 % del precio original y éste supere la cantidad que la legislacion
aplicable establezca” (articulo 13 Ley 162001).

Galicia. El articulo 11 de la Ley 9/1995 exige la emision de dictamen pre-
ceptivo del Consejo Consultivo de Galicia en los siguientes expedientes, “Nulidad,
interpretacion y resolucion de los contratos administrativos en la forma establecida
en la Ley de Contratos del Estado y de Régimen Local”.

La Rioja. Goza de carécter de preceptivo el dictamen sobre “Nulidad, inter-
pretacion y resolucion de los contratos administrativos y concesiones cuando se for-
mule oposicion por parte del contratista y en todo caso, en los supuestos que asi lo
dispongan las normas aplicables” (articulo 11 de la Ley 3/2001).

Navarra. Se requiere el dictamen preceptivo del Consejo de Navarra en los
expedientes de “Modificacion de concesiones y contratos, cuando la cuantia de los
mismos, aislada o conjuntamente, sea superior a un 20 % del precio de adjudicacion
del contrato y éste sea igual o superior a 1.000.000.000 pesetas (6.010.121,04
euros)” (articulo 16 ley Foral 8/1999 reformada por Ley Foral 25/2001 y reciente-
mente por la Ley Foral 14/2004).

Pais Vasco. La Comision Juridica Asesora de Euskadi debera ser consulta-
da en los siguientes asuntos: “i) Nulidad, interpretacion y resolucion de los contra-
tos administrativos de acuerdo con la legislacion de contratacion de las Administra-
ciones publicas y de Régimen Local”. (Articulo 3 Ley 9/2004).

Del régimen juridico tanto estatal como autonémico anteriormente expues-
to se deduce como comiin denominador de todos ellos, que se ha de elevar consulta
preceptiva a los érganos consultives, en los expedientes de modificados contrac-
tuales cuando concurran las circunstancias exigidas en la legislacion bésica contrac-
tual del Estado (articulos 59.3° y 101 del TR LCAP).

La emision del Dictamen previo y preceptivo de los 6rganos consultivos, si
bien no vinculante en cuanto para la resolucion del expediente de modificacidén con-
tractual ha sido enfatizado constantemente por la doctrina tanto del Consejo de Esta-
do como de los Organos Consultivos autonémicos, con dichas dos notas que carac-
terizan la consulta juridica: previa y preceptiva.

Previa, para asi evitar los posibles modificados anticipados, esto es, que la
Administracion activa que eleva la consulta ya tiene predeterminada e incluso resuel-
ta y formalizada la voluntad del modificado. En este sentido lo ha puesto de mani-
fiesto el Consejo de Estado tanto en su Memoria de 1990 como en Dictamenes pos-
teriores (cfr. Dictamen 1.834/1995, de 11 de octubre). El ejercicio de la prerrogativa
administrativa del ius variandi o modificacion unilateral de los contratos administra-
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tivos esta sujeta a unas solemnidades en su aprobacidén que se erigen como esencia-
les so pena de vicio de nulidad de pleno Derecho “ex” articulo 62.1.e) de la Ley
30/1992, de tal forma que para llegar a la alteracion contractual, hay que seguir por
todos sus tramites y dentro del orden procedimental el cauce que marca la normati-
va basica del Estado para los expedientes de modificacion contractual.

Entre tales exigencias formales, el Consejo de Estado ha marcado con gran
precision, la del tiempo, “toda vez que la novacion objetiva que comporta un modi-
ficado estd sujeta a unos limites temporales (...). En el caso objeto de la presente
consulta, se ha producido lo que algun sector de la doctrina ha calificado como de
<<reformado anticipado>>, por haberse introducido modificaciones en la obra sin
esperar a su aprobacion y contraviniendo el procedimiento legalmente establecido.
El Consejo de Estado - en no pocas ocasiones- ha recordado la necesidad de que se
cumplan las disposiciones vigentes en materia de contratacion administrativa, pues
la busqueda de una mayor agilidad y eficacia en la gestion del interés publico desen-
cadena, a veces efectos contraproducentes y desde luego, puede implicar una merma
de las garantias juridicas que deben presidir la actuacion administrativa en materia
de contratacion publica” (Dictamen n° 1.934/1995).

Con ello, la funcién consultiva de los Consejos como ha advertido la doc-
trina consolidada del Consejo de Estado, ha de disefarse en tintes claramente garan-
tistas, pues el dictamen ha de ser siempre previo a la resolucién administrativa en la
que se manifiesta la finalizacion del expediente de modificado.

Las situaciones de facto nos llevan incluso a denunciar hechos ya consuma-
dos, pues incluso las modificaciones objetivas ya se encuentran ejecutadas, mientras
que se pretende cubrir la legalidad instruyendo un expediente, que llegado al Conse-
jo Consultivo correspondiente la situacion que subyace en la realidad se encuentra
totalmente agotada.

Ante tales anomalias procedimentales y en esencia en la consideracion del
caracter previo del dictamen de los Consejos Consultivos, existen pronunciamientos
de los 6rganos autonémicos, en los que analizada la cuestion relativa a la instruccion
y conclusion del expediente de modificado contractual cuando ya se ha ejecutado
integramente el objeto del modificado, que han concluido con la declaracion de nuli-
dad de las modificaciones contractuales realizadas por prescindir total y absoluta-
mente de los tramites necesarios (entre otros, Dictdmenes del Consejo Consultivo de
Andalucia n° 461/2003 y de La Rioja n°® 64/2002).

En definitiva, el caracter previo a la modificacién misma es requisito inelu-
dible, como resulta inequivocamente de la doctrina del Consejo de Estado, sirva por
todos el Dictamen n° 1.629/1991, de 23 de enero de 1992).

Preceptiva, sobre la preceptividad de la consulta los preceptos expuestos

tanto del Consejo de Estado como de los Consejos Consultivos autondémicos vienen
a exigir la consulta preceptiva, cuando el modificado contractual supere los limites
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legales queridos por el Legislador Estatal en la normacién basica sobre contratacion
administrativa, esto es, cuando concurran los presupuestos exigidos en los articulos
59.3°y 101 del TR de la LCAP, referidos mas arriba.

En cuanto a la preceptividad del dictamen, hemos de citar ad exemplum los
Dictamenes del Consejo de Estado de 21-6-90; 11-10-95; 16-10-97 y 18-10-01; de
Andalucia 118/01, 147/03; de Canarias 5/91; del Consejo Juridico de la Comunidad
Valenciana 198/97, 352/01; 626/03 y 413/04; del Consejo Consultivo de Galicia
477/01, 368/04; del Consejo Consultivo de La Rioja 20/00, 64/02 y 90/04 y de la
Comision Juridica Asesora de Euskadi 72/01 y 113/03, entre otros.

Resume estas dos notas caracterizadoras de la funcién consultiva en los
expedientes de modificados contractuales, previa y preceptiva, el Dictamen del
Consejo Juridico de la Comunidad Valenciana n°® 198/1997, de 22 de octubre, en cuya
Consideracion Tercera, se colige cuanto sigue:

“La intervencion de este Consejo Consultivo, tanto en el supuesto de con-
sultas preceptivas como potestativas, se inserta en el procedimiento administrativo
en los tramites anteriores al acto que pongan fin al mismo, en este caso, al acuer-
do del Pleno de la Corporacion por el que se apruebe, en su caso, la modificacion
del contrato. Y existe numerosos pronunciamientos jurisdiccionales respecto al
vicio de nulidad que supone la ausencia de dicha dictamen, cuando éste es pre-
ceptivo.

Por todo ello, cabe entender que la aprobacion condicionada al presente
dictamen esta viciada, por cuanto se trata de un acuerdo adoptado sin el dictamen
previo y preceptivo de este Consejo”.

IV. EL CONTROL PREVIO DE LEGALIDAD DE LOS EXPEDIEN-
TES DE MODIFICACIONES CONTRACTUALES: DISTINCION ENTRE
EL CONTROL FORMAL Y EL MATERIAL.

En efecto, frente a la regla general de inmutabilidad e invariabilidad del
contenido contractual que rige en el Derecho Privado, en el Derecho Administrativo,
y concretamente en la normativa contractual de las Administraciones Publicas, reco-
giendo lo que ya disponia la derogada Ley de Contratos del Estado de 1965 , autori-
za a una de las partes contratantes, a la Administracion, para modificar el contenido
contractual, siendo tal modificacion obligatoria para el contratista, siempre que se
produzca dentro de los limites y con arreglo a los requisitos y garantias actualmente
contenidos en el TR de la LCAP y su Reglamento de desarrollo.

A la luz de esta corriente jurisprudencial, significativa de los limites del
poder de variacion, puesto que la modificacion del contrato no puede ser arbitraria,
pues no se trata de una potestad legal atribuida con caracter absoluto, sino que se ve
encauzada no so6lo por limites formales, como la necesidad de un expediente contra-
dictorio, en el que se conceda audiencia al contratista; sino también otros, de orden
sustantivo, como lo es la motivacion de los hechos en los que se detecta la nueva
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necesidad, o la causa imprevista, elementos reglados sometidos que son revisados en
los expedientes que se elevan a consulta a los Organos Consultivos.

1.- Requisitos formales.

En orden al cumplimiento de la legalidad formal, el Organo de Contrata-
cion, en el ejercicio de la potestad indicada, ha de tramitar necesariamente un expe-
diente contradictorio. Para el andlisis de los limites formales de la prerrogativa del
“ius variandi”, los Consejos Consultivos, hemos de recordar a las Administraciones
consultantes, la necesidad de elevar los expedientes completos, esto es, no solo el
propio del modificado sino también el del contrato originario. En este sentido, trae-
remos a colacion el Dictamen del Consejo Consultivo de La Rioja n® 20/2000, cuyo
Fundamento de Derecho Tercero afirmé que:

“Tal y como hemos sefialado en el ultimo de los Antecedentes de la consul-
ta, el expediente remitido, como suele ser frecuente, se limitaba al referido a la modi-
ficacion contractual pretendida, siendo asi que, para dictaminar con conocimiento
de causa los expedientes relativos a modificaciones de contratos administrativos, es
siempre preciso que se nos remita, el pliego de condiciones administrativas particu-
lares, el contrato originariamente firmado entre las partes, asi como los expedientes
de las modificaciones anteriores, lo que se advierte, en su caso, para evitar en lo
sucesivo tener que recurrir a la complementacion posterior del expediente como ha
sucedido en este caso”.

Por ello, se advierte la necesidad de que se envien a consulta los expedien-
tes completos, el originario de la contratacion, los existentes sobre otros anteriores
posibles modificados, y el propio de la modificaciéon que se esté tramitando. La falta
de complitud de los expedientes es de lamentar en lo que también respecta al cono-
cimiento preciso del primitivo contrato, que también ha sido denunciada en un Dic-
tamen del Consejo Consultivo de Galicia, el n® 368/2004.

Prima facie, el control de legalidad que se ha de analizar en el ejercicio de
la funcién consultiva en los expedientes de modificaciones contractuales, ha de ser
el propio, de la legalidad ordinaria formal, esto es, el de la correccion en la tramita-
cion del expediente del modificado. En la actualidad y tras la entrada en vigor del
Reglamento de desarrollo de la LCAP, la Administraciéon ha de estar a lo dispuesto
en el articulo 102 de la citada disposicion reglamentaria, cuyo tenor literal expresa:

“Cuando sea necesario introducir alguna modificacion del contrato, se
redactard la oportuna propuesta integrada por los documentos que justifiquen, des-
criban y valoren aquélla. La aprobacion por el organo de contratacion requerira la
previa audiencia del contratista y la fiscalizacion del gasto correspondiente”.

Resulta necesario en el ejercicio de la funcidon consultiva ostentada tanto por

el Consejo de Estado como por los Organos Consultivos de las Comunidades Auto-
nomas, proceder al examen de este primer requisito, el procedimental. En primer
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lugar, es necesario el cumplimiento de unos requisitos de naturaleza formal, en
cuanto que el ejercicio del ius variandi ha de ajustarse al procedimiento legalmente
establecido en los citados preceptos de la LCAP y disposiciones concordantes. Ello
implica que la modificacion debe ser acordada por el 6érgano de contrataciéon median-
te resolucion adoptada en el expediente que incluya la propuesta del facultativo
director de la obra, la redaccion del proyecto, supervision y aprobacion del mismo,
audiencia del contratista, informe de la Asesoria Juridica, fiscalizacion previa del ser-
vicio de intervencién y, en el caso de que la cuantia de la modificacion exceda del
20% del precio primitivo del contrato, dictamen del Consejo de Estado u d6rgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva.

En particular, el expediente contradictorio tendrd que contener la documen-
tacion exigida en el articulo 101 del TR de la LCAP, de forma general, para todo tipo
de contratos administrativos que se pretendan modificar, cuando la modificacion
implique aislada o conjuntamente alteraciones en cuantia igual o superior al 10% del
precio primitivo del contrato, siempre que éste sea igual o superior a 1.000.000.000
pesetas (6.010.121,94 euros) con exclusion del IVA. Esta documentacion precepti-
va es:

a) El informe favorable del Servicio Juridico correspondiente.

b) La fiscalizacion previa del gasto que la modificacion implique.

c¢) El informe de contenido presupuestario de la Direcciéon General de Pre-
supuestos del Ministerio de Hacienda. En el ambito de la Administracién Local,
hemos de recordar tal y como se expuso anteriormente que, este informe de conteni-
do presupuestario ha de ser emitido por la Comision Especial de Cuentas en las Enti-
dades Locales en que existan (Disposicion Adicional Novena.4 del TR de la
LCAP)"

d) La memoria explicativa suscrita por el director facultativo de las obra que
justifique la desviacion producida que motiva la modificacidn, con expresion de las
circunstancias no previstas en la aprobacion del pliego de prescripciones técnicas v,
en su caso, en el proyecto correspondiente, documento que sera expedido en los con-
tratos distintos a los de obras, por el servicio encargado de la direccion y ejecucion
de las prestaciones contratadas.

e) La justificacion de la improcedencia de la convocatoria de una nueva lici-
tacion por las unidades o prestaciones constitutivas de la modificacion.

f) En los contratos de obras, también ha de constar, el informe de la Oficina
de Supervision de Proyectos sobre la adecuacion de la modificacion propuesta.

Todo el expediente de modificaciéon contractual, con previa audiencia al
contratista, y en su caso al avalista, cuando aquélla implique aislada o conjuntamen-
te mas del 20% del precio primitivo del contrato y éste sea igual o superior a
1.000.000.000 de pesetas (6.010.121,04 euros) ha de ser sometido preceptivamente
al Dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma
“ex” articulo 59.3 del TR de la LCAP.

7 Dictamen del Consejo Consultivo de La Rioja n® 64/2002.
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Si bien, se ha de precisar que no ha de anticiparse la resolucion final del
expediente al contenido del Dictamen de los Consejos Consultivos, llegando sin mas
a la llamada “politica de hechos consumados”, por dos razones: la primera, porque
se estan vaciando las funciones consultivas, cuando ya consta en el expediente, queda
redactada la Resolucién final del de modificado, dando por supuesto que el informe
del Consejo Consultivo va a ser favorable, convirtiendo a éste en un acto de puro tra-
mite; y segunda, porque ;qué finalidad tiene una funcién consultiva, cuando ya
incluso han concluido las obras propias del modificado?.

Por ello se ha venido insistiendo en la doctrina del Consejo de Estado sobre
la necesidad de evitar los “modificados anticipados”, ya que en caso contrario que-
braria la funcién previa de control de legalidad de los érganos consultivos®.

El control de la legalidad en el ejercicio de la funcidén consultiva ha de cen-
trarse en la exigencia formal del cumplimiento de los requisitos de naturaleza proce-
dimental, pues el “ius variandi” ha de ajustarse al procedimiento legalmente estable-
cido. En caso de incumplimiento, los dictimenes de los Organos Consultivos no pue-
den tener otro tinte que el de, desfavorables (Dictamen del Consejo Consultivo de
Andalucia n° 01/2001, que trae a colacion otros anteriores en los que se sustenta la
doctrina de éste, entre otros, los Dictdmenes 22/1994, 71/1995 y 43 y 87/2000). Por
su gran dosis de realismo, sobre la necesidad de la tramitacion de un expediente, pues
en caso contrario el érgano de contratacion estd permitiendo la “via de hecho” en las
modificaciones contractuales, hemos de citar el Dictamen del Consejo Consultivo de
Galicia n° 368/2004, en el que de igual forma, se informé desfavorablemente el pro-
yecto de modificacidn contractual, pues lo que se pretendia por el 6érgano de contra-
tacion al elevar la consulta al 6rgano era cubrir de legalidad una situacion de facto ya
consolidada, desconociendo los limites formales y temporales impuestos a los pro-
yectos de modificados’.

Especial rigor en el control formal de los expedientes se alcanza cuando el
contrato administrativo lo sea de ejecucion de una obra publica, pues amén del cum-
plimiento de las exigencias rituarias generales del articulo 101 del TR de la LCAP,
han de concurrir las singulares para este tipo contractual definidas en el articulo 146
del citado Cuerpo Legal, que veremos mas adelante.

2.- Requisitos sustantivos.

Desde un punto de vista material o sustantivo, la modificacién de los con-
tratos ha de responder a la existencia de un interés publico debidamente justificado

8 Dictamenes del Consejo de Estado 1.629/1991 y 1.834/1995.

9 Son varios los Dictamenes que han analizado las solemnidades de los expedientes de modificacion con-
tractual, incluso apreciando que la ausencia de forma ha de conllevar una valoracion negativa, como resul-
tado de la funcion consultiva. Entre ellos destacamos el Dictamenes del Consejo de Estado 1.629/91y
115/2000; Dictamenes del Consejo Consultivo de Andalucia 118/2001 y 461/2003; Dictamen del Conse-
jo Consultivo de Galicia 368/2004; Dictamen del Consejo Consultivo de La Rioja 55/2001 y Dictamen del
Consejo Juridico de la Region de Murcia 50/1998.
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y motivado y no a la libre voluntad de la Administracion contratante. Asi se des-
prende de lo dispuesto en los articulos 59 y 101 del TR de la LCAP. El parrafo 1° del
articulo 101 asi lo expresa: “Una vez perfeccionado el contrato, el érgano de con-
tratacion séle podra introducir modificaciones por razones de interés publico en los
elementos que lo integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o causas
imprevistas, justificandolo debidamente en el expediente”.

La funcién consultiva en cuanto desde el punto de vista sustantivo, se ha de
cefiir a la observacion de estas tres notas que legitiman el ejercicio de la prerrogati-
va del ius variandi, a saber:

- el caracter excepcional “s6lo”,

- la concurrencia de razones de interés publico que motiven la modificacion
propuesta y

- la existencia de necesidades nuevas o causas imprevistas.

1* La excepcionalidad. El poder de variacion constituye una prerrogativa
reconocida legalmente a las Administraciones Publicas, si bien no de un modo abso-
luto, pues el propio precepto que la reconoce la limita con la expresion “s6lo”; de esta
suerte no puede acudir el 6rgano de contratacion al ejercicio libre de esta prerrogati-
va, sino que goza del caracter de excepcionalidad que ha querido el propio Legisla-
dor estatal.

Este caracter excepcional también ha de entrar en el &mbito de control juri-
dico que realizan los Organos Consultivos. La excepcionalidad de los expedientes de
modificaciones contractuales, como medio para evitar posibles abusos a los princi-
pios de la contratacion administrativa, ha sido puesta de relieve por la constante y rei-
terada doctrina jurisprudencial y matizada en la Memoria del Consejo de Estado de
1990, en la que el Alto Organo Consultivo de la Administracion del Estado advirtio
la prudencia y excepcionalidad en el ejercicio de la prerrogativa de introducir altera-
ciones y modificaciones en las prestaciones contractuales ya convenidas, exigiendo
a la Administracion, sobre la necesidad de extremar el celo a la hora de aprobar los
proyectos iniciales, de forma que sélo excepcionalmente haya de acudirse a la ulte-
rior modificacion objetiva del contrato, pues de lo contrario, acudir como regla gene-
ral y abusiva a los expedientes de modificados pueden llegar a encubrir verdaderas
contrataciones que no son fieles observadoras de los principios inspiradores de la
contratacion administrativa, incluso exigidos por la normativa comunitaria, como
son, los de publicidad, libre concurrencia y licitacion.

En suma, entiende reiteradamente el Consejo de Estado™ que el control pre-
vio de legalidad en que se materializa la funcidon consultiva ha de descandenar en
conminar a la Administracion activa consultante para que introduzca en las précticas
administrativas inserta en el marco del giro o actividad contractual, las adecuadas
precisiones para que la técnica del “proyecto reformado” y consiguientemente, de la

10 Dictamen del Consejo de Estado de 21 de junio de 1990.

76



La intervencién de los Consejos Consultivos...

novacion objetiva del contrato, obedezca a su verdadera razon de ser, se constrifia a
la excepcionalidad y no se convierta en una practica que por su frecuencia pudiera
convertirse en habitual, pues de lo contrario, se estarian encubriendo nuevas contra-
taciones contrarias a los principios que inspiran los procedimientos de concurrencia
competitiva, entre los que ocupan un lugar destacado, los contractuales.

La exigencia del caracter excepcional de los expedientes de modificaciones
contractuales, para evitar que incluso un mismo contrato administrativo pueda verse
afectado una vez perfeccionado por més de una modificacion, ha sido también trata-
da por los Consejos Consultivos de las Comunidades Auténomas, que siguiendo la
doctrina del Consejo de Estado, han analizado desde el punto de vista sustantivo, la
excepcionalidad del ejercicio de esta prerrogativa administrativa, pues puede entrar
en colisidn con la proteccidon de otros intereses dignos de proteccion. Para las Admi-
nistraciones autonémicas sometidas al control previo de legalidad de los Consejos
Consultivos, sus respectivos 6rganos les han exigido una interpretacién rigorista y
excepcional del uso de la prerrogativa, pues en definitiva, implica una excepcion al
principio de invariabilidad que preside como regla general, las relaciones contrac-
tuales y en atencién a ello, se encuentra reglada en cuanto a su ejercicio, debiendo
someterse de forma estricta a las exigencias del interés publico y a los precisos limi-
tes, que para la proteccion de ese interés impone la Ley. El ius variandi no puede ser
entendido como una facultad absoluta de la Administracion que le permita en cual-
quier supuesto y sin necesidad de otra justificacién que no sea su propia voluntad, la
alteracion de lo inicialmente acordado, vinculando al contratista. Este caracter de
“excepcionalidad” se colige con gran claridad en el Dictamen del Consejo Consulti-
vo de Andalucia 461/2003, en el que se cita la doctrina de dicho Consejo asentada en
una larga serie de Dictdmenes'.

La expresion contenida en la norma, “s6lo” indica su carécter de excepcio-
nalidad y su interpretacion restrictiva, pues el propio articulo 101 del TR de la LCAP,
cuando contempla, la modificacion, le confiere razonablemente un caracter excep-
cional que ha de ser enjuiciada en el ejercicio de la funcién consultiva; pues el ejer-
cicio de la prerrogativa, no debe limitarse exclusivamente a la necesaria invocacion
de alguna de las causas tasadas que el propio precepto analiza, sino que va mas alla,
cual es la exigencia de su caracter de “excepcion”, por estar en conexion con los prin-
cipios y valores sobre los que se apoya el régimen de contratacion administrativa,
principios y valores que por guardar directa relacion con la legalidad que han de
enjuiciar los Consejos Consultivos, se sobreponen a las potestades o poderes exorbi-
tantes que la propia ley confiere al 6rgano de contratacién y a la Administracion con-
tratante (Dictamen del Consejo Consultivo de Galicia n° 204/2001).

El caracter de excepcionalidad de la prerrogativa de modificaciones con-
tractuales en tanto que implica un apartamiento del principio general de la contrata-
cion, relativo a la igualdad de partes, ha de ser de interpretacion restrictiva dada efec-

11 Dictamenes del Consejo Consultivo de Andalucia 22/1994, 71/1995, 43/2000, 87/2000 y 251/2000,
entre otros.
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tivamente la nota de excepcion (Dictdmenes del Consejo Consultivo de Canarias,
8/1988 en el que cita uno del Consejo de Estado de 30 de enero de 1969 y 17/1994;
Dictamenes del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana 367/2000
y 352/2001; Dictdmenes del Consejo Consultivo de Galicia 204/2001 y 796/2002;
Dictamen del Consejo Consultivo de La Rioja 55/2001 y Dictamen de la Comision
Juridica Asesora de Euskadi 113/2003.

2% Concurrencia de razones de interés publico que motiven la modifica-
cién propuesta.

Genéricamente las Administraciones Publicas sirven con objetividad a los
intereses generales (articulo 103.1* CE), de tal suerte que el ejercicio de las potesta-
des administrativas hunden su razon de ser en la concurrencia de una afectacion
sobre el interés general o los intereses publicos.

El articulo 101 del TR de la LCAP, obliga amén de la excepcionalidad, en el
ejercicio de esta prerrogativa, a que la misma esté fundada en motivos de interés publico.

La motivacion del interés publico que legitima el uso de esta prerrogativa,
ha de ser examinada en el control previo o garantista que realizan los Consejos Con-
sultivos de los expedientes que sobre modificaciones contractuales se elevan a con-
sulta. Pues bien, dificilmente puede ponderarse el interés publico, pues la propia pre-
sencia de la Administracion como érgano de contrataciéon que actua en el giro o tra-
fico administrativo justifica suficientemente la existencia de tales razones.

Esta apreciacion de la existencia de razones de interés publico ha de ser exa-
minada desde un punto de vista juridico y en relacion directa con lo que preceptia a
renglon seguido el propio precepto, el articulo 101.1° del TR de la LCAP, “siempre

que sean debidas a necesidades nuevas o causas imprevistas”.

3% Existencia de necesidades nuevas o causas imprevistas y la innecesa-
riedad de abrir una nueva licitacién".

Las causas técnicas imprevistas, no pueden confundirse con las imprevisio-
nes del proyecto. De esta suerte y superando una interpretacion del precepto en el
sentido propio de sus términos, ha de concluirse que bajo aquel concepto, sélo
encuentran acomodo aquellas causas que resultaban imprevisibles en el proyecto inicial,
sin que pueda acogerse una interpretacion laxa que dé cabida también a todo lo que razo-
nablemente pudo contemplarse en el proyecto inicial y no se contempld. Por ello, no
basta con que se deduzca esa genérica justificacion, sino que es preciso que se seflale por
qué no pudieron preverse en el proyecto original y si han de serlo en la modificacion.

12 Dictamen del Consejo de Estado 3.357/2003, de 11 de diciembre, ha exigido que tanto la concurrencia
de necesidades nuevas o causas imprevistas como el interés publico deberan estar justificadas en el expe-
diente. En iguales términos se pronuncian los Consejos Consultivos autondmicos, sirvan de ejemplo los
Dictamenes del Consejo Juridico de la Comunidad Valenciana 128/2000, 571/2002 y 419/2004.
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Tampoco puede admitirse en la motivacion de los expedientes de modifica-
dos contractuales, una genérica invocacion de nuevas necesidades, pues han de ser
concretadas en cada caso de forma suficiente, para evitar que, al socaire de una modi-
ficacion contractual fundada en tales presupuestos, se eludiera una nueva contrata-
cion, con el consiguiente quebranto de los principios rectores de la contratacion
administrativa, publicidad, concurrencia y objetividad.

Como consecuencia de ello, la posicion doctrinal del Consejo de Estado y
de los Consejos Consultivos es tajante, exigiendo a los 6rganos de contratacion que,
justifiquen y motiven debidamente la concurrencia de las circunstancias que autori-
zan, de acuerdo con la normativa reguladora, a modificar el contrato, sin que tal jus-
tificacion pueda limitarse a expresar que se trata de necesidades nuevas o de causas
imprevistas al tiempo de elaborar el proyecto.

Otra limitacion que se ha de observar en el ejercicio de la funcion consulti-
va, es que la modificaciéon o modificaciones sucesivas de las prestaciones contrac-
tuales no sirvan sin mas para suplir insuficiencias de los proyectos iniciales que ori-
ginaron la licitacion; exigiendo a las Administraciones consultantes que extremen el
celo y cuidado a la hora de elaborar o en su caso aprobar los proyectos iniciales,
dejando abierta incluso la exigencia de depurar eventuales responsabilidades por
defectuosa redaccion de aquellos. ElI Consejo de Estado, en ejercicio de su funcion
garantista ha puesto énfasis en que si bien, pueden apreciarse nuevas circunstancias
imprevistas, éstas no pueden suplir la mala calidad y las deficiencias advertidas en el
proyecto de obras originario ni las meras imprevisiones, ni revela a la Administracion
de la obligacién de incoar el oportuno expediente encaminado a depurar las eventua-
les responsabilidades administrativas en que se hubiera podido incurrir (Dictdmenes
del Consejo de Estado 11-10-1995; 27-7-1996; 30-3-2000; 29-3-2001 y 12-7-2001).

La motivacion, por razones de interés publico, del modificado contractual,
cuando concurran circunstancias imprevistas o nuevas necesidades, sometida al con-
trol de fondo sobre la legalidad del ejercicio de esta prerrogativa, y bajo el prisma de
la funcion consultiva de los Consejos ha de ser encauzada en una recta ponderacion,
juridica, -lo cual ciertamente en abundantes ocasiones, choca con los informes técni-
cos evacuados en los que fuera del lenguaje juridico, se intentan materializar la exis-
tencia de dichas causas-. El control de legalidad sobre la concurrencia de tales cau-
sas imprevistas o nuevas necesidades denotadas durante la ejecucion del contrato y
que desde luego, fueron imprevisibles a la hora de redactar los pliegos de prescrip-
ciones técnicas, requiere un notable esfuerzo en la funcion garantista de los Organos
Consultivos, pues no olvidemos que, nuestro juicio ha de ser juridico y no técnico,
tal vez entrelazado con la propuesta técnica que pretende justificar la necesidad de la
modificacién propuesta, en la que ciertamente interviene una gran dosis de discre-
cionalidad administrativa. Entre el margen de discrecionalidad, para evitar la arbi-
trariedad, entra de nuevo la funcidén consultiva.

El juicio de legalidad sustantiva en la funcién de control previo de los Con-
sejos Consultivos ha de consistir:
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Primero, en rechazar las meras imprecisiones de los proyectos iniciales.
Amen de la abundante doctrina del Consejo de Estado anteriormente expuesta, los
organos consultivos autonémicos en una recta interpretacion del precepto legal, han
incidido en esta materia, pues se considera una practica abusiva y contraria a la lega-
lidad, las meras imprecisiones de los proyectos, que incluso no han previsto la tota-
lidad del objeto contractual, acudiendo en el futuro a los modificados contractuales,
ademas de los casos en que los ajustes presupuestarios, hacen prever la inejecucion
del contrato, salvo por mediacion de uno o varios modificados".

Segundo, en rechazar informando desfavorablemente las modificaciones
que implican una alteracion sustancial del objeto contractual, pues nos hallariamos
ante un nuevo contrato, que ha de poner en marcha una nueva licitacion. Asi lo reco-
gi6 el Informe de la JCCA n° 48/1995, reiterados Dictdmenes del Consejo de Estado
1.254/1993 y 1.375/1993 y tajantemente siguiendo toda esta corriente doctrinal el
Consejo Consultivo de Galicia en el Dictamen 204/2001, informé desfavorablemen-
te una propuesta de modificacion, afirmando que,

“la aparicion de necesidades nuevas no puede justificar la adjudicacion al
mismo adjudicatario de todo un nuevo contrato administrativo bajo la simple for-
malidad de un modificado del contrato, con quiebra de los principios de publicidad
y concurrencia, es criterio de este Consejo Consultivo en relacion con el expediente
sometido a su consideracion que se estd en realidad, ante una variacion sustancial
en la voluntad del organo administrativo de contratacion respecto del tipo de obra
publica a ejecutar, y en este sentido, se trata de un proyecto nuevo, lo que debe dar
lugar a la apertura de un nuevo expediente de contratacion”.

Y tercero, en la exigencia de una motivacion razonada sobre la innecesarie-
dad de proceder a la apertura de un nuevo expediente de contratacion administrativa
o lo que es lo mismo, la justificacion sobre la conveniencia de dar continuidad a la rela-
cion contractual cuya novacion objetiva se pretende, pues hemos de recordar, que si las
modificaciones impuestas por la Administracion implican aislada o conjuntamente un
incremento de més del 20% del precio de adjudicacion inicial del contrato, puede resultar
una causa de resolucion del contrato (articulos 111, 149, e); 192, c); del TR de la LCAP).

V. ESPECIALIDADES EN EL CONTRATO DE EJECUCION DE
OBRAS PUBLICAS.

El mayor niimero de expedientes que pasan a consulta preceptiva son los
modificados de los contratos de ejecucion de obras publicas, pues en esencia, son los
que manifiestan de plano los limites cuantitativos de maximos previstos en el articu-
lo 101 del TR de la LCAP.

13 Dictamenes del Consejo Consultivo de Andalucia 147/2003 y 461/2003; Dictamenes del Consejo Con-
sultivo de Canarias 16/1987 y 5/1991; Dictamenes del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad
Valenciana 367/2000, 352/2001 y 626/2003; Dictamen del Consejo Consultivo de Galicia 204/2001 y
Dictamenes del Consejo Consultivo de La Rioja 20/2000, 55/2001, 64/2002 y 90/2004).
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Ademas del control tanto formal como material siguiendo las pautas gene-
rales sefialadas del articulo 101 del TR de la LCAP, pues se trata de una disposicion
de comun aplicacion a todo tipo de contratos; existen ciertas especificidades para las
modificaciones contractuales en la ejecucion de obras publicas, que estdn expresa-
mente previstas en el articulo 146 del TR de la LCAP. La diccion literal del pre-
cepto, indica que:

“1. Seran obligatorias para el contratista las modificaciones en el contrato
de obras que, con arreglo a lo establecido en el articulo 101, produzcan aumento,
reduccion o supresion de las unidades de obra o sustitucion de una clase de fabrica
por otra, siempre que ésta sea una de las comprendidas en el contrato. En caso de
supresion o reduccion de obras, el contratista no tendrd derecho a reclamar indem-
nizacion alguna, sin perjuicio de lo que se establece en el articulo 149 e).

2. Cuando las modificaciones supongan la introduccion de unidades de
obra no comprendidas en el provecto o cuvas caracteristicas difieran sustancial-
mente de ellas, los precios de aplicacion de las mismas seran fijados por la Admi-
nistracion, a la vista de la propuesta del director facultativo de las obras y de las
observaciones del contratista a esta propuesta en tramite de audiencia, por plazo
minimo de tres dias habiles. Si éste no aceptase los precios fijados, el organo de con-
tratacion podra contratarlas con otro empresario en los mismos precios que hubie-
se fijado o ejecutarlas directamente. La contratacion con otro empresario podrd rea-
lizarse por el procedimiento negociado sin publicidad, siempre que su importe no
exceda del 20 por 100 del precio primitivo del contrato.

3. Cuando el director facultativo de la obra considere necesaria una modi-
ficacion del provecto, recabara del organo de contratacion autorizacion para iniciar
el correspondiente expediente, que se sustanciard con cardcter de urgencia, con las
siguientes actuaciones:

a) Redaccion del proyecto y aprobacion del mismo.

b) Audiencia del contratista, por plazo minimo de tres dias.

¢) Aprobacion del expediente por el organo de contratacion, asi como de los
gastos complementarios precisos.

4. Cuando la tramitacion de un modificado exija la suspension temporal
parcial o total de la ejecucion de las obras y ello ocasione graves perjuicios para el
interés publico, el Ministro, si se trata de la Administracion General del Estado, sus
Organismos autonomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad
Social y demds Entidades publicas estatales, podra acordar que continiien provisio-
nalmente las mismas tal y como esté previsto en la propuesta técnica que elabore la
direccion facultativa, siempre que el importe mdximo previsto no supere el 20 por
100 del precio primitivo del contrato y exista crédito adecuado y suficiente para su
financiacion.

El expediente a tramitar al efecto exigird exclusivamente las siguientes
actuaciones:

a) Propuesta técnica motivada efectuada por el director facultativo de la
obra, donde figurara el importe aproximado de la modificacion, asi como la des-
cripcion basica de las obras a realizar.

b) Audiencia del contratista.
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¢) Conformidad del o6rgano de contratacion.

d) Certificado de existencia de crédito.

En el plazo de seis meses deberd estar aprobado técnicamente el proyecto
y en el de ocho meses el expediente del modificado.

Dentro del citado plazo de ocho meses se ejecutardn preferentemente, de las
unidades de obra previstas en el contrato, aquellas partes que no hayan de quedar
posterior y definitivamente ocultas. La autorizacion del Ministro para iniciar provi-
sionalmente las obras, que no podra ser objeto de delegacion, implicard en el ambi-
to de la Administracion General del Estado, sus Organismos autonomos y Entidades
gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social la aprobacion del gasto, sin
perjuicio de los ajustes que deban efectuarse en el momento de la aprobacion del
expediente del gasto”.

Pues bien, y pese a que la tramitacion del expediente de modificacion con-
tractual en la ejecucion de obras, en principio, ha de seguir los mismos tramites for-
males y ha de cumplir los mismos requisitos sustantivos que de forma general prevé
el articulo 101 del TR de la LCAP, el precepto trascrito, requiere una especial aten-
cion por parte de los Organos Consultivos sobre los siguientes extremos:

1° La existencia de un previo informe del Director Facultativo de las
Obras sobre la necesidad del modificado, y que suscitara el acuerdo de iniciacion del
expediente, que serd decretado por el drgano de contratacion.

2° Ha de constar en el expediente de modificado contractual el informe
preceptivo de la Oficina de Supervisién de Proyectos sobre la adecuacion de la
modificacion propuesta. Esta oficina emite un informe técnico que ha de servir a la
funcién consultiva de los Consejos Consultivos para apreciar la existencia del moti-
vo del modificado, esto es, la concurrencia de circunstancias imprevistas o nuevas
necesidades que no pudieron atisbarse en el momento de la redaccién del proyecto
inicial de la obra. De tal suerte, que matizando que los expedientes de modificacio-
nes contractuales han de llegar a los Organos Consultivos en su integridad, se ha de
advertir a las Administraciones consultantes, sobre la necesidad de que se una al
mismo, este Informe técnico emitido por la Oficina de Supervision de Proyectos, en
el que ademas se analizara si las nuevas obras a ejecutar se ajustan a las prescripcio-
nes y a las normas técnicas aplicables. Extremo éste que desde luego, no puede valo-
rarse por la funcion consultiva juridica propia del Consejo de Estado y de los Con-
sejos Consultivos autondémicos.

3° Control sobre la suspensién temporal o parcial de las obras, durante
el curso procedimiental de tramitaciéon y aprobacién del modificado contractual.

No puede obviarse como es 1dgico, las demoras en la ejecucion de las obras
ocasionadas por la tramitacién de los modificados, ni las eventuales presiones socia-
les o politicas que impulsan la pronta terminacién de las obras. Para poner un reme-
dio a tal necesidad, se procedid a dar una nueva regulacion del articulo 146 introdu-
ciendo la singularidad del actual apartado 4° del articulo 146 TR de la LCAP.
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La actual redaccion de este precepto, que desde luego ha de ser tenido en
consideracion en las observaciones juridicas a emitir por los Consejos Consultivos
para evitar la préctica de “modificados anticipados”, fue fruto de la Ley 53/1999,
cuyo antecedente a su vez fue la Ley 11/1996, de 27 de diciembre, de Medidas de
Disciplina Presupuestaria. Con arreglo a la nueva redaccién cuando la tramitacion
comporte la suspension temporal o parcial de las obras y ello ocasione graves per-
juicios para el interés publico la autoridad competente, en la Administracion Estatal,
el Ministro y en las Autondmicas el Consejero competente por razén de la materia,
pueden acordar la continuacidén provisional de las obras en la forma prevista en la
propuesta técnica formulada por la direcciéon facultativa, siempre que el importe
maximo previsto del modificado no supere el 20% del precio primitivo del contrato
y exista la oportuna retencion de crédito presupuestario.

Pues bien, en estos casos, y siempre que el importe del modificado no supe-
re el 20% del precio primitivo del contrato, justificados los graves perjuicios al
interés publico, se permite la ejecucion de la modificacion contractual, antes de la
aprobacidn o resolucion definitiva del expediente; por lo que resulta también tras-
cendente en la funcion consultiva velar por el cumplimiento de los limites legales que
la norma impone para posibilitar la continuidad de las obras, evitando su suspension,
a saber: que el modificado no supere el limite econdmico referido y que concurran
graves perjuicios para el interés publico, circunstancia ésta que en el ambito de nues-
tra Administracidon consultante sera apreciada por el Consejero competente por razon
de la materia™.

Para que se conceda la referida autorizacion, sobre la continuidad de las
obras, que es indelegable, e implicara la aprobacion del gasto correspondiente, el
expediente de modificacion contractual, cuya legalidad previa ha de ser garantizada
por los Consejos Consultivos ha de contener como minimo los siguientes elementos:

- la propuesta técnica motivada por el Director facultativo de las obras sobre
la necesidad de tramitar una modificacion contractual,

- la audiencia al contratista,

- la conformidad del 6rgano de contrataciéon y

- el certificado de la existencia de crédito (exigido desde la Ley 11/1996, de
27 de diciembre).

Luego en el plazo de seis meses debera quedar aprobado técnicamente el
proyecto y en el plazo de ocho meses el expediente de modificacion contractual; y
dentro de estos ocho meses se ejecutaran preferentemente aquellas unidades de obras
que no hayan de quedar definitivamente ocultas.

La interpretacion sobre la continuidad de las obras y por consiguiente que
las que constituyan el modificado se realicen antes de la aprobacion del expediente

14 Ha de notarse que el precepto comentado, no goza del caracter de basico a tenor de la Disposicion Final
del TR de la LCAP.
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ha sido recogida tras la reforma operada por la Ley 53/1999, por la JCCA en su Infor-
me n°® 49/2001, de 30 de enero de 2002, de la siguiente forma:

“El citado articulo 146.4 del TR de la LCAP, en el que como afirma, la
Intervencion General, deben distinguirse dos fases, la primera relativa a la autori-
zacion sobre la continuacion provisional de las obras y la segunda relativa al expe-
diente del modificado. En la primera fase se resuelve sobre la base de una propues-
ta técnica que elabora la Direccion facultativa y el expediente a tramitar al efecto
exige las actuaciones detalladas en las letras a) a d) del segundo parrafo del articu-
lo 146.4 entre las cuales debe figurar el importe aproximado de la modificacion asi
como la descripcion basica de las obras a realizar. La segunda fase estd constituida
por la aprobacion del expediente de modificado que debe producirse en el plazo de
ocho meses y en el que ya no sera suficiente fijar el importe aproximado de las obras
y realizar una descripcion basica de las mismas, sino que este expediente del modi-
ficado debera comprender todos los documentos y cumplir todos los requisitos de los
expedientes de modificacion, entre ellos, la aprobacion técnica del proyecto que el
propio articulo 146.4 prevé que ha de tener lugar en el plazo de seis meses posterior
a la autorizacion de la continuacion de las obras”.

Por su parte, y dado que la mayor parte de los expedientes de modificacio-
nes contractuales que llegan a gozar del caracter de preceptividad en la consulta, son
contratos de obras, pues sus cuantias alcanzan los limites del articulo 59.3 del TR de
la LCAP, la funcion consultiva de los Consejos ha de extenderse a la vigilancia de
estas solemnidades, y como no, al control sobre la posibilidad de la continuidad de
las obras, que en definitiva van a conllevar que las obras del modificado se realicen
con anterioridad a la aprobacion del expediente.

Como sefialabamos mas arriba, en este sentido tanto el Consejo de Estado
como los Consejos Consultivos autonémicos han intentado poner un freno a los lla-
mados “reformados anticipados”, esto es, aquellos en los cuales la modificacién se
hizo “de facto” y luego “a posteriori” se tramita el procedimiento para la convalida-
cion de defectos formales. En este sentido el Dictamen del Consejo de Estado
454/1996, seiala cuanto sigue:

“En el caso de la presente consulta se ha producido lo que algun sector de
la doctrina ha calificado de reformado anticipado, por haberse introducido modifi-
caciones en la obra sin esperar a su aprobacion y contraviniendo de forma flagran-
te el procedimiento legalmente establecido. El Consejo de Estado en numerosos
Dictamenes relativos a expedientes analogos al presente ha venido recordando de
modo reiterado la necesidad de que se cumplan las disposiciones vigentes en mate-
ria de contratacion administrativa, pues como apuntaban los Dictimenes
1.281/1994, de 21 de julio y 1.834/1995, de 11 de octubre, <<la busqueda de una
mayor agilidad y eficacia en la gestion del interés publico desencadenan a veces,
efectos contraproducentes y, desde luego, puede implicar una merma de las
garantias juridicas que deben presidir la actuacion administrativa en materia de
contratacion publica>>, sin que puedan conferir virtualidad juridica alguna al
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quebrantamiento de las formas esenciales del procedimiento, razones de urgen-
cia o de eficiencia economica, como las argiiidas en la presente consulta. En este
sentido a tenor del informe del Interventor general, resulta que las obras se
encuentran en ejecucion. Esto es las obras se estdn llevando a efecto sin apro-
bacion del oportuno proyecto reformado y antes de que se emitieran los informes
preceptivos exigibles (Oficina de Supervision de Proyectos, Intervencion general,
Consejo de Obras Publicas y Urbanismo, Asesoria Juridica y dictamen del Con-
sejo de Estado), que se ha recabado “a posteriori” para convalidar, sin duda, la
situacion creada y consumada de facto con la ejecucion material de la modifica-
cion””.

En todos estos casos, de modificados anticipados, esto es, realizados sin
tener en cuenta el curso procedimental que en la actualidad ofrece el articulo 146.4°
del TR de la LCAP, la funcion consultiva de los Consejos, como drganos externos,
requiere que se advierta a la Administracion activa consultante, de dos consecuencias
juridicas, amen de un eventual dictamen desfavorable sobre la forma de la tramita-
cion del procedimiento administrativo.

1* Consecuencia: la posterior aprobacion del expediente de modificacion
contractual al margen de la legalidad rituaria, con el unico objetivo de recubrir de una
aparente solemnidad a las modificaciones contractuales en las obras ya consumadas,
no revela a la Administraciéon de su obligacion de depurar las responsabilidades
administrativas en que se hubieran podido incurrir (Dictdmenes del Consejo de Esta-
do 216/1997 y 4.350/1997).

2% Consecuencia: En cuanto a las obras ya ejecutadas sin la cobertura for-
mal, y sin utilizar el cauce legalmente previsto del articulo 146.4° del TR de la
LCAP, y siguiendo el criterio jurisprudencial fijado por el Tribunal Supremo,
hace necesario que en la funcidn consultiva, como asi lo ha advertido el Consejo
de Estado, se senala a la Administracién que queda obligada a reparar al contra-
tista para no alterar el equilibrio econémico que ha de presidir la relacién con-
tractual.

Aplicando la doctrina del enriquecimiento injusto el Consejo de Estado ha
precisado a la Administracioén que, las obras que se hayan ejecutado por orden o de
conformidad con la direccidn facultativa de las mismas, sean liquidadas y se exi-
jan las responsabilidades disciplinarias oportunas (Dictamen 40/1994, de 21 de
abril).

Del mismo modo esta consecuencia implica que la via para compensar
econdmicamente al contratista no sea la propia de la responsabilidad patrimonial,
sino que se proceda a satisfacer el importe de la obra ejecutada en que consista el

15 Otros Dictamenes del Consejo de Estado que abundan en el mismo tema son los numeros
1.025/1994, de 21 de julio, 1.578/1994, de 21 de septiembre y 3.062/1998, de 10 de septiembre, entre
otros.
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modificado en el momento de la recepcion y liquidacion definitiva de las
obras.'

3% Consecuencia: el efecto mas importante de toda modificaciéon contrac-
tual, y en especial en el contrato de ejecucion de obras publicas, consiste en deter-
minar si es obligatoria o no para el contratista. Si estan previstas tanto el aumento, la
reduccion, la supresion o sustitucion de una clase de fabrica por otra la modificacion
resulta obligatoria para el contratista (articulo 146.1° del TR de la LCAP); excepto
cuando se rebase el umbral a partir del cual el contratista puede optar por la resolu-
cion del contrato (articulo 149,e) del TR de la LCAP).

VI. BREVES NOTAS SOBRE LA DOCTRINA DEL CONSEJO DE
ESTADO Y DE LOS CONSEJOS CONSULTIVOS DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS.

De una lectura de los Dictamenes evacuados por el Consejo de Estado y por
los Consejos Consultivos autonémicos podemos extraer una serie de notas, sobre los
escasos expedientes de modificaciones contractuales que tienen acceso a estos orga-
nos, la mayor parte de ellos referidos al contrato administrativo de ejecucion de
obras, pues se ha de advertir que los demaés las cuantias o precios originales de los
contratos, no alcanzan las cuantias del articulo 59.3° del TR de la LCAP.

1? Funcién consultiva de garantia “in vigilando” sobre una de las prerro-
gativas mas intensas de la contratacion publica, el “ius variandi”, que reiterada doc-
trina tanto jurisprudencial como de los Organos Consultivos la han calificado como
“excepcional” (s6lo) y de interpretacion restrictiva.

2% La preceptividad de la consulta cuando asi lo establece la legislacion
basica del Estado, conlleva que la ausencia del dictamen del Consejo de Estado o del
Consejo Consultivo de la Comunidad Auténoma correspondiente, provoque la nuli-
dad del expediente, por falta de uno de los trdmites esenciales, el propio, sobre el
control previo de legalidad".

3% La preceptividad implica ademas que la consulta sea previa a la apro-
bacidn o resolucion del expediente de modificado, pues nos encontrariamos en caso

16 Dictamen del Consejo de Estado 3.062/1998, de 10 de septiembre, en el que con gran precision el Alto
Organo Consultivo de la Administracion del Estado, sefiald que la via adecuada para evitar el enriqueci-
miento injusto, no es la tramitacion de un expediente de responsabilidad patrimonial por funcionamiento
anormal de la Administracion, sino que se trata por el contrario de liquidar el contrato, correspondiéndo-
se con la valoracion de la obra realmente ejecutada; y para lo que ha de seguirse el procedimiento corres-
pondiente en ausencia de intervencion previa, resolviéndose en su caso el reparo de la forma que estable-
ce la Ley General Presupuestaria.

17 La nulidad del acto administrativo por el que se aprueba el modificado contractual por falta del Dicta-
men preceptivo del Consejo de Estado ha sido declarada jurisprudencialmente, y asi la Sentencia de la Sala
3* del TS de 14 de julio de 1997 (Ar. 5932) declar6 que, “la audiencia al Consejo de Estado es un requi-
sito formal indispensable para que el acto administrativo pueda alcanzar su fin, determinando la falta de
este requisito indispensable la anulacion de los actos administrativos que adolecen de la misma”.
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contrario, ante una practica administrativa denominada el “modificado anticipado”,
que desde luego, no puede ser informado favorablemente y méaxime cuando nos
encontramos ya ante hechos consumados.

4* La funcién de control de los Organos Consultivos ha de enfocarse desde
dos perspectivas:

a) La formal: andlisis de la regularidad en la tramitacion de los expedien-
tes administrativos de modificados contractuales, bajo el apercibimiento de que la
falta de tramitacion del procedimiento provoca la nulidad de pleno Derecho del
modificado “ex” articulo 62.1, e) de la Ley 30/1992.

b) La sustantiva: consistente en el examen de la concurrencia de los requi-
sitos materiales exigidos por la legislacion basica en materia de contratacion admi-
nistrativa, la motivacion de la existencia de razones de interés publico por encon-
trarse ante circunstancias no previstas o necesidades nuevas que no pudieron atis-
barse en el momento de la redaccion de los proyectos iniciales.

5 La motivacion del 6rgano de contratacion sobre la innecesariedad de
una nueva licitacion. También la funcién consultiva ha de alcanzar a la exigibilidad
al 6rgano consultante para que motive la innecesariedad de la puesta en marcha de
un nuevo expediente de contratacién administrativa. Los Organos Consultivos, como
lo han apreciado en varios de sus Dictdmenes, y a pesar de su control eminentemen-
te juridico no pasan por conceder un informe favorable a los modificados contrac-
tuales que implican una alteracion total del objeto contractual inicial, pues implicaria
atentar contra los principios rectores de la contratacion publica. En este sentido resul-
ta loable un Dictamen del Consejo de Estado reciente, de 2 de junio de 2005, en que
se éste informa favorablemente una propuesta de resoluciéon de nulidad de pleno
Derecho, dictada en un expediente de revision de oficio (articulo 102 de la Ley
30/1992), de un Acuerdo de modificacion de un contrato de obras decretado por una
Autoridad Portuaria, por considerar que no se trataba de un modificado, sino de la
alteracion del inicial, que quedaba fraccionado en dos objetos contractuales distintos.

VII. AMODO DE CONCLUSIONES.

La experiencia demuestra que la funcidon consultiva en los procedimientos
administrativos de modificaciones contractuales goza de dos atributos: primero, la
escasez de consultas que llevan al control previo de legalidad que asumen los Orga-
nos Consultivos, y segundo: la inconveniencia de someter tales expedientes a este
informe externo, pues en la mayor parte de los supuestos, nos hallamos ante hechos
consumados, por lo que el resultado del dictamen no puede ser otro que el de su sen-
tido desfavorable.

No puedo por menos que traer a la memoria a los defensores de las potes-
tades publicas que en un buen y recto proceder sirven al interés publico, pero tam-
poco podemos dar la espalda a la realidad, bajo las solemnidades legales en que dicha
prerrogativa administrativa ha de encauzarse y que es controlada juridicamente por
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nuestros Consejos Consultivos, se desenvuelve una tesis bien distinta, las adjudica-
ciones de contratos con pujas incursas presuntamente en bajas temerarias, que hacen
que iniciada la ejecucion del contrato, al poco tiempo de su trayectoria vital, el Direc-
tor Facultativo se vea obligado a instar del 6rgano de contratacion, una modificacion
contractual.

La Ley 53/1999, intent6 con las precisiones dadas a los articulos 101 y 146
del TR de la LCAP, paliar esta situacion, pues en efecto, los principios de publicidad,
concurrencia y objetividad que han de ser el motor de los procedimientos de contra-
tacion , amen de la buena fe y de la seguridad juridica, se ven tremendamente aten-
tados, con dichas practicas, en que la variacion del contrato, pasa incluso a quedar en
manos de los contratistas, que dan al traste con el principio que predica la inalterabi-
lidad de los contratos como regla general, “ne varietur”.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL.

El futuro de la contratacion publica pasa indudablemente por la regulacion
de los contratos de Colaboracion Publico-Privada. Lo curioso es que tales relaciones
de colaboracién no constituyen, al dia de hoy, una categoria juridica ni para el Dere-
cho comunitario ni para el Ordenamiento interno. A pesar de ello, varias organiza-
ciones internacionales se han acercado a este tipo de relaciones y contamos ya con
bastantes definiciones que nos permiten identificar sus rasgos caracteristicos.

Carecen de una definicion en el Derecho positivo pero los contratos de cola-
boraciéon publico-privada (también denominados CPP) son bien conocidos entre
nosotros. Su epitome, la concesion administrativa de obras, que se remonta en el
Derecho francés al Siglo X VI, fue usada para financiar y ejecutar la desecacion de
pantanos. Con esto no pretendo insinuar que estemos ahora ante un fendmeno que se
limita a un simple cambio de nombres; antes bien, esos negocios juridicos tradicio-
nales han sido modificados recientemente para cobijar un nuevo entramado de rela-
ciones bastante mas sutiles y complejas entre los sujetos contratantes. Este cambio
puede advertirse, por ejemplo, en el reforzamiento del principio de transferencia de
riesgos al contratista o en la mayor proteccion que ahora se otorga a los acreedores
del concesionario.

* Ponencia presentada en las Jornadas sobre Contratacion Publica organizadas por el Consell Juridic Con-
sultiu de la Comunitat Valenciana. Valencia, 26, 27 y 28 de septiembre de 2005.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 3 (enero - junio 2005)
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Pero la aportacién mas importante de la filosofia que subyace en estos con-
tratos es la busqueda de mejora de la eficacia de las inversiones publicas. El proble-
ma es que no hay posibilidad de generalizar cudndo se debe utilizar la financiacion
puramente presupuestaria y cudndo deben emplearse las relaciones CPP. Quede
apuntado desde ahora que desde un punto de vista econdmico siempre resultard mas
cara la financiacion de los proyectos a través de las férmulas CPP que con la del clé-
sico contrato de obras pero este encarecimiento financiero debe ser compensado con
el ahorro que supone la aplicacion de las técnicas y conocimientos de los empresa-
rios privados en el disefio, construccion, mantenimiento y explotacion de la infraes-
tructura. En consecuencia, se hace imprescindible que la Administracion justifique
en cada caso concreto si tiene sentido econdémico, juridico y social utilizar la conce-
sion, por ejemplo, en vez de acudir al contrato publico de obras.

Hay que aceptar, por otra parte, que estos contratos se han puesto de moda.
Su popularidad obedece a que pueden servir como via de escape a la cada vez mas
dificil financiacion presupuestaria de las obras publicas o, por lo menos, se presen-
tan como una de las posibilidades mas interesantes para intentar eludir que el déficit
y el endeudamiento generados para la construccion de la infraestructura consoliden
en el balance del Estado por su valor total y tan pronto como se vaya construyendo
el equipamiento. En estos tiempos no es indiferente para los Estados europeos, apre-
miados por la disciplina presupuestaria, que los gastos se imputen desde el primer
momento y por el volumen global de la inversion en vez de contabilizarse por los
pagos que se vayan realizando al contratista en su anualidad correspondiente. Con el
endurecimiento del equilibrio presupuestario, establecido en el Pacto de Estabilidad
y Crecimiento, en la Ley de Estabilidad Presupuestaria y en su Ley Orgénica de
acompafiamiento, cuando se estudia la financiacion de las infraestructuras mas
importantes, aquéllas que nos permitiran alcanzar la convergencia real con nuestros
socios de la Union Europea, casi siempre acabamos hablando de las formulas CPP.

Hasta tal punto se observa una sensibilizacion creciente por el rendimiento
del gasto publico que algunos estudiosos han visto los negocios CPP como las técni-
cas que permitiran el mantenimiento del Estado del bienestar. Tal vez resulte exage-
rado decirlo en esos términos pero estas soluciones no parecen exclusivas de una
linea politica concreta, puesto que han sido ensayadas por Gobiernos de izquierdas y
de derechas, sino el fruto de una nueva filosofia de gestion de los asuntos publicos,
que busca la mayor eficacia en el gasto publico, o lo que es igual, el mayor “value
for money” o el “best value”.

Las CPP expresan, sobre todo, una nueva forma de entender el rol de las
Administraciones publicas en el &mbito econdmico: de ser prestadoras de servicios
pasan a ser reguladoras de las actividades de los privados. Mas todavia, algunos pien-
san que la Administracion moderna debe replegarse a hacer lo que sabe hacer, es
decir, regular, controlar y ocuparse de incrementar la eficiencia del gasto publico
mediante contratos con terceros dado que no se ha demostrado que pueda conseguir
con sus propios medios la misma eficiencia que alcanza el Sector privado en la pro-
vision de servicios y bienes.
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Desde el punto de vista legislativo el momento actual parece idoneo para
valorar estas férmulas. Nos hallamos inmersos en procesos de revision de la norma-
tiva de contratos publicos, tanto la de la Union Europea como la propiamente esta-
tal. Las nuevas Directivas de contratacion publica han sido aprobadas en 2004 y el
plazo concedido para su transposicion al Derecho interno vencera en enero de 2006.
En estos procesos de revision de la normativa de contratos, las relaciones CPP estan
acaparando el protagonismo. Concretamente, las ultimas reformas dan cabida a la
mayor parte de los presupuestos y exigencias de la filosofia que inspira estos contra-
tos; incluso se ha disefiado un nuevo procedimiento de seleccion de contratistas para
este tipo de negocios juridicos complejos. Hay otras novedades mas sutiles pero tam-
bién relevantes. Ciertos contratos tradicionales, como la concesion de obras, se revi-
talizan pero con un reparto distinto de los cometidos entre las partes y vienen acom-
pafiados de nuevos criterios para su aplicacion. Todo ello va a exigir, sin duda, un
cambio de mentalidad tanto de los empresarios como de los servidores publicos.

Desde otra perspectiva, los contratos de CPP son negocios juridicos com-
plejos y sofisticados, que expresan, acaso mejor que ningun otro, la tendencia a la
globalizacion de las operaciones y a la aproximacion de las normas de los diversos
Estados, al menos en la parte de la financiacion de la infraestructura o del servicio.
Asi, la financiacion de los proyectos, que es un nuevo dato a estudiar en el disefio de
los contratos, se decide por entidades que trabajan en diversos Estados, lo cual pro-
voca una tendencia a la uniformidad de las facultades de los financiadores. Un claro
ejemplo de la convergencia de las facultades de las entidades financieras es la recep-
cion en el articulo 258.2 TRLCAP, tras su reforma por la “Ley de concesiones”, de
la clausula “step-in”, caracteristica de otros Ordenamientos foraneos.

El uso de estas técnicas se ha ido extendiendo a diferentes Sectores. De las
infraestructuras del Transporte, hemos pasado a equipamientos inmobiliarios, Sani-
dad, Educacion y Seguridad Publica. Por su parte, la Unidon Europea esta promo-
viendo el uso de contratos CPP para la construccion, financiacion y explotacion de
las redes transeuropeas de transportes (RTE).

En razén de lo expuesto, no seria exagerado afirmar que las CPP son un
“testigo” privilegiado en multiples debates esenciales de nuestra época: papel del
Estado en la actividad econdomica, mantenimiento del Estado del bienestar, financia-
cion de las prestaciones que se ofrecen por las Administraciones, contratacion euro-
pea, colaboracion o control entre la Administracidén y sus contratistas, por ejemplo.
Nuevas técnicas y nuevos retos para nuevos tiempos. No podemos examinar con la
profundidad que merecen las cuestiones que se ciernen sobre las relaciones CPP. En
el tiempo que tan gentilmente me brinda el Presidente del Consell Juridic Consultiu
de la Generalitat Valenciana tendré que contentarme con describir a vuela pluma
algunos de sus aspectos principales.

Con esa obligada vocacion descriptiva, paso a tratar seguidamente la defi-

nicion de estas operaciones, sus principales caracteristicas, ventajas e inconvenien-
tes, haré un apunte sobre las experiencias internacionales y espafiolas para terminar
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con una pequefia referencia a la posicion de las instancias europeas ante este fend-
meno, dado que va a influir muy poderosamente en la inminente reforma de la Ley
de Contratos estatal que, al parecer, ya se estd ultimando por el Ministerio de
Hacienda.

II. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS.

Como sabemos, los contratos de colaboracion publico-privada, también
denominados de asociacion publico-privada o “partenariado” publico-privado, no
poseen entidad juridica propia. Hasta ahora han sido considerados como una cate-
goria econdmica de las relaciones entre el Sector publico y el privado para la provi-
sion de infraestructuras.

De hecho, ni el Ordenamiento comunitario ni el Derecho espafiol de contra-
tos ofrecen una definicion de estos contratos si bien algunos estudiosos y varias Enti-
dades internacionales los han descrito. De entre los diferentes conceptos, revisten
especial interés los tres siguientes, por razones facilmente comprensibles.

La Comision Europea los considera como “diferentes formas de coopera-
cion entre las autoridades publicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garan-
tizar la financiacion, construccion, renovacion, gestion o el mantenimiento de una
infraestructura o la prestacion de un servicio™'.

Para la Organizacion de las Naciones Unidas una relacion de PPP puede
definirse generalmente como una forma de colaboracion o esfuerzo comun entre los
sectores publico y privado con el propdsito de desarrollar, construir, explotar y finan-
ciar. Estd consignada por una serie de acuerdos interrelacionados entre los agentes
publicos y privados por los que se definen sus respetivos derechos y obligaciones
segun la configuracion legal y politica existente’.

Por su parte, y a los efectos de la contabilizacién del endeudamiento y del
déficit publicos, Eurostat, la Oficina estadistica de la Uniéon Europea, se refiere a las
relaciones publico-privadas diciendo que son las celebradas con uno o varios socios,
directamente o a través de una entidad especial constituida con este propdsito, que
posea un “saber hacer” en relacion con el objeto de la relacion durante la vigencia de
aquél, que se caracteriza porque en el contrato menciona a la vez la produccion de
activos designados especificamente, que necesitan un gasto inicial de capital, asi
como la provision de servicios agregados, que requieren la utilizacion de los activos
y que siguen normas determinadas de calidad y volumen aunque cabe que el Estado
sea el principal comprador de los servicios provistos por el socio’.

1 Libro Verde sobre la colaboracion piblico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones, 2004, presentado por la Comision el 30 de abril. COM 82004 327 final.

2 Comisioén Economica para Europa, Negotiation Plataform for Public-Private Partnership in infraestruc-
ture projects, 2000.

3 Decision de 11 de febrero de 2004 sobre el tratamiento de déficit y deuda de las relaciones ptblico-pri-
vadas.
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Las principales caracteristicas de estos contratos son las siguientes:

a) Son negocios juridicos de larga duracién, normalmente superior a 20
afios, salvo los de infraestructuras tecnoldgicas que, por su naturaleza especial,
podrian tener una vigencia limitada a 10 afios.

b) Se podrian considerar como simples técnicas de financiacion extrapresu-
puestaria de infraestructuras o servicios, pero son algo mas.

En primer término, suponen una nueva definicidén de prestaciones que inten-
sifica la cooperacion entre el socio publico y el privado en diferentes aspectos del
proyecto que se va a realizar. Se habla, por ejemplo, de contratos “BDFO” para hacer
referencia al tipo mas completo de estos negocios, el que llega a incluir la construc-
cion (Build), el disefio (Design), la financiacion (Finance) y la explotacion (Opera-
te). Como sabemos, pretenden la mejora de la gestion publica al exigir a la Admi-
nistracion una actuacion tan diligente como la que normalmente desarrolla una
empresa privada. Esta mejora se consigue con un nuevo reparto de actividades entre
los contratantes en el que se refuerza la presencia del operador privado quien parti-
cipa en el diseo, realizacion, ejecucion, mantenimiento y financiacion de las infra-
estructuras.

El aspecto mas novedoso, y el de mayor interés, es el de la financiacion de
la inversion, que se garantiza, al menos en parte, por el sector privado, y que puede
llegar a articularse por medio de una compleja organizacidn entre diversos partici-
pantes. Pues bien, la financiacion de estas operaciones esta condicionada por la bus-
queda del equilibrio entre la estabilidad patrimonial del contratista (que garantiza la
ejecucion de un contrato de larga duracion) y la rebaja del precio, que aconseja redu-
cir la exigencia de fondos propios al empresario hasta cotas bajas (generalmente infe-
riores al 30 por 100). La razén es que, como estas operaciones admiten un elevado
apalancamiento, la cobertura financiera se encareceria si fuera asumida integramen-
te por los promotores asi que se recurre al “project finance” por cuanto los flujos de
caja que genera el proyecto suelen cubrir todos los gastos del mismo y porque la sol-
vencia de la Administracion estd, generalmente, bien valorada. En todo caso, la exis-
tencia de financiacion privada no impide que las Administraciones, cuando haga falta
viabilizar la operacion, la completen con una muy sustancial financiaciéon publica.
Esa cofinanciacion resultara imprescindible si la Administracion decide realizar un
proyecto que carezca de rentabilidad suficiente para atraer a los empresarios; la
mejora de las condiciones consistird en ofrecer subvenciones, anticipos reintegrables,
avales, seguros de cambio, garantias, aportaciones de capital, préstamos subordina-
dos, cldusulas de rescision, terrenos... pero con estas ventajas para el contratista, la
transferencia de riesgos puede ser aparente y, en consecuencia, el endeudamiento y
el déficit pueden acabar computando en el balance publico como si fuese un contra-
to de obras publicas.

La Administracion publica, por su parte, asume menos cometidos en los
contratos CPP. Su aportacion queda concentrada, esencialmente, en definir los obje-
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tivos de interés publico, la calidad de los servicios propuestos, la politica de precios
y el control del cumplimiento de dichos objetivos por el contratista.

c¢) La consecuencia de un nuevo reparto de prestaciones y actividades es una
nueva asignacion de los riesgos.

El empresario privado asumird parte de los riesgos que tradicionalmente
viene soportando el Sector publico. Este reparto de los riesgos debe realizarse caso
por caso, en funcidn de las capacidades respectivas de las partes para evaluarlos, con-
trolarlos y gestionarlos. Ahora bien, no es necesario, ni conveniente, que el socio pri-
vado asuma la totalidad de los riesgos derivados de la operacion. Porque seria iluso-
rio pensar que el gestor publico puede desentenderse de como resulte un proyecto,
que habra sido incluido en su oferta electoral, pero también seria temeraria una com-
pleta transferencia de cualquier contingencia posible al contratista porque si los ries-
gos que se le imputan exceden de su capacidad de gestion, probablemente se produ-
cira la crisis econdmica en la relacion, con el correlativo incumplimiento del contra-
to y la resolucion del mismo. Por el contrario, lo aconsejable serd una optima trans-
ferencia de los riesgos que cada parte puede asumir, de tal forma que si es el empre-
sario privado quien mejor controla el riesgo de explotacion o el de disefio del pro-
yecto, debera ser €l quien lo gestione puesto que exigird una retribucion menor por
hacerlo y, en consecuencia, se produciran unos resultados mas eficientes.

d) La remuneracién al operador privado suele provenir de los usuarios (i.e.
el contrato de concesion en su variante cldsica) aunque también cabe que se satisfaga
por la Administracion (i.e. la concesion con canon a la demanda o “peaje en sombra”).

El sujeto pagador no es relevante. Lo que si importa mucho es que la Admi-
nistracion deja de pagar por la simple provision de la infraestructura y pasa a hacer-
lo por el uso de la misma o por la prestacion del servicio que con ella se dispensa, en
funcién de su intensidad, de modo que se vincula, por ejemplo, en las autopistas, al
numero de vehiculos que hayan circulado por ella en un periodo determinado. El
coste de la infraestructura se paga incluido en el recibo del servicio que se presta a
los ciudadanos o en el pago por el uso del equipamiento.

e) Estas figuras van a resultar aplicables a la construccidn, explotacion y
financiacion de infraestructuras necesarias para la prestacion de servicios publicos y
actividades de interés general, actividades de interés econdémico... ademas de servir
para la ejecucion de infraestructuras de transportes o viarias en las que se puede regu-
lar el uso que de ellas hagan los particulares.

f) Atn si las relaciones CPP consistieran simplemente en aplicar unos con-
tratos ya conocidos, la aplicacion de estos negocios juridicos va a estar presidida por

un cambio de filosofia de gestion de los asuntos publicos.

En este sentido, aparecen y se divulgan nuevas herramientas para el andlisis
de la financiacion de proyectos (i.e. “Best Value”), que permiten comparar resulta-
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dos entre la financiacion publica o privada en cada caso y conseguir asi la mejora de
la eficiencia de la inversion publica. Estos planteamientos han sido acogidos por la
Comision de Expertos para el estudio de la contratacion publica que se constituyo6 por
el Ministerio de Hacienda espaiol en 2003, la cual considera que este “best value for
money” se justifica en los principios de publicidad y concurrencia y en el de efi-
ciencia.

Sus ventajas estan claras pero el reto principal que plantean estos contratos
es como dar solucion juridica (y social) a la restriccion de la competencia real entre
los empresarios dado que se restringe la posibilidad de licitar de las PYME cuando
se les exige, ademas de construirlas, financiar las obras y se amplia considerable-
mente el periodo de retorno de la inversion.

g)Finalmente, recordemos que los fenomenos CPP no son privatizaciones.
Suelen diferenciarse de ellas en que éstas suponen transferir empresas y servicios que
eran publicos al sector privado, con una intervencion de la Administracién limitada
a la regulacion, mientras que la CPP implica permanencia en las actuaciones (y res-
ponsabilidad) de las Administraciones publicas.

I11. RAZONES PARA EL DESARROLLO DE LAS TECNICAS CPP.
Varios motivos favorecen el auge estos contratos.

Su ventaja primordial consiste la mejora de la eficacia y eficiencia de la
inversion publica que la Administraciéon consigue a través de una mas intensa cola-
boracién con los empresarios, en la que estos aportan su mayor capacidad comercial,
de gestion e innovacién y de conocimiento y sus métodos de trabajo y aceptan mayo-
res riesgos.

El empresario, retribuido en funcién del uso del equipamiento o de la pres-
tacion del servicio, buscard intensificar la utilizacidén de las infraestructuras y mejo-
rar el “value for money” del proyecto, en cantidad y calidad, con lo cual precisaran
menor financiacidn publica y liberaran recursos publicos para proyectos econdmica-
mente menos rentables.

Con esta mayor presencia empresarial habrd una mejor percepcion de la via-
bilidad econémica de la inversion, de tal forma que la Administracion podra decidir,
con mas informacion si, en esas condiciones, tiene sentido ejecutarla y como hacer-
lo. También mejorara el control del comportamiento efectivo de las instalaciones,
sobre todo si el contratista asume el mantenimiento por un precio cierto o depen-
diendo del uso que preste la infraestructura. En este sentido, el control de costes que
realiza el sector empresarial es, indiscutiblemente, mucho mas eficaz que el de la
Administracion pero no podemos pedir al sector privado que sustituya al Poder
publico en la asuncion de responsabilidades que son contradictorias con su logica
empresarial. A este respecto, conviene no olvidar que cada una de las partes persigue
sus propios fines, esencialmente sociales los de la Administracién y econdmicos los
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del empresario. La decision sobre cudles son los proyectos que se deben realizar
corresponde a la Administracion, teniendo a la vista su rentabilidad esperada pero sin
estar obligada por la misma porque, a la postre, la financiacién no puede dejar de ser
una técnica auxiliar en la planificacion de inversiones y no un fin en si misma.

La utilizacion de estos contratos se ha incrementado conforme las Adminis-
traciones publicas han ido asumiendo nuevos servicios. El debate sobre los denomi-
nados “servicios impropios” a los que se refiere el borrador del Libro Blanco para la
reforma del Régimen Local, que son los que exceden de los servicios locales pero
que se prestan de facto por los Entes locales y que vienen a suponen un 28 % de sus
presupuestos pone en evidencia una tendencia imparable a la ampliacion de las acti-
vidades de las Administraciones. Otro factor que impide una estricta contencion del
gasto publico es que resulta muy delicado, y acaso muy injusto, reducir el gasto
social que viene asumiendo el Estado del bienestar. A ello se suma la necesidad pro-
seguir con la ampliacion y mejora de las infraestructuras, como factor de crecimien-
to econdmico, sobre todo en Espafia, ubicada en la periferia de la Unién Europea y
que ha padecido un déficit tradicional de equipamientos con respecto a la mayoria de
los restantes Estados miembros.

Resulta evidente, por demas, que las restricciones presupuestarias son un
factor relevante para el auge de estos contratos, que se veran potenciadas por la pre-
visible reduccion sustancial de los Fondos Europeos que vienen financiando buena
parte de las inversiones reales espafiolas®.

Frente a estos desafios, los defensores de los sistemas CPP argumentan que
estas relaciones fomentan la aparicion de nuevas oportunidades de negocio para un
sector privado especialmente dindmico y preparado, en el que destacan las empresas
concesionarias espafiolas como lideres mundiales.

Desde el punto de vista econémico, la inversion en infraestructuras publicas
que favorecen las CPP es uno de los principales factores de desarrollo econémico’.
Hasta el punto que desinvertir en infraestructuras es el peor negocio que puede hacer-
se ya que éstas producen efectos muy positivos sobre la economia nacional en cuan-
to al progreso econdmico, la cohesion econémica y social y la vertebracion territo-
rial. Esta demostrado que las infraestructuras mejoran la velocidad y fluidez de los
intercambios y, con ello, la productividad y competitividad de la economia nacional.
Especificamente, la inversion que en ellas se realiza tiene un efecto acelerador de la
economia, que se cifra en el doble sobre el consumo global, y favorece el aumento
de la ocupacion laboral con 10 empleos directos y 6 indirectos por cada 100 millo-
nes de las antiguas pesetas. Ademas, estimula la eficiencia del sistema econdémico en

4 Las inversiones en infraestructuras han absorbido el 31,2 por 100 de los recursos de los fondos estruc-
turales y de cohesion que recibié Espaiia entre 1994 y 1999.

5 La Comision Europea, destaca los efectos de las infraestructuras en su Libro Blanco “crecimiento,
empleo y competitividad” de 1993 y en su Comunicacion “La inversion publica en la estrategia econdmi-
ca” de 1998 nos recuerda la importancia en la economia nacional de la inversion publica.
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general e incluso cabe hablar de inversiones rentables porque ofrecen un retorno al
erario publico del 50 por 100 por la via de impuestos y por la disminucién de pres-
taciones por desempleo®. Desde la dptica microecondémica hay que justificar en cada
caso la aplicacion de estas técnicas pero cuando son adecuadas producen una mejor
relacion entre calidad y precio, a pesar de que, como sabemos, la financiacién de la
operacion se encarece cuando se acude a estos contratos.

Sus partidarios justifican también estas formulas en la equidad intergenera-
cional ante el gasto porque los equipamientos ya no se financian integramente con
cargo al presupuesto actual sino que van costeandose a lo largo de la vida util, mucho
mas larga demads de que tienen en cuenta los mayores ingresos que se generaran por
la misma. Asimismo procuran una mejora de la capacidad de eleccion de los ciuda-
danos, que van a disponer de mayor diversificacion en la oferta de prestacion de ser-
vicios. Favorecen también un cambio de percepcion en la Administracion sobre el
coste de las infraestructuras y servicios vinculados y, de rechazo, el abandono de la
cultura del “gratis total” en la financiaciéon de los servicios y actividades publicos.
Sobre este ultimo aspecto, sin embargo, hay debate entre quienes defienden la maxi-
mizacion del uso de las infraestructuras a través del uso gratuito, frente a los que
reclaman el principio del club, es decir, un mayor pago por quien mas se beneficie
de la inversion.

Todo lo anterior es cierto pero a fuer de sinceros debemos reconocer que la
utilidad mas buscada en este momento consiste en evitar, o al menos retrasar, el
momento en que afloren el endeudamiento y el déficit publico’. Algunas instancias

6 Sigo las estimaciones de Ramon Tamames, “2010, inversion piblica y nuevas formulas de financiacion
del Estado. Fondo para Infraestructuras (FIES)”. Fecoval. 2003.

7 Podriamos decir en este aspecto, con intencion didactica, que los criterios que utiliza Eurostat en su
Manual del SEC-95 sobre el déficit ptiblico y la deuda publica del SEC95 (Sistema Europeo de Cuentas
nacionales y regionales de la Comunidad), aprobado por Reglamento (CE) n°® 2223/96, del Consejo, y a
los efectos del Reglamento (CE) 3605/1993, relativo a la aplicacion del protocolo sobre el procedimiento
aplicable en caso de déficit excesivo, se refieren tanto a las caracteristicas de los sujetos como a la natu-
raleza economica de la operacion.

Para determinar si la deuda puede contabilizarse en balance distinto del correspondiente a las Adminis-
traciones Publicas, habra que partir de la existencia de un tercero, ptiblico o privado, al que se pueda impu-
tar la deuda.

Ese tercero debera tener la consideracion de unidad institucional (es decir, autonomia de decision y con-
tabilidad propia) y debera ser clasificado o sectorizado entre las “Sociedades no financieras” (S.11) al
mismo tiempo que su actividad principal debe ser de mercado, para lo cual sera aplicable el criterio de que
el 80% de sus costes se produzcan en actividades de mercado. Este sujeto, ademas, debe producir ventas
a precios econdmicamente significativos lo cual se dara si las ventas cubren al menos 50% de los costes
de produccioén.

Por lo que se refiere a la operacion en concreto, el sistema establece en primer lugar, bajo la denomina-
cion de reasignacion, que las operaciones realizadas por una unidad institucional por cuenta de otra se
registraran solo en las cuentas de esta ultima. En cuanto a las garantias, las mismas se consideran en prin-
cipio activos (pasivos) contingentes, que no se registran en el sistema, salvo que se den determinadas cir-
cunstancias que pongan de manifiesto la asuncion real de la deuda por la Entidad avalista. Finalmente, y
para los casos que a nosotros interesan aqui, es decir, en los supuestos de financiacion de una infraestruc-
tura publica por sociedades que la ponen a disposicion de la Administracion durante un periodo prolon-
gado de tiempo percibiendo como contrapartida pagos periddicos de la ésta, requieren una concreta y deta-
llada calificacion, bien como arrendamiento financiero, bien como arrendamiento operativo, calificacion

97



Estudios

europeas han alentado estas soluciones pero tengamos claro que la “huida” de la con-
tabilizacion del déficit y del endeudamiento (o la contabilidad creativa) no puede ser
un objetivo licito a perseguir porque de ser asi, estariamos reconociendo que la fina-
lidad del Pacto Europeo de Convergencia no es benefactora cuando pretende aumen-
tar la competitividad y la solidez de la economia. Es muy peligroso que los Estados
jueguen al incumplimiento de las normas que ellos mismos se han dado. Pero es que,
ademas, existe una regla de oro en las finanzas publicas: el endeudamiento debe des-
tinarse a inversiones de capital.

que tiene consecuencias importantisimas y directas en la valoracion de la incidencia de la operacion con-
siderada en su totalidad sobre el déficit y la deuda publicos. En caso de que la operacion en cuestion debie-
ra ser calificada como arrendamiento operativo, la incidencia en el déficit publico (y, en su caso, en la
deuda publica) se limitaria al montante de los pagos periddicos y al ritmo en que son debidos. Por el con-
trario, si la operacion debiera ser calificada como arrendamiento financiero, la formacion bruta de capital
fijo constituida por la construccion de la infraestructura deberia registrarse en las cuentas de la Adminis-
tracion publica desde la puesta a disposicion, asi como el correspondiente préstamo imputado, con la con-
siguiente incidencia en el déficit y deuda publicos.

El Manual de EUROSTAT determind ocho criterios a tomar en consideracion al objeto de calificar estas
operaciones como arrendamiento financiero u operativo. Las preguntas son las siguientes: (1) ;Quién es
el responsable del mantenimiento y seguro del activo? Si fuera la Administracion, es financiero. (2)
(Quién reembolsa la financiacion en caso de rescision anticipada del contrato? Si fuera la Administracion,
es financiero. (3) ;Quién determina la naturaleza del activo? Si fuera la Administracion, es financiero. (4)
(Quién hace frente al riesgo en cuanto al nivel de demanda? Si fuera la Administracion, es financiero. (5)
(Se reciben ingresos de terceros?. Si la Admon no asume los riesgos de demanda y los ingresos de terce-
ros son parte considerable de las rentas totales, es operativo. (6) /Paga menos la Administracion publica
si la calidad del servicio no es suficiente? Si se reducen por falta de calidad, incluso si ésta se debe a pro-
blemas del activo, es operativo. (7) /Aumentan los pagos de la Administracion publica en caso de aumen-
tar los costes de la sociedad? Si es afirmativa, es financiero; y (8) (Quién se enfrenta al riesgo del valor
residual? Si la Administracion tiene la opcion de adquirirlo o no, es operativo.

Estos criterios para diferenciar entre arrendamiento financiero y arrendamiento operativo han cambiado
tras la decision de Eurostat de 11 de febrero de 2004, sobre el tratamiento de déficit y deuda de las rela-
ciones publico-privadas cuando es la Administracion la principal compradora de los servicios y la deman-
da se origina en la misma o en terceros.

En la actualidad, el activo (y el pasivo imputado por su adquisicion) seran contabilizados fuera del balan-
ce de las Administraciones Publicas en funcion de los riesgos asumidos por el socio privado. De esta
manera, la operacion quedara excluida si el socio privado asume la mayor parte del riesgo de construccion
y, ademas, uno de los otros dos, es decir, el de disponibilidad o el de demanda. El riesgo de construccion
se refleja en la reduccion de los pagos por una entrega tardia o no ajustada a las normas especificadas o si
no se asumen costes adicionales ni efectos negativos externos, mientras que el riesgo de disponibilidad se
pone de manifiesto con la imposicion de penalidades automaticas y sustanciales por no entregar el volu-
men especificado, o cuando los servicios a usuarios no se ajustan a las caracteristicas pactadas. El riesgo
de demanda, por su parte, hace referencia a la variabilidad de la demanda que no tenga relacion con la acti-
vidad del socio (i.e. dependiente del ciclo econdémico, o de nuevas tendencias del mercado, la originada
en la obsolescencia del equipamiento... pero no cuando se produzca por decisiones publicas (i.e. cons-
truccion de una carretera sin peaje con un trayecto semejante). Si de los tres criterios expuestos no se llega
auna conclusion terminante, la decision ofrece algunos elementos adicionales para resolver: naturaleza de
los socios involucrados en la operacion (publicos o privados), garantias publicas al proyecto o atribucion
final de los activos (pago final obligatorio o pagos ya realizados a lo largo de la explotacion en este con-
cepto).

Lo cierto es que, de las decisiones de EUROSTAT podemos entender, no sin excepciones, que la conce-
sion clasica (sin aportaciones publicas) no consolida con seguridad; que las concesiones con canon a la
demanda pueden contabilizar en el balance publico o no, en funcién de la mayor o menor transferencia de
riesgos y que la deuda de las Entidades instrumentales, con excepcion de la deuda de la sociedad Bunde-
sinmobiliengesellschaft (ver decision de Eurostat de 31 de enero de 2002) y de alguna otra habitualmente
contabilizaran como deuda publica. El Modelo aleman va a contabilizar, al menos, como endeudamiento.
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Loégicamente, estos contratos no quedan exentos de inconvenientes.

El primero es que resultan menos conocidos por los operadores y por la
Administracion y son mucho mas complejos con lo cual podrian aumentar los ries-
gos de falta de seguridad juridica, de arbitrariedad y de “mala administracion”. Desde
luego, es mas dificil controlar la eleccion de las soluciones idéneas y la valoracion
de propuestas no homogéneas, ademds de exigirse mayor intervencion de los licita-
dores en la tramitacion de los procedimientos de seleccidn. Como sabemos, con estas
formulas se produce una importante limitacion de los potenciales licitadores, que
afectara especialmente a las PYMES, con peligro de lesion tanto a la igualdad en el
acceso a los contratos como a la mejora de la calidad de las ofertas. Incluso podria
darse una disminucion del control efectivo que pueda ejercer sobre la ejecucion del
contrato puesto que la Administracién comparte mas decisiones con los operadores.

Por otro lado, venimos diciendo que con estos contratos se producird un
incremento de costes financieros, dado el peor “rating” de los privados frente al de
las Administraciones, lo que conlleva un aumento de la prima de aseguramiento.
Ademas, al diferirse pagos a ejercicios futuros, se estan hipotecando los presupues-
tos de entonces. Nos cabe apuntar, desde el punto de vista social, que los proyectos
CPP suelen exigir el pago por el uso de la infraestructura o del servicio, lo cual no
siempre esta bien visto por la ciudadania. Pese a que pueden mejorar el resultado
econdmico global del servicio o del peaje, el empleo de estos contratos podria supo-
ner incrementos de tarifas al hacer aflorar los costes reales ocultos como los costes
de depreciacion de los activos, que no suelen venir contempladas en la financiacion
presupuestaria.

Es evidente, en otro sentido, que estas técnicas no sirven para la ejecucion
y financiacioén de cualquier equipamiento; hay proyectos de infraestructuras que no
son realizables a través de CPP, sea por su naturaleza, sea por su rentabilidad espe-
rada ya que los operadores privados s6lo concurriran a la licitacién de proyectos de
larga duracion si ofrecen expectativas de rentabilidad econdémica suficiente, y la que
se observa es cada vez mas escasa porque las infraestructuras mas rentables suelen
estar ya ejecutadas. Por tal causa, en la actualidad, los proyectos CPP suelen ser cofi-
nanciados.

Ala vista de las experiencias internacionales, los resultados mejores se pue-
den conseguir en determinados sectores como la gestion de residuos, la distribucion
de agua y energia, el transporte, la sanidad publica y la educacion.

Las reticencias mas importantes del Sector privado a participar en estos con-
tratos son la elevada magnitud de las inversiones que obliga a formalizar alianzas
entre varios empresarios (normalmente el contratista de obra publica, el explotador y
el financiero); los dilatados periodos de recuperacion de la inversion; las incerti-
dumbres sobre la continuidad de las politicas publicas y las dudas sobre que éstas
sean a largo plazo, amén de la sujecion a los poderes exorbitantes de la Administra-
cion tanto en la interpretacién como en la ejecucion del contrato (al menos en los pai-
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ses con Derecho administrativo de corte francés). Ello se potencia porque muchos
empresarios se sienten cohibidos al reclamar sus derechos porque no desean (o no se
pueden permitir) llegar a un enfrentamiento con su principal cliente.

Si tenemos en cuenta las experiencias historicas, es necesario estructurar
estos contratos con mucho cuidado. Tanto en Francia como en Espafia, la Adminis-
tracion acabd por rescatar las concesiones cuando se produjo la crisis econémica en
su explotacion. En Espafia la crisis del petréleo de los afios 70 obligd al rescate de
muchas concesiones de autopistas de peaje puesto que la Administracion habia ase-
gurado al concesionario el mantenimiento de los tipos de cambio y le habia permiti-
do endeudarse hasta el 90 por 100 de sus fondos propios. Otra de las incertidumbres
que plantean algunos contratos CPP en los tltimos afios, es la excesiva estimacion de
trafico o de uso de los equipamientos, que puede acabar malbaratando, desde el ori-
gen, la economia del contrato.

Con sus ventajas e inconvenientes, la mayor parte de las Entidades interna-
cionales que las han estudiado apoyan el uso de estas técnicas. Asi ocurre con la
OCDE vy, desde luego, con la Unién Europea, que postula, en diversas comunicacio-
nes, el uso de estas técnicas para la ejecucion de las redes transeuropeas de transpor-
tes (RTE)8. Esta postura no es ajena a los resultados economicos cosechados por
estas técnicas. En este aspecto, la National Audit Office del Reino Unido ha cuanti-
ficado el ahorro por la aplicacion de las herramientas de la “Private Finance Iniciati-
ve” en 900 MM libras en los primeros tres afios de aplicacion.

Ya en Espaiia, tanto el Plan estatal como el de la Comunidad Valenciana
contemplan elevados voliumenes de inversion, cuya financiacion precisard de estas
técnicas. En el Plan de Infraestructuras Estratégicas (PIE) de la Comunidad Valen-
ciana 2004-2010 prevé expresamente que la financiacion privada alcance el 17 por
100 de la inversion total prevista de 14.900 MM euros. El Plan Estratégico de Infra-
estructuras y Transportes (PEIT) 2005-2020 no explicita las férmulas de financiacion
pero alli se contempla una inversion total superior a 248.000 MM euros, por lo que
es logico pensar en una cierta presencia de ese tipo de soluciones.

IV. EXPERIENCIAS INTERNACIONALES.

Varios paises estan usando regularmente contratos de este tipo. Los mas
adelantados pueden ser Canadd, Australia y, sobre todo, Reino Unido. También tie-
nen experiencia Portugal, Francia y Alemania.

Algunos Paises han organizado grupos de trabajo para estudiar y difundir las
mejores practicas. Los mas importantes son: UK Goverment Commerce, Private
Finance Panel, Private Finance Taskforce, Partnerships UK (que en si misma es una

8 Véase la Comunicacion de la Comision de 23 de abril de 2003 «Desarrollo de la red transeuropea de
transporte: Financiaciones innovadoras - Interoperabilidad del telepeaje», COM(2003) 132 y el Informe
del grupo de alto nivel sobre la red transeuropea de transporte de 27 de junio de 2003.
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joint-venture y que llega a ofrecer, ademads del asesoramiento, la cofinanciaciéon de
los proyectos) todos ellos en Reino Unido; Public-Private Partnership en Canada;
Irish Central PPP Unit en la Reptiblica de Irlanda y el Partnership Victoria en Aus-
tralia. Las conclusiones de estos equipos de estudio son trasladables a otros Estados
pero con matices dado que los paises sajones y centroeuropeos no comparten la
misma cultura en la provision de infraestructuras, ni el Derecho publico que las regu-
la otorga los mismos poderes a las Administraciones publicas.

Las experiencias internacionales mas interesantes pueden ser las “shadow
toll” (peaje en sombra) en Reino Unido; los contratos de “credit bail” (o arrenda-
miento financiero) y los contratos de ceso enfitéutico admitidos en Francia para las
Administraciones locales por Ley de 5 de febrero de 1988°; las SCUT (o concesio-
nes sin cobro a los usuarios) en Portugal; en fin, la gestion hospitalaria (hospital
Latrobe) y los acuerdos entre Entes publicos para DBOT en Australia.

A) La “Private Finance Iniciative” inglesa.

De entre todos los modelos CPP destaca la iniciativa que ha desarrollado el
Reino Unido. Esta propuesta es el resultado de un proceso de reformas en la gestion
de los asuntos publicos, desarrollado desde los afios 80, y que comenzé con el pro-
grama MINIS, dirigido a eliminar las partidas de gasto innecesarias.

El programa PFI, concretamente, se lanza en 1982 con la finalidad de intro-
ducir los mecanismos de gestion y la financiacion del Sector privado en los proyec-
tos de las Administraciones publicas. De acuerdo con €1, los contratistas ya no ven-
den los activos que han construido sino que se convierten en proveedores de servi-
cios a largo plazo a la Administracién para si misma o para los usuarios. Su filosofia
consiste en evaluar, con los criterios del “value por money” (o valor del dinero) las
diversas opciones de financiacion, publica o privada, de cada uno de los proyectos
que se liciten, de tal manera que el sector privado asumira los riesgos que sea capaz
de gestionar con mayor eficiencia, es decir, la construccion, disefio, operacion y
financiacion (modelo DBOF). Las fuentes para el incremento de valor, o mas sim-
plemente del “value por money”, son la maximizacion del uso de la infraestructura,
la transferencia de riesgos y la generacion de ingresos adicionales. En cuanto a los
riesgos se distinguen los de caracter operativo (calidad, disponibilidad), los de
demanda, los de valor residual, los de obsolescencia, el legislativo o politico y el ries-
go financiero.

En el Reino Unido los proyectos CPP se clasifican en tres categorias: (a)
proyectos financieramente independientes, que cuentan, a lo mas, con una participa-
cion residual de la Administracion; (b) las “joint-ventures”, que son entidades cor-
porativas en las que participan la Administracion y los particulares y (c) los “shadow

9 Su duracion estaba prevista entre 18 y 99 afios y podian ser establecidos sobre dependencias del domi-
nio publico, con excepcion de las vias publicas, o en el dominio privado, con la finalidad de establecer un
servicio publico o una operacion de interés general de la competencia de las Administraciones locales.
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toll projects” que implican la compra de servicios por el Sector publico en funcion
del uso de la infraestructura, calidad y seguridad, acaso como primer paso a la con-
cesion pura.

Se pensaba que este tipo de iniciativas eran impulsadas exclusivamente por
los gobiernos conservadores pero lo cierto es que, cuando en 1997 llegé al poder el
Gobierno laborista, introdujo cambios en el procedimiento si bien mantuvo las line-
as esenciales de estos modelos. Asi se defendi6 en la “Third Way” (Tercera Via) con
la que se prescinde del debate entre propiedad publica y privada para centrarse en
conseguir servicios modernos y de calidad tomando las mejores caracteristicas de los
Sectores publico y privado.

La ultima etapa de este proceso, hasta la fecha, se alcanza en el afio 2000, cuan-
do se introduce la técnica “Best Value”, que permite elegir ofertas mas costosas siem-
pre que mejoren la eficiencia de manera que se amplia el abanico de posibilidades y se
define mejor el objetivo: conseguir la mejor solucion posible y no s6lo la mas barata.

Los resultados de la PFI en sus primeros 10 afios de funcionamiento son
muy alentadores. Se han desarrollado 500 proyectos con una inversion superior a
75.000 MM euros en diversos sectores carreteras, ferrocarriles, sanidad, educacion. ..
y también se han ejecutado proyectos mas pequefios, vinculados con la estadistica o
las aduanas, siendo los mas frecuentes aquellos de presupuesto entre 10 y 50 MM
libras. El ahorro promedio se ha calculado en un 17 por 100 segtin informe de Art-
hur Andersen y la London School of Economics.

Con todo, lo méas destacable de esta experiencia es, a mi entender, la crea-
cion de las herramientas para evaluar los proyectos de CPP. Estas son, basicamente
el “value for Money”y el “Public Sector Comparator.

La primera de estas técnicas de analisis, el “value for Money”, intenta mejo-
rar el uso de los fondos publicos mediante la combinacion 6ptima de costes, calidad,
eficacia y eficiencia. Sus “drivers” o indicadores son: la asignacion de riesgos, de tal
manera que el mas capacitado para gestionarlos exigira unas menor retribucion por
asumirlo, lo cual redundara en un menor coste; la mayor capacidad del sector privado
para aportar soluciones innovadoras y la utilizacion intensiva de los equipamientos.

Por su parte, el “Public Sector Comparator” persigue la evaluacion hipoté-
tica de todos los costes susceptibles de aparecer si se ejecutase el proyecto por la
Administracion, ajustado por la transferencia de los riesgos, a su valor actual, pero
presenta el inconveniente de que determinados costes no son cuantificables y que
determinadas externalidades no se valoran.

B) Experiencias de CPP en Espaiia.

La concesion es el contrato de financiacion privada de infraestructuras
publicas mas antiguo que conocemos. En nuestro pais se instaur6 por Real Decreto
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de 10 de octubre de 1845. Pertenecemos, por lo tanto, casi desde sus comienzos, a lo
que se ha denominado “la Europa del peaje”, club al que también estan afiliadas
Francia (hoy por Ley Sapin de 1993) e Italia (actualmente, Ley Merloni, de 1994,
modificada).

Recientemente, y por influencia de las instancias comunitarias, los contra-
tos CPP en Espafia han experimentado modificaciones profundas de las que nos limi-
taremos a dar cuenta.

Por lo que se refiere a las autopistas y autovias, los ultimos tiempos han sido
muy ajetreados, con numerosas modificaciones de la Ley de concesiones de Auto-
pistas, dirigidas a abaratar los peajes mientras que por la Ley 55/1999 se admiti6 el
contrato de servicios de gestion de autovias, préximo al modelo aleman del que seria
una variante. Lo mds novedoso en esta materia ha sido la aceptaciéon de las conce-
siones con “peaje en sombra” o canon a la demanda. Primero fueron admitidas en la
Comunidad de la Regién de Murcia (con una regulacion proxima al leasing), después
en la Comunidad de Madrid y por fin en la Comunidad Foral de Navarra. La Ley
13/2003, de 23 de mayo, denominada “Ley de concesiones”, que reformo6 el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, llevd estos con-
tratos al Derecho estatal. Parece muy actual aunque, en verdad, el pago en funcion
de la circulacion aforada ya estaba previsto en la Ley 55/1960, de construccion, con-
servacion y explotacion de carreteras. Como en tantas otras veces, hemos acabado
copiando nuestras propias ideas cuando son presentadas por terceros.

Nos interesa resaltar que esa misma Ley 13/2003, de 23 de mayo, “de con-
cesiones”, ademas de permitir que la Administracion pueda pagar el peaje en lugar
del usuario, sirvid para recibir otras ideas bdsicas en la filosofia CPP, como son la
asignacion de riesgos al contratista (arts. 220.2, 224.1, 225, 239 y 243); la prevision
de indicadores de calidad (art. 233) y fijacion de penalidades por incumplimientos
(art. 252); la recepcion en el Derecho positivo de la clausula de progreso (art. 244);
la compatibilidad entre el pago del peaje y el otorgamiento de aportaciones, subven-
ciones, ayudas e ingresos por la explotacion de la zona comercial (art. 225, 233, 247);
la facultad de establecer tarifas méximas (art. 246, 249) y la considerable ampliacion
de las formas de financiacion del concesionario (arts. 253 y ss: titulizacion, hipoteca
de la concesion, créditos participativos), reforzando la posicion de los explotadores
y de los financiadores respecto a los constructores de obra publica.

Me queda la duda de si los arts. 227 y 228 TRLCAP exigen un estudio com-
parativo de la futura concesion frente al contrato de obras ptblicas, como seria acon-
sejable o no. Habria razones para defender ambas posturas, lo cual deberia ser resuel-
to, amén de otras cuestiones, por un nuevo Reglamento que desarrolle los preceptos
de la Ley que fueron reformados aunque, a estas alturas, quiza seria mejor aprove-
char el momento de la transposicion de la nueva Directiva de contratos para hacerlo.

Por ultimo, debe destacarse que tras la Ley 13/2003, la concesion se confi-
gura como un contrato nominado distinto del contrato de obras, a diferencia de lo que
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ocurre en las Directivas de obras (tanto la actualmente vigente como la de 2004) que
lo contemplan como una variante de aquél. Los operadores tendremos que prestar
atencion a esta doble naturaleza.

Volviendo al repaso de las normas espafiolas que regulan los contratos CPP
debemos destacar las innovaciones que proceden de la Ley 13/1996, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social para 1997, en la que se
admitieron expresamente diversas féormulas:

a) El famoso contrato de obra con abono total del precio tinico (denomina-
do “modelo alemén” o “Morgendorfer modell”) que se caracteriza porque el pago al
contratista se produce a la terminacion de la obra, si bien cabe su aplazamiento hasta
10 afios. Reaparecid en Alemania a principios de los afios 90, con el objetivo de elu-
dir el cémputo del déficit y endeudamiento, que habia aumentado considerablemen-
te tras la unificacion, pero unicamente resultoé operativo hasta la entrada en vigor el
SEC’95, en el afio 1999, porque desde entonces las operaciones pasaron a registrar-
se con criterio de devengo, es decir, cuando se produce el nacimiento del bien o del
derecho y la obligacion. Ello supone el aumento del endeudamiento durante la eje-
cucion de las obras por su importe anual aunque no se convierta en déficit hasta el
momento de vencimiento de los plazos de pago, por tratarse de una deuda comercial.
En Espafia este contrato se regula en el art. 147 de la Ley 13/1996 y en el Real Decre-
to 704/1997, de 16 de mayo. Pese a que sectoriza en balance publico y a sus limita-
ciones por cuantia y porcentaje respecto de las inversiones totales, muchas de las lici-
taciones que esta llevando a cabo en la actualidad el Ministerio de Fomento se tra-
mitan por este sistema.

b) La concesion de obras hidraulicas, compatible con todas las variantes que
esa misma Ley introdujo en otros apartados, es decir, con el pago final del precio
unico del modelo alemdn y con la financiacion mediante aportaciones de la Admi-
nistracion.

c) Esa ley generaliz6 la actuacion a través de sociedades instrumentales, que
actuaban como mandatarias de la Administraciéon y tomaban el endeudamiento por
en su lugar (el denominado “modelo espaiiol”) actualmente poco recomendable
desde el punto de vista de la sectorizacion del endeudamiento por las operaciones.

d) Finalmente, hay que hacer referencia a la ampliacion del &mbito de los
contratos sobre inmuebles, que se produjo al modificar los articulos 142 a 144 de la
entonces vigente Ley de Patrimonio del Estado, para dar cabida a los “demas con-
tratos mixtos tanto de arrendamiento y adquisiciéon, como de enajenacion y arrenda-
miento®, lo cual se consider6 que incluia tanto los censos enfitéuticos como los
arrendamientos financiero y operativo. En la actualidad, estos contratos patrimonia-
les dirigidos a la ejecucion y financiacion de las infraestructuras gozan de cierto pre-
dicamento por resultar preferibles a la concesion, por ejemplo, en los mercados
financieros secundarios. Coincide esta circunstancia, no por casualidad, con un
replanteamiento por una parte de la doctrina de la necesidad de mantener la dema-
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nializacion de los bienes, en tanto que el caracter indisponible del dominio publico,
establecido por el articulo 132 CE, resulta al dia de hoy inadecuado en algunos casos
para una gestion patrimonial eficiente del dominio publico artificial. Estos autores
aluden a que los bienes afectos a los servicios publicos que no pertenecen a la Admi-
nistracion y que por ello no pertenecen al dominio publico (i.e. los bienes del conce-
sionario afectos a la concesion o las redes publicas de telecomunicaciones de los pri-
vados) ofrecen la misma finalidad de soporte de los servicios publicos sin el corsé de
la indisponibilidad que impide su financiacion. Es interesante pero no podemos aden-
trarnos ahora en tal polémica.

En este mismo campo de la regulacioén de los contratos sobre inmuebles, la
nueva Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones publi-
cas, sin caracter basico ni aplicacion plena en estas materias, establece en su articu-
lo 111 la libertad de pactos y permite los negocios juridicos dirigidos a la adquisi-
cion, explotacion, enajenacion... que podran incluir prestaciones accesorias. El
articulo 115, por su parte, da cabida a todo tipo de contratos de adquisicion al tiem-
po que en el 117 se regula la adquisicion de edificios en construccion, siquiera excep-
cionalmente, y permite el pago mediante la entrega de bienes inmuebles o derechos
sobre los mismos.

Hay quien ha defendido que estos contratos patrimoniales pueden servir
como una nueva forma de financiar y ejecutar las obras publicas. A mi entender ello
no es posible dada la literalidad de la Directiva 2004/18/CE (que sigue considerando
el contrato de obras desde un punto de vista funcional, como un contrato de activi-
dad) “realizacion por cualquier medio de una obra que responda a las necesidades del
poder adjudicador” y la interpretacion de las normas de contratos internas segtin el
Derecho comunitario, que viene exigiendo el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas. En cualquier caso, para ver si cabe este tipo de contratos, habra que
tomar en consideracion tanto el caracter demanial previo de los terrenos en los que
se trate de construir la infraestructura, porque muchas veces se tratara de inmuebles
obtenidos por expropiacion, asi como determinar si el disefio de las construcciones
lo realiza la propia Administracion, y, finalmente, cudnta obra va a ser entregada a
ésta por el contratista desde el principio. En este sentido parece entenderlo el legis-
lador cuando hace mencion a excepcionalidad de la adquisicion de edificios en cons-
truccion en el art. 117 LPAP.

V. LA UNION EUROPEA ANTE LOS CONTRATOS DE CPP.

Los objetivos de la Union europea en materia de contratacion publica son
fomentar una politica de compras publicas de caracter transparente y competitivo con
la que se pretende conseguir la mejora de la calidad de los servicios, el crecimiento
econdmico, la competitividad y la creaciéon de empleo al mismo tiempo que se evita
la corrupcion y el gasto publico ineficiente.

La Unioén se ha convertido en una firme impulsora de los contratos CPP y
asi lo han manifestado las diversas instancias comunitarias, especialmente la Comi-
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sion. La importancia que van a tener estos negocios en el futuro queda patente en la
reforma de las normas de contratacion, pero veamos con un poco de detalle la evo-
lucién de estos planteamientos y sus justificaciones.

El Derecho de la Union viene regulando las concesiones de obras desde
hace tiempo. Concretamente, la Directiva 93/37/CEE, de coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacion de contratos publicos de obras, todavia vigente, regu-
la la concesion de obras como variante del contrato publico de obras'. Ahora bien,
recordemos que la aplicacion del Derecho comunitario a los contratos CPP se pro-
duce con intensidad diferente a cuatro niveles. Todos los negocios juridicos onero-
sos, celebrados por escrito entre un poder adjudicador y un empresario que tenga
por objeto la ejecucion de obras o la prestacion de un servicio se regird siempre por
las libertades, principios y normas del Tratado, sobre todo en lo que afecta a la liber-
tad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios, con sus correlativos prin-
cipios de transparencia, igualdad de trato, proporcionalidad y reconocimiento
mutuo. Por su parte, algunos contratos de obras y servicios estaran regidos, ademas
de las citadas, por las normas de transposicion de las Directivas comunitarias, mien-
tras que las concesiones de obras y los contratos de servicios “no prioritarios” s6lo
estaran afectados por algunas normas del Derecho comunitario en tanto que las con-
cesiones de servicios quedan excluidas, de momento, de la normativa comunitaria.
A estos efectos, en la comunicacion interpretativa sobre las concesiones en el Dere-
cho comunitario" se perfila el concepto de concesion en el Derecho comunitario,
diferenciando entre los contratos publicos de obras, las concesiones de obras y las
de servicios.

Al margen de la concesion, la postura de la Comision Europea sobre CPP en
general quedod expresada en el Libro Verde sobre “la contratacion publica en la Unidon
europea: reflexiones para el futuro”, comunicacién aprobada el 27 de noviembre de
1996, y que dio como resultado otra posterior, titulada “la contratacion publica en la
Unidn europea”, de 1998. En estos documentos ya se plantea, timidamente si se quie-
re, la conveniencia de regular las formas de asociacion entre el sector publico y el
privado, entre las que incluyen la financiacion privada de infraestructuras publicas y
las privatizaciones, pero someten la decision politica de utilizarlos o no a los Estados
miembros, lo cual no nos sorprende porque el Derecho de contratos comunitario es
neutral en cuanto a la decision de prestar el servicio o gestionar la infraestructura por
sus propios medios o contratarla con terceros.

Serd en la comunicacion de 23 de abril de 2003 sobre «Desarrollo de la red
transeuropea de transporte: Financiaciones innovadoras - Interoperabilidad del tele-
peaje», cuando la Comisidén nos ofrezca una idea bastante acabada sobre la utilidad
de estas técnicas, la importancia que pueden llegar a tener y las dificultades con que
se encuentran.

10 Ver comunicacion interpretativa de 29 de abril de 2000, sobre el estado del Derecho comunitario en
materia de concesiones.
11 Su referencia, 2000/C 121/02, Diario Oficial C 121, de 29 de abril de 2000.
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Alli se dice que “la posibilidad de que aumenten a corto plazo los fondos
publicos destinados a estos proyectos infraestructurales (RTE) parece hoy mas bien
remota, dada la conjuncion de la desaceleracion actual de la economia y las limita-
ciones presupuestarias (...) en algunas categorias de proyectos podria recurrirse a la
asociacion entre el sector publico y el privado (APP) como complemento a la finan-
ciacion publica. Pero en el momento actual siguen existiendo demasiadas incdgnitas
sobre los proyectos que se van a realizar (sobre todo sobre los ferroviarios y trans-
fronterizos) y sobre las prioridades en materia de politica de transporte. El sector pri-
vado no tiene suficiente confianza como para lanzarse a este tipo de financiacion. Por
otro lado, las APP necesitan casi siempre un respaldo financiero publico a base de sub-
venciones o garantias” y afirma que “si bien existen presiones presupuestarias que
limitan las posibilidades de financiacién publica, existen medios para aumentar el
efecto palanca de los fondos publicos y atraer capitales privados; uno de ellos es la
concesion, método que ha resultado y seguira resultando muy eficaz. La concesion de
la redes ferroviarias fue una constante del auge de este tipo de transporte en el siglo
XIX, lo que constituye una prueba de que, en aquella época, la financiacion en gran
parte privada de estas infraestructuras era suficientemente atractiva y remuneradora;
sin embargo, en la gran mayoria de los casos, la financiacion de las infraestructuras
seguia siendo una prerrogativa estatal y los inversores privados s6lo corrian a cargo
de la colocacion de los railes y de la gestion de la infraestructura. En una época mas
reciente, la concesion de autopistas o aeropuertos se ha convertido en practica corrien-
te en un gran nimero de paises, donde ha quedado demostrada su validez (sea merced
al establecimiento de peajes reales o ficticios (shadow tolls)). A partir de los afios cin-
cuenta las autopistas francesas, italianas y espafiolas se han realizado en gran medida
a través de concesiones, lo que ha permitido un rapido desarrollo de este tipo de infra-
estructuras, sin riesgos de endeudamiento para el Estado. Las Asociaciones entre el
sector publico y el privado (APP) representan hoy en dia una opcién valida para la
financiacion de infraestructuras de transporte en Europa, pero deben enfrentarse a
numerosos obstaculos de caracter econémico, juridico y a veces politico. La Comision
considera que es conveniente difundir practicas correctas y, a medio plazo, poner al
dia el marco reglamentario vigente con el fin de que los regimenes de las APP sean
aln mas atractivos, especialmente para los inversores privados. Esta revision del
Derecho administrativo clasico en el caso de la concesion ya ha comenzado en algu-
nos Estados miembros. En este mismo contexto, la Comision va a elaborar un Libro
Verde sobre la asociacion entre el sector publico y el privado y la legislacion europea
en materia de contratos publicos. El objetivo de este Libro Verde es lanzar un amplio
proceso de consulta ptblica para el desarrollo rapido de diferentes formas de APP y el
establecimiento de un marco juridico en el &mbito de los contratos publicos en Euro-
pa. Para suscitar un debate util, dicho documento presentara un andlisis de la situacion
actual, identificara factores de inseguridad juridica y presentard opciones posibles
para el futuro. La consulta deberd permitir a la Comision evaluar si debe mejorarse o
completarse el marco juridico con el fin de permitir un mayor acceso de los operado-
res economicos a las diferentes operaciones de APP realizadas en la Union Europea”.

Las condiciones necesarias para las CPP en los proyectos de RTE son, a jui-
cio de la Comision, las siguientes: (1) definicion del proyecto con gran claridad; (2)
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voluntad politica clara y enmarcada en unos limites temporales concretos, con el fin
de evitar que se pongan en tela de juicio las decisiones iniciales; (3) las partes impli-
cadas deben trabajar para lograr una cooperacion eficaz; (4) debe existir una total
transparencia en los costes, en las condiciones de concesion y de explotacion y, mas
generalmente, en el proyecto. En particular, se trata de garantizar que el sector pri-
vado no se vea obligado a absorber los eventuales excesos de costes con relacion a
las previsiones con que contaba el momento de ser elegido candidato; (5) deben
determinarse claramente unas garantias financieras y existir un entorno juridico ela-
borado y estable; (6) el proyecto debe estar bien dimensionado desde el punto de
vista econdmico; (7) el proyecto debe generar unos ingresos en unos plazos razona-
bles, incluida la posibilidad de actividades conexas; (8) el proyecto debe prever el
reparto de los ingresos mas alld de una cifra decidida conjuntamente (ingresos mini-
mos garantizados por el Estado, sin que ello pueda dar lugar a ayudas enmascaradas);
(9) el proyecto debe prever también un reparto claro detallado de los riesgos, de
forma que cada parte tenga bajo su control el riesgo que mejor pueda asumir. La pro-
pia Comisioén reconoce, sin embargo, que estas condiciones no son siempre faciles de
cumplir en la practica dado que suelen ofrecer una rentabilidad financiera (escasa) a
largo plazo y un riesgo de construccion y de explotacion (trafico) a veces elevado.

La Comisién Europea describe también las limitaciones que se presentan en
el proceso: “(1) las reticencias de determinados Estados miembros a impulsar las
APP; (2) la duracion cada vez mas larga de las negociaciones, que constituye un ele-
mento disuasorio; (3) la suma necesaria para participar en una licitacion estd en rela-
cion con el tamafio y la complejidad del proyecto; (4) la busqueda de rentabilidad a
corto plazo, cuando se trata en su mayoria de proyectos a largo, o muy largo, plazo;
(5) el contexto politico, a menudo fluctuante, que genera incertidumbres que inciden
en la rentabilidad del proyecto y pueden disuadir al inversor privado”.

Y concluye sefialando que “las APP son un instrumento atractivo, en pleno
auge en muchos sectores, pero cuyo éxito depende de la presencia de ciertos facto-
res o condiciones: proyectos de dimension reducida, proyectos cuya remuneracion y
riesgos son faciles de calcular, autopistas, puentes o aeropuertos. Pueden resultar
igualmente ttiles cuando la aportacion privada permita maximizar los resultados y
controlar mejor los costes en comparacion con un proyecto similar gestionado por el
sector publico. Ahora bien, esta solucion suele tener repercusiones en el terreno de
los costes, que a menudo suelen ser superiores a los de una financiacion integramen-
te publica, a causa del coste de las transacciones (en particular los costes ligados a la
determinacion, distribucion y cobertura de los riesgos) y de los capitales, mayor para
los inversores privados. Esta claro que el recurso a las APP no se puede presentar
como una ‘solucién milagro’ para el sector publico, agobiado por las presiones pre-
supuestarias. Nuestra experiencia demuestra que una APP mal preparada puede dar
lugar a costes muy elevados para el sector publico (...) Por otro lado, es importante
seflalar que, a lo largo de los ultimos afios, el marco econémico y reglamentario, asi
como los diversos instrumentos de financiacion, han realizado progresos considera-
bles, lo que facilita, al menos en teoria, la constitucion de APP. En este contexto,
parece necesario hacer referencia a iniciativas ya adoptadas por la Comisién: En una
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Comunicacion interpretativa de 29 de abril de 200, la Comisién hizo una aclaracion
sobre el estado del Derecho comunitario en materia de concesiones (...) por otro
lado, la Comisién aprovechd la ocasion de la refundicion de las Directivas en mate-
ria de contratos publicos para introducir un nuevo procedimiento de adjudicacion,
denominado “didlogo competitivo (...)”

En otra comunicacidn, emitida por esas mismas fechas, titulada “Invertir en
investigacion: un plan de accion para Europa”'’, se insiste en la conveniencia de
admitir el procedimiento del “didlogo competitivo™.

Posteriormente, en la comunicacion “Una Iniciativa Europea de Crecimien-
to: Invertir en redes y conocimiento para estimular el crecimiento y el empleo”, la
Comisiéon manifiesta estar considerando la creacion de un mecanismo de garantia
innovador para facilitar la participacion financiera del sector privado en asociaciones
publico-privadas (APP) en proyectos RTE que cubriria, durante un periodo limitado,
los riesgos especificos de la fase inmediatamente posterior a la construccidn, al
mismo tiempo que propone adoptar medidas para reforzar la aplicacion de las técni-
cas de APP en el ambito de la investigacion. Ademads insiste en la participacion del
Banco Europeo de Inversiones en el desarrollo de APP.

En efecto, tal y como se apuntaba en la Comunicacion de 2003 sobre RTE,
refrendada por otras posteriores, la Comision europea, dentro de su Estrategia para
el Mercado interior 2003-2006, ha abierto formalmente el debate sobre estas técni-
cas con la publicacion del Libro Verde sobre la Colaboracion Publico-Privada. Se
intenta descubrir si es necesario establecer un marco juridico para uniformar las téc-
nicas de CPP y eliminar eventuales restricciones que las condicionen. A favor de la
regulacion uniforme se han pronunciado tanto el Parlamento Europeo, en su dicta-
men de 10 de mayo de 2002, como el Comité Econémico y Social Europeo en el de
16 de enero de 2001".

Pues bien, en ese Libro Verde la Comision, identifica los modelos de con-
tratos de CPP, caracterizados por atribuir una o varias tareas, de mayor o menor
importancia, al socio privado y que incluyen el proyecto, la financiacion, la realiza-
cion, la renovacidn o la explotacion de una obra o de un servicio. Uno de los mode-
los mas conocidos, con frecuencia llamado “modelo de concesion” se define por el
vinculo directo que existe entre el socio privado y el usuario final: el socio privado
presta un servicio a la poblacion “en lugar de” el socio publico, pero bajo su control.
Asimismo, se caracteriza por el modo en que se remunera al contratista, que consis-
te en canones abonados por los usuarios del servicio, que se completan, en su caso,

12 SEC(2003) 489.

13 Este ultimo, en su informe de 8 de septiembre de 2000, al pronunciarse sobre la propuesta de nueva
Directiva de coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios, lament6 que la Comision no aprovechase la ocasion para ofrecer una nueva defi-
nicion de los contratos de concesion y de las asociaciones entre los sectores ptblico y privado, como el
CES ha sugerido en numerosos dictamenes, incluyendo, recientemente, el dictamen sobre “El refuerzo del
derecho de concesiones y de contratos de asociacion entre los sectores publico y privado (APP)”.

109



Estudios

con subvenciones concedidas por los poderes publicos. En otros tipos de organiza-
cion, la tarea del socio privado consiste en realizar y gestionar una infraestructura
para la Administracién publica (por ejemplo, un colegio, un hospital, un centro peni-
tenciario o una infraestructura de transporte). “El ejemplo mas tipico de este modelo
es la organizacion de tipo ‘Iniciativa de financiaciéon privada’, un programa del
gobierno britanico que permite modernizar las infraestructuras publicas recurriendo a
la financiacion privada. Este modelo también se utiliza en otros Estados miembros, a
veces con variantes importantes. La IFP ha inspirado, por ejemplo, el desarrollo del
‘Betreibermodell’ en Alemania. En este modelo, la remuneracion del socio privado no
adopta la forma de canones abonados por los usuarios de la obra o el servicio, sino de
pagos periddicos realizados por el socio publico. Dichos pagos pueden ser fijos, pero
también pueden calcularse de manera variable, en funcion, por ejemplo, de la dispo-
nibilidad de la obra, de los servicios correspondientes o, incluso, de la frecuentacion
de la obra. Es el caso de los peajes ‘sombra’ o virtuales, utilizados en el marco de pro-
yectos de autopistas, en particular, en el Reino Unido, Portugal, Espafia y Finlandia”.

Las férmulas de CPP probablemente seran reguladas con mayor detalle en el
futuro, aunque la Directiva 2004/18/CE, cuyo término de transposicion se fijé en el
31 de enero de 2006", ya regula muchos aspectos de este tipo de negocios juridicos.
En esa norma se define la concesion de obras en el articulo 1.3) y la de servicios en
el apartado siguiente, de conformidad con criterios clasicos, coincidentes con nuestro
Derecho interno; su regulacion se halla en los articulos 56 y ss. Asimismo continuis-
ta es la regulacion de las formulas de CPP vinculadas a los negocios juridicos patri-
moniales. También quedan excluidos de su &mbito los contratos de adquisicion o
arrendamiento de inmuebles ya existentes". Nada nuevo hay, pues, en ese sentido.

Lo que si se observa en la Directiva es una clara potenciacién de los con-
tratos CPP, lo cual es una de las claves de la actual reforma. En este sentido, pode-
mos destacar varios aspectos:

a) Se habilita la contratacion conjunta de proyecto y obras (considerando 9°).

b) Se exige la libertad para que las ofertas reflejen diversidad de soluciones
técnicas en términos funcionales o de resultado (considerando 29°).

¢) Se permite la variante pero solo la explicita (art. 24.2).
d) Los poderes adjudicadores podran recabar asesoramiento de los licitado-
res “siempre que dicho asesoramiento no tenga por objeto impedir la competencia”

(considerando 8° y art. 1. 11.c) y d).

Sin perjuicio de todo ello, lo mas relevante de la Directiva en esta materia
es, a mi entender, que regula la posibilidad de implantar un procedimiento de adju-

14 Articulo 80.
15 Articulo 16.
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dicacion innovador, diferente del abierto, del restringido y del negociado, con los que
coexiste, y que estd pensado para responder a las particularidades de la adjudicacion
de “contratos especialmente complejos” y, por consiguiente, aplicable a determina-
das formas de CPP. Bien es cierto que la Directiva no impone la existencia de este
nuevo procedimiento sino que faculta a los Estados miembros para que lo puedan
incorporar mediante sus normas de transposicion (considerando 16°) pero probable-
mente serd asumido en casi todas los Ordenamientos estatales.

Este nuevo procedimiento, llamado “didlogo competitivo”, surge como
reaccion a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
que prohibia la existencia de contactos en el marco de los procedimientos abiertos y
restringidos actuales, y porque el recurso al procedimiento negociado con publica-
cion previa de un anuncio estd limitado en la actualidad a situaciones excepcionales.
La importancia que se otorga por la Comisiéon europea a este asunto queda clara en
la Comunicacion sobre la colaboracion publico-privada, cuando manifiesta su dispo-
sicion a eliminar cualquier traba a la financiacion de proyectos de RTE, de cuyas difi-
cultades ya se habia hecho eco y en este contexto es donde alude precisamente al
didlogo técnico del contrato con los futuros licitadores.

Las Administraciones publicas, a través de este nuevo procedimiento de
seleccion, podran establecer comunicacion con las empresas candidatas, previa a la
adjudicacion, orientada a identificar las soluciones técnicas que respondan mejor a
sus necesidades. El considerando 31° de a nueva Directiva justifica el recurso a este
nuevo procedimiento para configurar proyectos particularmente complejos cuando a
los Poderes adjudicadores les resulte objetivamente imposible bien sea definir los
medios adecuados para satisfacer sus necesidades o bien se trate de evaluar las solu-
ciones técnicas, financieras y juridicas que pueda ofrecer el mercado, permitiendo a
los poderes adjudicadores debatir con cada candidato todos los aspectos del contra-
to. Cuando especifica los supuestos en los que cabe este procedimiento, se citan
expresamente los proyectos que requieran financiacion compleja y estructurada,
cuyo montaje financiero y juridico no sea posible definir con antelacion y en este
grupo van a militar la mayoria de los proyectos CPP. Para evitar los riesgos de arbi-
trariedad, la Directiva exige la salvaguarda de la competencia entre los operadores
econdmicos, prohibiendo el uso de este tramite de manera que se restrinja o falsee la
competencia (lo cual ocurriria de modificarse los elementos fundamentales de las
ofertas o de imponerse nuevos elementos sustanciales al licitador seleccionado, o de
implicar a un licitador distinto de del que haya presentado la oferta mas ventajosa).
La excesiva dilacion del procedimiento se combate (al tiempo que se reducen los gas-
tos) cuando se faculta a los Poderes adjudicadores para establecer fases con reduc-
cion progresiva del numero de licitadores, de acuerdo con criterios de adjudicacion
previamente determinados. En todo caso, se exige la existencia de verdadera compe-
tencia tanto por el numero de soluciones como por la lista de candidatos, como se
indica en el considerando 41°.

16 Dictamen 2001/C 193/02.creciente restriccion de los presupuestos nacionales y a la vista de la impor-
tancia de atraer financiacion privada para los Proyectos de RTE, siendo necesario garantizar una rentabi-
lidad aceptable y reducir los riesgos por cambio de politica.
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La adjudicacién subsiguiente al didlogo, también es mas flexible en este
procedimiento pues el concurso se resolverd a favor de la oferta econdémicamente
mas ventajosa, y aqui, a diferencia con otros procedimientos, no se exige la previa
ponderacion relativa entre los criterios de seleccion, sino que sera bastante sefialar un
orden decreciente entre ellos.

La Directiva no dedica demasiados preceptos a regular este nuevo procedi-
miento de seleccion.

Queda definido en el articulo 1.11. ¢) como un “procedimiento en el que
todo operador econémico puede solicitar su participacion y en el que el poder adju-
dicador dirige un didlogo con los candidatos admitidos a fin de desarrollar una o
varias soluciones susceptibles de satisfacer sus necesidades; soluciones que serviran
de base para que los candidatos elegidos presenten una oferta. Los contratos particu-
larmente complejos a los que se refiere se cualifican por ser imposible la definicion
a priori de los medios técnicos o ser imposible prefijar la cobertura juridica o finan-
ciera de un proyecto.

Su tramitacion y requisitos se contienen en el mismo articulo, que lo confi-
gura como procedimiento subsidiario aplicable a los contratos que, por su compleji-
dad, no pueden ser adjudicados por procedimientos abiertos o restringidos.

En este mismo articulo se hace referencia al anuncio (regulado en los articu-
los 35 y 36) o documento descriptivo de las necesidades y requisitos y se permite
limitar el numero de invitados aunque, de conformidad con el articulo 44 de esta
Directiva, no podra ser inferior a tres. Ante la falta de criterios para la seleccion de
los candidatos, seran aplicables las previsiones de los articulos 44 a 53.

El objeto del didlogo con cada uno de los licitadores es, en la expresion del
articulo 29, “determinar y definir los medios adecuados para satisfacer lo mejor posi-
ble sus necesidades”. Por ello, es cuestionable, dada su excesiva amplitud, que se
permita a la Administracion “discutir todos los aspectos de contrato”. No me parece
necesario, y mucho menos cuando la complejidad del objeto del contrato derive de
causas distintas a la juridica. También puede resultar chocante, y especialmente difi-
cil de conseguir, que se exija la igualdad de trato entre los licitadores, la reserva de
informacion que estos faciliten y la confidencialidad, cuando negocia con todos ellos
sobre sus proyectos respectivos.

La nueva Directiva permite, como adelantamos, fijar fases para la seleccion
sucesiva de los candidatos segln criterios de adjudicacion y se admite que llegue
hasta la comparacion de soluciones.

Una vez determinada la solucion técnica, se desarrolla la invitacion a pre-
sentar ofertas. El Consejo Economico y Social, en su informe al proyecto'” fue espe-

17 Dictamen 2001/C 193/02.
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cialmente critico con esta regulacion, por entender que se permitia a un poder adju-
dicador apropiarse de los frutos de los esfuerzos de inventiva e innovacion de los
candidatos para ponerlos de nuevo a competir entre si. También vaticinaba que, en
estas condiciones, los candidatos no presentarian propuestas seriamente estudiadas
si éstas pudieran ser utilizadas por sus competidores. En consecuencia, el CES pro-
puso modificaciones para conseguir un mejor equilibrio entre los intereses de los
poderes adjudicadores y los de los operadores econdomicos y rechazd categorica-
mente el método llamado “cherry picking” (combinar soluciones de varios candi-
datos).

Al cuestionamiento sobre la amplitud del didlogo, que se permite en el
articulo 29.3, se suma otro factor de distorsion, contenido en el 29.6, al facultarse a
la Administraciéon que solicite aclaraciones sobre la oferta final, asi como “ajustes
o informacién complementaria” con el limite de no modificar sus elementos esen-
ciales. Realmente, estas facultades, si fuesen torticeramente aplicadas, podrian des-
virtuar facilmente los principios de igualdad, de competencia y de transparencia y
las garantias procedimentales establecidas en defensa de la concurrencia y del prin-
cipio de buena administracién, maxime cuando se permite, en el articulo 29.7, una
vez efectuada la adjudicacion, que la Administracion solicite nuevas aclaraciones y
confirmacién de compromisos que no supongan modificacion de los elementos sus-
tanciales.

En todo caso, la adjudicacion se debe realizar conforme a los criterios
oferta econdmicamente mas ventajosa, con flexibilidad en la ponderacién, ya que
solo se exige que exprese los criterios por orden decreciente, sin precisar su valo-
racion relativa, como se pide en los demés procedimientos por lo general por el
articulo 53.

Finalmente, el ultimo apartado de este articulo 29 admite el pago de premios
para los participantes, que retribuirdn los gastos de participacion en este procedi-
miento a los candidatos no seleccionados.

Es probable la inminente incorporacion de este procedimiento al Derecho
espaiiol pues la Comision de Expertos constituida por el Ministerio de Hacienda para
el estudio y diagnoéstico de la situacion de la contratacion publica en 2004, aconsejo
la aceptacion del didlogo competitivo aunque no matizaba demasiado como deberia
realizarse la transposicion. Los riegos de este procedimiento son numerosos pero sus
ventajas, si se acierta con la incorporacion, son la de conseguir soluciones realistas
sin necesidad de acudir a consultores externos, con ahorro de tiempo y de dinero. Cri-
ticamos este procedimiento por la arbitrariedad en que puede acabar pero, reco-
nozcamoslo, algunas criticas también provienen de nuestra natural resistencia al
cambio. En el fondo, la previa consulta a los potenciales proveedores sobre las carac-
teristicas de sus productos o servicios y su grado de ajuste a las necesidades que pre-
tendemos satisfacer es lo que hace cualquier ciudadano antes de efectuar sus com-
pras. Solo queda articular debidamente las garantias en defensa de la competencia
real entre los licitadores.
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Necesitamos una nueva normativa y una nueva mentalidad de los actores en
la aplicacion de estos procedimientos. No es poco pero resulta imprescindible para
seguir construyendo las infraestructuras que necesitamos.
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I.- INTRODUCCION. UN RECURSO ESPECIFICO EN MATERIA
DE CONTRATACION PUBLICA.

La Directiva 665/89/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa
a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas refe-
rentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de
los contratos publicos de suministros y de obras, en su version modificada por la
Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios, nace con la
vocacion de garantizar los principios de igualdad de trato y no discriminacion, libre
concurrencia y transparencia en la adjudicacion de contratos publicos en aquellas
fases del procedimiento previas a la formalizacion del contrato, ante las posibles vul-

* Ponencia presentada en las Jornadas sobre Contratacion Publica organizadas por el Consell Juridic Con-
sultiu de la Comunitat Valenciana. Valencia, 26, 27 y 28 de septiembre de 2005.
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neraciones por los poderes adjudicadores de las Directivas comunitarias en mate-
ria de contratacion publica o las normas nacionales que las adaptan en sus deci-
siones.

Estas garantias vienen referidas a tres supuestos concretos de conformidad
con el art. 2.1 de la Directiva 665/89:

a) La adopcion, lo antes posible y mediante procedimiento de urgencia,
medidas provisionales para corregir la infracciéon o para impedir que se causen
otros perjuicios a los intereses afectados, incluidas las medidas destinadas a sus-
pender o a hacer que se suspenda el procedimiento de adjudicacion del contrato
publico en cuestion o la ejecucion de cualquier decision adoptada por los poderes
adjudicadores.

b) La anulacion o hacer que se anulen las decisiones ilegales, incluida la
supresion de las caracteristicas técnicas, econdmicas o financieras discriminatorias
contenidas en los documentos de licitacion, en los pliegos de condiciones o en cual-
quier otro documento relacionado con el procedimiento de adjudicacién del contrato
en cuestion.

¢) La concesion de una indemnizacion por dafios y perjuicios a las personas
perjudicadas por una infraccion.

Para poder comprender el alcance de este recurso es necesario hacer un exa-
men exhaustivo y detenernos en los aspectos esenciales del procedimiento de adju-
dicacion desde el anuncio del contrato hasta la adjudicacion, sin que el procedimien-
to regulado en la Directiva 665/89 en su version modificada por la Directiva 92/50
legitime para la interposicion una vez celebrado el contrato, puesto que a partir de
esta fase queda a salvo el recurso ante los Tribunales.

Segun ha declarado el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en Sen-
tencia de 28 de octubre de 1999 en el asunto C-81/98, Alcatel Austria AG y otros,
los Estados miembros estan obligados a establecer, en todos los casos, indepen-
dientemente de la posibilidad de obtener una indemnizacién por dafos y perjui-
cios, un procedimiento de recurso que permita al demandante obtener, si concurren
los correspondientes requisitos, la anulacion de la decision del 6rgano de contra-
tacion anterior a la celebracion de contrato por la que resuelve con qué licitador en
dicho procedimiento celebrara el contrato de tal manera que, cuando sea dudoso
que el 6rgano jurisdiccional nacional pueda reconocer a los justiciables un dere-
cho a recurrir en via jurisdiccional en materia de adjudicacion de contratos publi-
cos en las condiciones enunciadas en la Directiva 665/89, debe recordarse que, si
las disposiciones nacionales no pueden ser interpretadas de manera conforme a la
Directiva 665/89, los interesados pueden solicitar, con arreglo a los procedimien-
tos apropiados del Derecho nacional, la reparacion de los perjuicios sufridos a
causa de la no adaptacién del Derecho nacional a la Directiva dentro del plazo
seflalado.
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A) Decisiones recurribles.

La citada Sentencia indica que este recurso, tiene por objeto las decisiones
adoptadas por el 6rgano de contrataciéon cuando éstas han infringido el Derecho
comunitario en materia de contratos publicos o las normas nacionales que adoptan
este Derecho, sin que dicha disposicion prevea una restriccion en lo que atafie a la
naturaleza y al contenido de estas decisiones. Siguiendo temporalmente las fases de
los procedimientos de adjudicacién de contrato consideramos como principales deci-
siones recutribles las siguientes:

a.- La ausencia de anuncio de licitacion cuando este es obligado, y en su
caso, de licitacion comunitaria.

b.- Determinadas disposiciones de los pliegos de clausulas administrativas
y/o pliegos de prescripciones técnicas que limiten la libre concurrencia, la discrimi-
nacion y la objetividad o transparencia. Asi:

i) La entidad adjudicadora utiliza criterios no objetivos para elegir al con-
tratista, en la etapa de seleccion o en la de adjudicacion, que discriminan entre lici-
tadores.

ii) La entidad adjudicadora no especifica sus criterios de solvencia o de
adjudicacién al principio del procedimiento o lo hace pero los modifica posterior-
mente o los aplica de manera injusta.

iii) La entidad adjudicadora establece especificaciones o normas técnicas
que discriminan a determinados licitadores, por ejemplo porque se utilizan normas
nacionales.

iv) La entidad adjudicadora no respeta la obligacion de tratar equitativa-
mente a todos los licitadores.

c.- La decision de la entidad adjudicadora una vez presentadas las ofertas de
renunciar o cancelar un procedimiento de adjudicacidén. En este punto es necesario
detenerse para poner de manifiesto como la Jurisprudencia de la Unidon Europea ha
tratado la renuncia o cancelacidon a un procedimiento de contratacion.

En primer lugar analizar cuando esta obligado el poder adjudicador a can-
celar una licitaciéon de un contrato publico. En este Sentido la Sentencia de fecha de
4 de diciembre de 2003 en el asunto C-448/01, EVN AG, declara que el poder adju-
dicador esta obligado a cancelar una licitacion cuando, en el marco del procedimien-
to de recurso con arreglo al articulo 1 de la Directiva 665/89/CEE del Consejo, de 21
de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones se declare la ile-
galidad de una decision relativa a alguno de los criterios de adjudicacion y, por tal
motivo, dicha decision sea anulada por el 6rgano que conoce del recurso.

En segundo lugar, la renuncia a un contrato publico en el momento en el que

se han presentado ya las ofertas por decision del 6rgano de contratacion, segiin Sen-
tencia de 18 de junio de 2002 en el asunto 92/00 Hospital Ingenieure Krankenhaus-
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technik exige que el acuerdo de la entidad adjudicadora por el que se cancela una lici-
tacion para la adjudicacion de un contrato publico de pueda ser objeto de recurso de
la Directiva 665/89 y, en su caso, anulado.

En el caso de que la legislacion nacional no dé esta opcidn por la vias del
recurso establecido en la Directiva 665/89 o, en cualquier caso estime el poder adju-
dicador que no es objeto de recurso la cancelacion de una licitacién cuando las ofer-
tas estuvieren presentadas, el 6rgano jurisdiccional nacional inaplicara el derecho
nacional, puesto que las disposiciones de la Directiva 665/89 son incondicionales y
suficientemente precisas para conferir un derecho a favor de un particular que éste
puede invocar, en su caso, frente a una entidad adjudicadora Asi reza la Sentencia de
fecha 2 de junio de 2005 en el asunto C-15/04 Koppensteiner GMBH.

d.- La decision de adjudicacion de un contrato. Esta solo podra ser objeto
del recurso previsto en la Directiva 665/89 antes de que el contrate se halla formali-
zado.

Esta lista no es exhaustiva sino a titulo de ejemplo, lo que queda claro es que
en una fase en que las infracciones atin pueden corregirse con caracter previo a la for-
malizacion del contrato de manera rapida y eficaz.

B) Ambito subjetivo: entidad adjudicadora.

El concepto de entidad o poder adjudicador en la Directiva de recursos no
difiere del concepto de poder adjudicador en las Directivas sobre contratacion publi-
cay en las actuales 2004/17/CE. 2004/18/CE.

A estos efectos, se entiende por entidad adjudicadora: el Estado, los entes
territoriales, los organismos de Derecho publico y las asociaciones formadas por uno
o varios de dichos organismos de Derecho publico o de dichos entes.

Es organismo de Derecho publico igualmente a los efectos de las Directivas
todo organismo:

- creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general,
que no tengan cardcter industrial o mercantil,

- dotado de personalidad juridica, y

- cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los
entes territoriales u otros organismos de Derecho publico; o cuya gestion esté
sujeta a la supervision de dichos organismos, o tenga un organo de administra-
cion, de direccion o de supervision, de cuyos miembros mds de la mitad sean
designados por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho
publico.

La Jurisprudencia comunitaria conviene que estas tres caracteristicas deben
darse simultdneamente.
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La cuestion mas debatida es la de identificar la satisfaccion de necesidades
de interés general, que no tengan caracter mercantil o industrial. En esta linea resul-
ta palmaria la Sentencia de 10 de mayo de 2001, Asunto Agora Srl- Ente Autonomo
Fiera di Milano, que destaca que, estariamos ante necesidades de interés general que
no tiene caracter industrial o mercantil, cuando se trata de necesidades que, por una
parte, no se satisfacen mediante la oferta de bienes o servicios en el mercado, y que,
por otra parte, por razones de interés general, el Estado decide satisfacerlas por si
mismo o respecto a las cuales quiere conservar una influencia determinante y en todo
caso “sin que el estatuto de Derecho privado de esa entidad constituya un criterio
que pueda excluir su calificacion como entidad adjudicadora en el sentido de esta
Directiva.” (Sentencia de 16 de octubre de 2003 en el asunto C-283/00, Comision
contra el Reino de Espaia.)

La continua evasiva del Estado espafiol a adecuar la legislacién de contra-
tos, a las Directivas sobre contratacion publica en lo referente a las empresas publi-
cas, ha traido como consecuencia dos sentencias condenatorias. La primera de ellas,
precisamente en el asunto que tratamos, con fecha 15 de mayo de 2003 se condena
al Reino de Espafia por la no transposicion de la Directiva 665/89 de recursos en su
version modificada por la Directiva 92/50 , y precisamente en una de las conclusio-
nes del Tribunal dice expresamente “al no haber extendido el sistema de recursos
garantizados por la citada Directiva a las decisiones adoptadas por las sociedades
de Derecho privado creadas para satisfacer especificamente necesidades de interés
general que no tengan cardcter industrial o mercantil, dotadas de personalidad juri-
dica, y cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las administraciones
publicas u otras entidades de Derecho publico, o cuya gestion se halle sometida a un
control por parte de éstas, o cuyo organo de Administracion, de direccion o de vigi-
lancia esté compuesto por miembros de los cuales mas de la mitad sean nombrados
por las administraciones publicas u otras entidades de derecho publico”.

La segunda, con fecha 16 de octubre de 2003, declara que el Reino de
Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva
93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedi-
mientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, al no someterse al con-
junto de las disposiciones de dicha Directiva con ocasion de la licitacion relativa a la
ejecucion de las obras del Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia,
convocada por la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitencia-
rios, S.A., sociedad que responde a la definicion de entidad adjudicadora del articu-
lo 1, letra b), de la Directiva 93/37.

En cuanto a las entidades que operan en el ambito de los sectores especia-
les, es decir contratos publicos en los sectores del agua, de la energia, de los trans-
portes y telecomunicaciones sometidos a la Directiva 93/38CEE derogada por la
Directiva 2004/17/CEE que elimina el sector de las telecomunicaciones e introduce
los servicios postales (en periodo de transposicion) obliga a los Estados miembros a
adoptar las medidas necesarias para garantizar la existencia de recursos eficaces en
materia de contratos publicos en los sectores del agua, de la energia, de los transpor-
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tes y de las comunicaciones, si bien, no indica cuales deben ser los organismos nacio-
nales competentes ni tampoco exige que deba tratarse de los mismos designados por
los Estados miembros en materia de contratos publicos de obras y de suministro.

El Tribunal de Justicia de 1a Union Europea en Sentencia de fecha 24 de sep-
tiembre de 1998 en el asunto C-111/97 Evo Bus, destaca que nada impide antes de la
transposicion al derecho nacional conozcan de los recursos en esta materia los mis-
mos drganos que conocen de los recursos en los procedimientos de adjudicacion de
contratos de obras , suministros y servicios, pero desde luego el hecho de no haber
adaptado la legislacion nacional no debe impedir que cuando se trate de contratos
adjudicados en este ambito, se impida a los interesados obtener la tutela efectiva
frente a actos o decisiones ilegales de las entidades adjudicadoras.

En este sentido hemos de mostrar cierta extrafieza por cuanto que la Ley
48/98, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del
agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones, por la que se incorporan al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE, establece en
su art. 51 la via de recurso, incluida la adopcioén de medidas cautelares, y el érgano
competente para la resolucion. Y, llama cuanto mas la atencion que, no se haya regu-
lado en la legislacion de contratos de las administraciones publicas, lo que motivo el
recurso de incumplimiento interpuesto por la Comision Europea con condena al
Reino de Espafia. Asunto que trataremos mas adelante.

Efectivamente, como deciamos el art. 51 establece una via de recurso en el
siguiente sentido:

a) Resolver las reclamaciones que se presenten por infraccion de las normas
contenidas en esta Ley.

b) Acordar las medidas cautelares necesarias para asegurar la eficacia de la
resolucién que en su momento se dicte.

c) Fijar las indemnizaciones que procedan, previa la correspondiente recla-
macion de dafios y perjuicios, por infraccion asimismo de las disposiciones conteni-
das en esta Ley.

D) Recurrentes.

La Directiva 665/89 en si version modificada por la Directiva 92/50 dispo-
ne en su art. 1.3 que los procedimientos de recurso sean accesibles, como minimo, a
cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contra-
to publico de suministros, de obras o de servicios y que se haya visto o pueda verse
perjudicada por una presunta infraccion.

La redaccion del de la citada norma debe interpretarse nuevamente a la luz
de la Jurisprudencia Comunitaria.
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Sentencia de 12 de febrero de 2004 en el asunto 230/02 Grossmann.

1.- La participaciéon en el procedimiento de adjudicacién de un contrato
puede constituir en principio validamente, con arreglo al articulo 1, apartado 3, de la
Directiva 665/89, un requisito cuyo cumplimiento se exija para determinar que la
persona afectada tiene un interés en obtener el contrato de que se trate o puede verse
perjudicada por el cardcter supuestamente ilegal de la decision de adjudicacion de
dicho contrato. Si no ha presentado una oferta, esta persona dificilmente puede
demostrar que tiene interés en oponerse a esta decision o que se ha visto perjudicada
o puede verse perjudicada como consecuencia de dicha adjudicacion.

2.- No corresponde a los objetivos de rapidez y eficacia de la Directiva
665/89 el hecho de que una persona no interponga un recurso contra la decision de
la entidad adjudicadora en la que se fijan las caracteristicas de una licitacion, que, sin
embargo, considera discriminatorias en su detrimento, puesto que éstas le impiden
participar adecuadamente en el procedimiento de adjudicacion del contrato de que se
trata, y espere a la notificacion de la decision de adjudicacion de dicho contrato para
impugnarla ante el 6rgano competente, alegando precisamente el caracter discrimi-
natorio de dichas caracteristicas. En efecto, este comportamiento, en la medida en
que puede retrasar sin razén objetiva la incoacion de los procedimientos de recurso
cuyo establecimiento fue impuesto a los Estados miembros por la Directiva 665/89,
puede perjudicar a la aplicacion efectiva de las Directivas comunitarias en materia de
adjudicacién de contratos publicos.

Sentencia de 8 de febrero de 2005 recaida en el asunto c-129/04 Espace
Trianon.

- En relacion con las Uniones Temporales de empresas establece que el
articulo 1 de la Directiva 665/89 debe interpretarse en el sentido de que no se opone
a que, segun el Derecho nacional, inicamente la totalidad de los miembros de una
unién temporal de empresas sin personalidad juridica que haya participado, como tal,
en un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico y a la que no se haya
adjudicado ese contrato pueda interponer un recurso contra la decisién de adjudica-
cion, y no s6lo uno de sus miembros a titulo individual.

En el Derecho espafiol la doctrina reiterada del Tribunal Supremo en esta
materia trae consecuencias muy parecidas respecto al interés en participar en un con-
trato. Asi Sala Tercera del Tribunal Supremo en Sentencia de 6 de febrero de 2001
resume:

“Esta Sala Tercera ha recordado, en de 6 de febrero de 2001, la consolida-
da doctrina jurisprudencial en cuya virtud el pliego de condiciones constituye la Ley
del Concurso, debiendo someterse a sus reglas tanto el organismo convocante como
quienes soliciten tomar parte en el mismo, especialmente cuando no hubieran
impugnado previamente sus bases, pues, en efecto, si una entidad licitante se some-
te al concurso tal y como ha sido convocado, sin impugnar en ningun momento las
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condiciones y bases por las que se rija, tomando parte en el mismo, con presenta-
cion de su correspondiente oferta, y prestando su consentimiento tanto a las propias
prescripciones de la licitacion como a la participacion de las restantes entidades,
carecerd de legitimacion para impugnarlo después, contraviniendo sus “propios actos”,
cuando no resulte favorecida por las adjudicaciones, que obviamente, pretendia.”

No obstante como sefala el Alto Tribunal, la doctrina que se acaba de
resefiar puede ceder cuando los vicios denunciados son constitutivos de causa de
nulidad de pleno derecho.

D) La legitimacion activa de la Comision de la Uniéon Europea en la
Directiva 665/89.

El Articulo 3 1. de la Directiva 665/89 legitima activamente a la Comision
para invocar el procedimiento cuando antes de la celebraciéon de un contrato, consi-
dere que se ha cometido una infraccion clara y manifiesta de las disposiciones comu-
nitarias en materia de contratos publicos durante un procedimiento de adjudicacion
de contrato comprendido en el &mbito de aplicacion de las Directivas sobre contra-
tos publicos (obras servicios y suministros).

El procedimiento que la Directiva 665/89 arbitra para ello y regulado en el
citado art. 3 es el siguiente:

1. La Comisién notificard al Estado miembro y al poder adjudicador de que
se trate las razones por las cuales considera que se ha cometido una infraccion clara
y manifiesta y solicita su correccion.

2. Dentro de los veintiin dias siguientes a la recepcion de la notificacion con-
templada en el apartado 2, el Estado miembro de que se trate comunicara a la Comision:

a) la confirmacion de que se ha corregido la infraccion; o

b) una respuesta motivada que explique por qué no se ha realizado ninguna
correccion.

Ademas de este control que ejerce la Comision, su papel de guardiana de los
tratados y de la aplicacion del Derecho comunitario por los estados miembros tiene
una clara manifestacion en la Directiva de recursos. Asi el art. 4 de la Directiva esta-
blece tres obligaciones:

1%.- La transposicion: Los Estados miembros pondran en vigor las medidas
necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente Directiva antes del 21
de diciembre de 1991. Los Estados miembros comunicaran a la Comision el texto de
las disposiciones basicas de Derecho interno, de orden legal, reglamentario y admi-
nistrativo, que adopten en el &mbito regulado por la presente Directiva.

2* La comunicacion de los procedimientos nacionales de recurso: Los Esta-
dos miembros comunicaran cada afio a la Comision, antes del 1 de marzo, informa-
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ciones sobre el funcionamiento de los procedimientos nacionales de recurso referi-
dos al aflo precedente. La Comision determinard, mediante consultas con el Comité
consultivo para la contratacion publica, la indole de tales informaciones.

E) Organo competente para resolver el recurso especifico en materia de
contratacion.

La Directiva 665/89 en su version modificada por la Directiva 92/50 no es
limitativa en este aspecto dejando al derecho interno de los Estados miembros regu-
lar el 6rgano competente al cual la Directiva denomina “6rgano responsable” (art. 2
apartados. 4, 7 y 8) pero si se infiere del texto de la misma una serie de principios
que debe regir su configuracion y su actuacion.

En primer término se deduce que es un 6rgano colegiado. En segundo lugar,
debe tratarse de un 6rgano independiente. Finalmente, se le debe dotar de poder sufi-
ciente para que sus decisiones sean juridicamente vinculantes.

II. ESPECIAL REFERENCIA A LA ADOPCION DE MEDIDAS PRO-
VISIONALES.

El recurso regulado en la Directiva 665/89 no tiene por si mismo efectos
suspensivos. Asi reza el art. 2.3 de la citada norma. No obstante se prevé la solicitud
por el interesado recurrente de la adopcidén de medidas provisionales en el escrito de
interposicion del recurso cuando el interesado ademas de recurrir la decision que
considera ilegal solicita la correccion de la infraccidén y consecuentemente las sus-
pension del procedimiento para llevar a efectos aquélla.

La posible adopcion de medidas provisionales puede solicitarse contra cual-
quier decision poder adjudicador durante el procedimiento de contratacion y previa-
mente a la formalizacion del contrato.

La rapida obtencion de estas medidas provisionales es fundamental. Por lo
tanto, sin medidas provisionales el demandante no podria impedir que se interrum-
piera la celebracion del contrato, lo que dejaria como Unica reparacioén posible la
reclamacion de dafios y perjuicios. Es, pues, esencial que los demandantes las soli-
citen sin demora en cuanto tengan conocimiento de la supuesta infraccion de las nor-
mas para la adjudicacion de contratos publicos.

Para obtener medidas provisionales, es posible que el demandante deba jus-
tificar el fundamento de la solicitud por lo menos prima facie. Lo que es mas impor-
tante, los Tribunales de la mayoria de los Estados miembros aplican una especie de
prueba de “equilibrio de intereses”. Asi de modo similar en la solicitud de medidas
provisionales el demandante puede tener que demostrar que es probable que sufra un
perjuicio grave y posiblemente irreparable si no se concede la medida provisional.
Ademas, el perjuicio debe ser mayor que las consecuencias negativas de la medida
provisional para la entidad adjudicadora y para los intereses publicos en general.
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Posiblemente, el demandante deba también demostrar que el dafio que pudiera sufrir,
si no se conceden medidas provisionales, no podria compensarse debidamente
mediante indemnizaciones econdmicas.

En esta linea el art. 2. 4 de la Directiva 665/89 establece que los Estados
miembros podran determinar que el organismo responsable, al estudiar si procede
adoptar medidas provisionales, pueda tener en cuenta las consecuencias probables de
dichas medidas para todos los intereses que puedan verse perjudicados, asi como el
interés general, y decidir no concederlas cuando las consecuencias negativas pudie-
ran superar sus ventajas. La decision de no conceder estas medidas provisionales no
prejuzgara los demas derechos reivindicados por la persona que solicite tales medidas.

La consecuencia mas importante de la admision de la media provisional y la
suspension del procedimiento serd que el poder adjudicador debera nuevamente lici-
tar su contrato, puesto que la infraccion debe basarse en el incumplimiento de las
Directivas de contratacion publica y en ellas de los principios de igualdad, libre con-
currencia y transparencia.

IIL- LA ADAPTACION DE LA DIRECTIVA 665/89 AL DERECHO
ESPANOL. EL ART. 60 BIS DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE
CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

Por Ley de 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrati-
vas y de orden social se introduce un nuevo art. 60 bis en el Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

La introduccion de este precepto, tiene como origen la interposicion de un
recurso de incumplimiento por la Comision Europea y la Sentencia condenatoria del
Tribunal comunitario de fecha 15 de mayo de 2003.

La consideraciéon de que en via administrativa a través del art. 107 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtin , Ley 30/92, de 26 de noviembre, modificada por Ley 4/99 y las
medidas cautelares previstas en el art. 136 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa establecian garantias suficientes para recurrir las decisiones del 6rga-
no de contratacion y , en su caso, suspender el procedimiento, fue la tesis sustentada
por el Estado espafiol para rebatir los argumentos de la Comision.. Este dérgano, basa-
ba principalmente el recurso de incumplimiento en tres cuestiones

1*) No haber extendido el sistema de recursos garantizados por la Directiva
665/89 a las decisiones adoptadas por todas las entidades adjudicadoras procedi-
mientos de adjudicacion de contratos ptiblicos de suministro, de obras y de servicios,
incluidas las sociedades de Derecho privado creadas para satisfacer especificamente
necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, dotadas
de personalidad juridica, y cuya actividad esté¢ mayoritariamente financiada por las
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administraciones publicas u otras entidades de Derecho publico, o cuya gestion se
halle sometida a un control por parte de éstas, o cuyo 6rgano de administracion, de
direccion o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mas de la mitad
sean nombrados por las administraciones publicas u otras entidades de Derecho
publico.

2%) No permitir la interposicion de recursos contra todas las decisiones adop-
tadas por las entidades adjudicadoras, incluidos todos los actos de trdmite, durante el
procedimiento de adjudicacion de un contrato publico; y

3*) No haber previsto la posibilidad de que se tomen todo tipo de medidas
cautelares procedentes en relacién con las decisiones adoptadas por las entidades
adjudicadoras, incluidas las medidas destinadas a permitir la suspension de una deci-
sion administrativa, eliminando para ello las dificultades y los obstaculos de cual-
quier tipo y en particular la necesidad de interponer previamente un recurso contra la
decision de la entidad adjudicadora.

El Tribunal de Justicia con fecha 15 de mayo de 2003 dicta Sentencia cuyo
fallo condena al Reino de Espaia en los términos siguientes términos:

“El Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en vir-
tud de la Directiva 665/89, al no haber adoptado las medidas necesarias para dar
cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 1 y 2 de dicha Directiva y, en particular:

- Al no haber extendido el sistema de recursos garantizados por la citada
Directiva a las decisiones adoptadas por las sociedades de Derecho privado creadas
para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan carac-
ter industrial o mercantil, dotadas de personalidad juridica, y cuya actividad esté
mayoritariamente financiada por las administraciones publicas u otras entidades de
Derecho publico, o cuya gestion se halle sometida a un control por parte de éstas, o
cuyo 6rgano de administracion, de direccién o de vigilancia esté compuesto por
miembros de los cuales mas de la mitad sean nombrados por las administraciones
publicas u otras entidades de Derecho publico.

- Al someter por regla general la posibilidad de que se tomen medidas cau-
telares en relacion con las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras a la
necesidad de interponer previamente un recurso contra la decision de la entidad adju-
dicadora.”

Bien, con este motivo y sobre este fallo analicemos la transposicion de la
Directiva 665/89 al Derecho espafiol.

1.- Se adiciona un art. 60 bis en el art. 67 de la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, que contempla la posibilidad de solicitar la adopcion de medias provisio-
nales incluida la suspension del procedimiento, ahora bien, con independencia del
recurso que se interponga. Por tanto no se crea un recurso especifico en materia de
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contratacion que pueda contener la solicitud de medidas cautelares de suspension,
sino que la solicitud de tales medidas es independiente el recurso que se establez-
ca sobre el fondo.

Asi reza el citado preceptiien su apartado 1: “Los interesados en concurrir
a un procedimiento de adjudicacion y, en su caso los licitadores, podran solicitar la
adopcion de medidas provisionales para corregir la infraccion alegada o para impe-
dir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados, incluidas las medidas
destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de adjudicacion
del contrato en cuestion, o la ejecucion de cualquier decision adoptada por los orga-
nos de contratacion.

Esta solicitud podra formularse con independencia de que se interponga el
recurso correspondiente.”

Cdmo se puede apreciar, la redaccion del texto en el art. 60 bis alude a “inte-
resado en concurrir y licitadores en todo caso”. Entendemos que, aunque diferente al
texto de la Directiva, se deben aplicar las mismas pautas en el concepto de interesa-
do determinadas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal
Supremo que hemos sefialado anteriormente. No obstante, haremos alguna puntuali-
zacion: [Podemos interpretar como interesado en concurrir el mero hecho de retirar
la documentacion precisa para poder participar previa acreditacién de su persona?
Para dar respuesta a esta cuestion debemos seguir el apartado 3. del citado art. 60 bis
dispone: “El plazo para solicitar la adopcion de las medidas citadas sera de cinco
dias a contar desde la fecha de la infraccion alegada, debiendo resolverse, de forma
motivada, en un plazo de diez dias, entendiéndose denegada en el supuesto de no
recaer resolucion expresa.”

Varios comentarios a este apartado. En primer lugar, parece que la legitima-
cion activa para presentar la solicitud de medidas provisionales puede reconducirse
antes de la presentacion de ofertas, puesto que la infraccion alegada puede devenir
del propio anuncio de licitacion.

En segundo término la redaccion es manifiestamente imprecisa y crea una
situaciéon cuanto menos kafkiana. ;Cudl es la fecha de la infraccion alegada? ;jLa del
anuncio de licitacion? ;La de aprobacion por el 6rgano de contratacion del expe-
diente? ;Como tiene acceso el interesado a esta fecha? Si se trata de un procedi-
miento negociado sin publicidad, ;podriamos entender que se trata de la fecha de
presentacion de ofertas?

Cdémo vemos el tema, que es absolutamente crucial, no tiene repuesta clara
y concisa ni para la Administracion ni para el posible legitimado, ademas de, desde

nuestro punto de vista, no garantizar la tutela que demanda la Directiva 665/89.

En este aspecto cabe afirmar que, en los supuestos de procedimientos en los
cuales sea necesaria la publicacion de anuncio en los diarios oficiales que corres-
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pondan, podria tenerse en cuenta esta fecha. En el caso de procedimientos negocia-
dos sin publicidad desde la fecha de recepcion de la invitacion.

Creemos que hubiera sido mas coherente con el espiritu garantista que la
redaccidn del precepto hubiera contado el plazo de cinco dias desde la presentacion
de la solicitud ante el 6rgano encargado de resolver.

A mayor abundamiento, hemos de fijarnos en el plazo de silencio negativo.
Este aspecto, se aparta del criterio general del silencio positivo regulado en nuestra
Ley de Procedimiento Administrativo y acoge la excepcionalidad prevista en dicha
norma al remitir el silencio negativo a una Ley expresa. Por tanto en materia de con-
tratacion publica, la excepcion se convierte en regla general.

Otra cuestion que no aparece regulada en este apartado ni en todo el art. 60
bis es la duracion de la medida cautelar. No sabemos qué plazo tiene el 6rgano afec-
tado para corregir la infraccidon alegada, de estimarse la solicitud, es decir, cuanto
duraria la suspension del procedimiento.

Siguiendo con el tenor literal del precepto controvertido llegamos a la con-
figuracion del 6rgano competente para resolver sobre las medidas provisionales, y
aqui nuevamente nuestra extrafieza en el cumplimiento de la Directiva 665/89.

El apartado 2 del art. 60 bis establece: “Serdn drganos competentes para
adoptar, en su caso, tales medidas provisionales los que lo sean para conocer de los
correspondientes recursos, cualquiera que sea su clase.”

Bien, ante esta redaccion no cabe mas que concluir que sera el 6rgano de
contratacion en via administrativa y los tribunales en via judicial. Vemos que el
caracter de independencia brilla por su ausencia en via administrativa, algo clara-
mente dispuesto por la Directiva 665/89.

2.- En cuanto a las sociedades publicas la nueva disposicion adicional deci-
mosexta que se introduce en la Ley de Medidas 62/2003 remite al art. 51 de la Ley
de sectores especiales Ley 48/98 que, en sintesis, alude al 6rgano del que dependan,
con las particularidades de la dependencia de varias Administraciones que el citado
precepto establece.

Finalmente indicar que, cuando de la adopcidn de las medidas provisionales
puedan derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, la resolucidon podra imponer la
constitucion de caucion o garantia suficiente para responder de ellos, sin que aqué-
llas produzcan efectos hasta que dicha caucidn o garantia sea constituida.

Este caso, se deberan estimar todas las causas concurrentes, el perjuicio cau-
sado al poder adjudicador, y entendemos, la posible solvencia econdémica de la
empresa. Lo que es claro que no puede tomarse como una medida disuasoria para
repeler o impedir los posibles recursos.
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Frente a esta regulacion ciertamente criticable, alguna Comunidad Auténo-
ma, en concreto la Comunidad de Baleares ha establecido, incluso antes de la Ley
62/2003 de Medidas, su propia regulacion en materia de recursos especificos en la
contratacion publica.

Es de alabar la redaccion dada esta Comunidad, mas acorde con la Directi-
va 665/89 contenida en la Ley 3/2003, de 26 marzo, del Parlamento de las Illes Bale-
ares, de Régimen juridico de la Administracion de la Comunidad Auténoma de las
Illes Balears, al establecer un recurso especifico en materia de contratacion, en el que
ademas el drgano que resuelve es la Junta Consultiva de Contratacion Administrati-
va. Su articulo 66, con el titulo “Recurso especial en materia de contratacion” dis-
pone:

1. Contra los actos de los 6rganos de contratacion podra interponerse un
recurso especial en materia de contratacion. Este recurso, al cual resulta de aplica-
cion el régimen juridico previsto en la legislacion basica para el recurso de reposi-
cion, tendrd caracter potestativo, lo resolvera la Junta Consultiva de Contratacion y
sustituird, a todos los efectos, al recurso de reposicion.

2. El recurso podré interponerse ante el 6rgano de contratacion o directa-
mente ante la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa. Si el recurso se inter-
pone ante el 6rgano de contratacion, éste lo remitird a la Junta en el plazo de diez
dias, con un informe juridico y con una copia completa y ordenada del expediente de
contratacion. Si se interpone ante la Junta, ésta requerird la remision del expediente
y el correspondiente informe al 6rgano de contratacion.

3. La competencia de la Junta Consultiva para resolver comprende también
la facultad de suspender la ejecucion del acto impugnado y, en su caso, la adopcion

de medidas cautelares.

4. Los acuerdos que adopte la Junta Consultiva seran vinculantes para el
organo de contratacion que dict6 el acto impugnado.
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COMISION JURIDICA ASESORA DE LA
GENERALITAT DE CATALUNA

Dictamen 174/2005

Resolucion parcial del contrato administrativo especial suscrito por el
Centro de Telecomunicaciones y Tecnologias de la Informacion con la
UTE BAC, para el suministro y la explotacion de una red de teleco-
municaciones para ofrecer servicio de acceso rapido a Internet en
poblaciones de Catalunya sin cobertura ADSL

FUNDAMENTOS JURIDICOS

)

II. Naturaleza del contrato y régimen
juridico aplicable

)

De acuerdo con lo que dispone la base 13
del pliego de clausulas administrativas
particulares, el objeto del concurso era la
adjudicacion de dos contratos: uno de
suministro de una red de telecomunica-
ciones y otro de explotacion, a titulo de
arrendamiento, de la red publica desple-
gada, por un plazo de 5 afios. Ambos con-
tratos se formalizaron en un unico docu-
mento suscrito entre la UTE BAC y el
presidente del Consejo de Administra-
cion del Centro de Telecomunicaciones y
Tecnologias de la Informacion (CTyTI) el
12 de diciembre de 2003, en cuya clausu-
la segunda se indica que dicho contrato
comprende dos prestaciones: por un lado,
el suministro de una red de telecomunica-
ciones, que incluye las tareas de disefio,
construccion, despliegue y adquisicion de
equipos de la red de telecomunicaciones,
mediante la compra por un precio total de
5.034.391 euros (prestacion objeto de la

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 3 (enero - junio 2005)

resolucion parcial que ahora se analiza);
y, de otro lado, el arrendamiento de la red
desplegada por un plazo de 5 aiflos,
mediante el pago de un canon de 1,5 %
sobre la facturacion anual del servicio
que preste el contratista a través de esta
red a partir del 1 de enero de 2006. Esta
prestacion contractual no se altera con la
propuesta de resolucion parcial del con-
trato, aunque fruto de ésta se limita la
parte de la red efectivamente tendida y
recibida de conformidad.

Respecto a la naturaleza del contrato y al
régimen juridico que le es aplicable —y
dado que, de acuerdo con la Ley
15/1993, de 28 de diciembre, y el Decre-
to 26/1999, de 9 de febrero, el CTyTI se
configura como una entidad de derecho
publico sometida al derecho privado,
salvo las excepciones previstas en la Ley
de creacion y en el Reglamento que la
desarrolla— la base 2 del pliego de clau-
sulas administrativas particulares esta-
blece que éste se rige por la Ley
48/1998, de 30 de diciembre, sobre pro-
cedimientos de adjudicacion en los sec-
tores del agua y la energia, los transpor-
tes y las telecomunicaciones y, subsidia-
riamente, por el Texto refundido de la
Ley de contratos de las administraciones
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publicas (LCAP), aprobado por el Real
decreto legislativo 2/2000, de 16 de
junio (en adelante TRLCAP); todo ello
sin perjuicio de que también se sujeta a
las previsiones de la Ley 12/1997, de 24
de abril, de liberalizacion de las teleco-
municaciones, de la Ley 11/1998, de 24
de abril, general de telecomunicaciones
—ambas derogadas por la Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, general de las teleco-
municaciones— y de la Ley 11/1981 de
patrimonio de la Generalitat, Texto
refundido aprobado por el Decreto legis-
lativo 1/2002, de 24 de diciembre. A
dichas disposiciones hay que afiadir tam-
bién el Reglamento general de la LCAP,
aprobado por el Real decreto 1098/2001,
de 12 de octubre (en adelante RLCAP).

La base 1.1 del pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares especifica que se
trata de un contrato administrativo espe-
cial de los regulados en el articulo 5.2.b)
del TRLCAP. Este precepto otorga dicha
condicion a los contratos que tienen un
objeto distinto del que es propio de los
contratos tipicos o nominados que enu-
mera el apartado a) del mismo precepto, y
que cumplen ciertas condiciones, entre
ellas, la de satisfacer una necesidad publi-
ca, que, en este caso, se concreta en
garantizar el acceso a Internet de los habi-
tantes de la Catalunya rural. En el presen-
te caso una de las prestaciones del contra-
to que se pretende resolver parcialmente,
consistente en el tendido de una red publi-
ca de telecomunicaciones, es subsumible
dentro de los contratos de suministro
regulados en el TRLCAP. Sin embargo, la
otra prestacion objeto del contrato —con-
sistente en la explotacion de red publica
en régimen de arrendamiento—, no encaja
en ninguno de los contratos nominados
mencionados. Este hecho justifica que
dicho contrato tenga la consideraciéon de
contrato administrativo especial.
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De acuerdo con lo que dispone el articu-
lo 7.1 del TRLCAP, los contratos admi-
nistrativos especiales se rigen preferen-
temente por sus propias normas; en
segundo término por el TRLCAP; suple-
toriamente por las otras normas de dere-
cho administrativo aplicables y, en su
defecto, por el derecho privado. Les son
singularmente aplicables las normas
especificas que establece el articulo § del
TRLCAP y, por lo que en concreto aqui
interesa, las relativas a las causas de su
resolucion, entre las cuales el articulo
8.3.b) prevé el desistimiento de la Admi-
nistracion (TRLCAP).

Restan por determinar las disposiciones
aplicables a la propuesta de resolucion
parcial del contrato, puesto que, segiin
una reiterada doctrina de esta Comision
Juridica Asesora (ver, por todos, el Dicta-
men 32/96) y del Consejo de Estado
(Dictamen 3357/2003, entre otros), el
derecho sustantivo aplicable para deter-
minar las causas y los efectos de la modi-
ficacion o resolucion de los contratos es
el vigente en el momento de su adjudica-
cion. No obstante, puesto que en este
caso se esta ante un procedimiento de
resolucion contractual independiente del
de la contratacion, las reglas competen-
ciales y de procedimiento a aplicar seran
las vigentes en el momento de su incoa-
cion. En el caso objeto de dictamen, la
adjudicacion del contrato se produjo por
el Acuerdo del Consejo de Administra-
cion del CTyTI, de 30 de octubre de
2003, y se formaliz6 el 12 de diciembre
de 2003. En cambio, el procedimiento de
resolucion parcial se incod, mediante la
propuesta del Consejo de Administracion
del CTyTI, de 31 de enero de 2005, bajo
la vigencia de la misma normativa con-
tractual que regia en el momento de adju-
dicarse el contrato —puesto que, ni por
razon de la materia ni por razones tempo-
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rales no son aplicables al procedimiento
de resolucion las modificaciones del
TRLCAP, operadas a través de la Ley
13/2003, de 23 de mayo, ni las introduci-
das por el Real decreto ley 5/2005, de 11
de marzo, de reformas urgentes para el
impulso de la productividad y para la
mejora de la contratacion publica—. En
consecuencia, la legislaciéon aplicable
para determinar las causas y los efectos
de la resolucion del contrato es la misma
que la que rige para determinar la compe-
tencia y el procedimiento para resolverlo,
concretamente el TRLCAP y el RLCAP.

(.)

V. Las causas para la resolucion parcial
del contrato aducidas por el CTyTI y su
alcance

El 31 de enero de 2005, el Consejo de
Administracion del CTyTI formul6 una
propuesta de resolucién parcial del con-
trato, en lo que afecta al suministro de la
red de telecomunicaciones [por un pre-
cio de total de 5.034.391,00 euros (doc.
36)]. Dicha propuesta se fundamenta en
los informes técnico y econémico de 28
de enero de 2005, suscritos por el jefe
del Proyecto “Banda ancha rural” de los
servicios del Area de Asesoria Estratégi-
ca del CTyTL

Segtn el informe técnico mencionado, la
propuesta de resolucién parcial se debe
al hecho de que la tecnologia mixta saté-
lite-estaciones Wi-Fi aplicada por la
UTE BAC para construir la red publica
de telecomunicaciones en Catalunya se
ha revelado inadecuada. A pesar de que
en el momento en que se resolviod el con-
curso se creyo que esta solucion técnica
era la idonea —hay que tener en cuenta
que el resto de aspirantes formularon las
ofertas técnicas en términos similares—,

el tendido de la red ha puesto de mani-
fiesto que existen un conjunto de proble-
mas (limitaciones de cobertura de la tec-
nologia Wi-Fi, dificultades de emplaza-
miento de antenas, interferencias y falta
de seguridad de la tecnologia Wi-Fi,
latencia de las comunicaciones por saté-
lite, escasa escalabilidad del servicio de
acceso a Internet via satélite por causa
del elevado coste de los CPE) que no se
suscitan con la aplicacion de otras tecno-
logias de nueva aparicién, como por
ejemplo con la utilizacion de los nuevos
sistemas de acceso a Internet via radio.

(...) la propuesta de resolucion parcial
del contrato que aprobd el Consejo de
Administracion del CTyTI se concretd
en los siguientes términos:

()

En el escrito de alegaciones de 3 de
marzo de 2005 (doc. 39) la UTE BAC
rechaz6 la propuesta de resolucion del
contrato, asi como los criterios para
liquidarlo (...).

Las enmiendas propuestas en el informe
del director-gerente del CTyTI, de 18
marzo 2005, se han recogido en la pro-
puesta de acuerdo que se eleva al Conse-
jo de Administracion del CTyTI (doc.
42), de modo que la resolucioén parcial
del contrato se establecio finalmente en
los siguientes términos:

1. Desistimiento parcial del contrato
administrativo especial para el sumi-
nistro y la explotacion de una red de
telecomunicaciones que ofrezca un
servicio de acceso rapido a Internet
en poblaciones de Catalunya sin
cobertura ADSL (lote n° 2), de 12 de
diciembre de 2003, salvo en lo que se
establece en el siguiente acuerdo.
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2. Mantenimiento de la vigencia del
contrato en lo que se refiere al arrenda-
miento de la red de telecomunicacio-
nes tendida y recibida de conformidad.

3. Liquidacién provisional del con-
trato, lo que supone el pago de
730.330,52 euros al CtyTI por parte
de la UTE BAC.

4. El CtyTI pagard a la UTE BAC
hasta un maximo de 155.173,20 euros
por las quince instalaciones
VSAT+Wi-Fi que han quedado pen-
dientes de recibir. Adicionalmente,
48.722,32 euros por las cuatro insta-
laciones de Fals-Fonollosa, Ventallo-
Els Masos, Valveralla y Gurb;
2.262,00 euros por los equipos de
usuario recibidos de conformidad,
correspondientes a las altas de clien-
tes efectuadas por el adjudicatario
durante los meses de enero y febrero
de 2005 (facturas 04/05 y 05/05) y
hasta 1.508,00 euros adicionales por
los equipos de usuario de poblaciones
cuyas instalaciones han sido rechaza-
das y estaban pendientes de validar.

5. Devolucioén de la garantia deposi-
tada por el contratista, por un impor-
te de 432.551,81 euros, correspon-
diente a la parte proporcional que
afecta al contrato que se resuelve.

VI. Procedencia de la resolucion parcial
del contrato y forma de liquidacion

Procede ahora analizar si la propuesta de
resolucién que formula el Consejo de
Administracion del CTyTI se adecua a la
legalidad y si la liquidaciéon que contem-
pla es correcta.

Respecto a la legitimidad de la propuesta
de resolucion, cabe recordar que, a dife-
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rencia de la contratacion civil, que se rige
por el principio de igualdad entre las par-
tes y por los pactos establecidos en el
contrato —que constituye la ley entre las
partes—, en la contratacién administrativa,
la Administracién ostenta unas prerroga-
tivas determinadas, con el fin de tutelar el
interés publico subyacente en el contrato.
Entre estas, se incluyen el ius variandi
que el articulo 59.1 del TRLCAP recono-
ce a la Administracion para modificar el
contrato por razones de interés publico,
asi como la potestad de resolucion unila-
teral por parte de la Administraciéon con
la determinacion de sus efectos.

La resolucion unilateral del contrato por
parte de la Administracion, fundada en
justificadas razones de interés publico se
prevé en el articulo 8.3.b) del TRLCAP,
por lo que a los contratos administrativos
especiales se refiere y, el articulo 192 del
TRLCAP regula la relativa a los contra-
tos de suministro. Ambos preceptos
prevén la posibilidad de la Administra-
cion para desistir de los contratos que ha
suscrito. Ello, en el bien entendido de
que el ejercicio de dicha prerrogativa
debe compensarse con una obligacion
que la Ley impone a la Administracion,
como es la de garantizar la indemnidad
patrimonial del contratista, a través de la
aplicacion de las foérmulas legalmente
establecidas para cada tipo de contrato.

En el caso objeto de dictamen, las razo-
nes de interés publico que se aducen y en
las que se basa la propuesta de resolucion
parcial del contrato, se justifican sufi-
cientemente en el informe técnico emiti-
do por el jefe del Proyecto “Banda Ancha
Rural” del Area de Asesoria Estratégica
del CTyTI, el 28 de enero de 2005, res-
pecto de la tecnologia de satélite combi-
nada con redes Wi-Fi, que se escogid
como solucidn técnica del proyecto obje-
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to del contrato de referencia. Seglin razo-
na dicho informe, a pesar de que era la
mas avanzada tecnoldgicamente cuando
se adjudico el contrato, ha resultado poco
adecuada para desplegar una red de tele-
comunicaciones con un alcance territo-
rial tan amplio como el que prevé el pro-
yecto objeto de contrato. Aduce también
que la limitada distancia que alcanza
dicha tecnologia deja fuera de cobertura a
muchos usuarios. Esta circunstancia pro-
voca un aumento del niimero inicial de
las instalaciones que previeron en el con-
trato, con los consiguientes costes adicio-
nales, asi como la dificultad de encontrar
los emplazamientos adecuados para ellas.
Todo ello da lugar, segtin el informe, a un
retraso en el despliegue de la red y hace
imposible que se puedan cumplir los pla-
zos establecidos. Asi mismo, el informe
pone de manifiesto que los aspectos vul-
nerables del sistema Wi-Fi que se esco-
gid, en lo que al riesgo de interferencias
y a la falta de seguridad se refiere, no son
aceptables para una red publica de tele-
comunicaciones. A las anteriores circuns-
tancias se afiaden la latencia del acceso
via satélite —que ralentiza la navegacion
por Internet y disminuye la calidad del
servicio prestado—, y la poca escalabili-
dad del sistema, dados los elevados cos-
tes implicitos. Estos hechos pueden oca-
sionar que la red quede obsoleta en poco
tiempo. Finalmente, el informe indica
que todos los problemas mencionados, y
que son inherentes a la tecnologia utiliza-
da, se pueden superar en la actualidad
empleando nuevos sistemas de acceso a
Internet, basados en la utilizacion de la
radio, con lo que mejoran las prestacio-
nes, tanto en materia de calidad y escala-
bilidad del servicio, como de seguridad
con menores costes.

Por lo que al suministro de la red de tele-
comunicaciones se refiere, cabe indicar

que, de acuerdo con el articulo 7.1 del
TRLCAP, este contrato especial no tiene
una normativa especifica que lo regule.
Por tanto, se regira por los preceptos del
TRLCAP relativos al contrato de sumi-
nistro y, en concreto, el articulo 193.3 de
dicho texto, que establece la indemniza-
cion que tiene derecho a percibir el con-
tratista para el caso de que la Adminis-
tracion desista del contrato, en el 6 % de
las entregas dejadas de realizar, en con-
cepto de beneficio industrial.

Asi pues, el tnico concepto indemnizato-
rio que legalmente puede percibir la UTE
BAC como consecuencia del desistimien-
to de la Administracion, respecto de la
prestacion del suministro de la red de
telecomunicaciones, es el lucro cesante
previsto en el articulo 193.3 del TRLCAP.

A efectos de cuantificar este concepto
indemnizatorio, el informe del director
gerente del CTyTI de 18 marzo 2005
parte de la base de que el contrato pre-
veia el suministro de equipos por un
importe maximo de 5.034.391 euros y
que la UTE BAC ha suministrado insta-
laciones y equipos por un importe total
de 742.058,80 euros (604.481,80 euros,
en facturas de materiales suministrados y
137.523,54 euros, en la parte proporcio-
nal de la 1% factura que corresponde a la
UTE BAC por la red efectivamente des-
plegada). Ello supone que las entregas
que ha dejado de realizar la UTE BAC
como consecuencia del desistimiento de
esta prestacion ascienden a un importe
de 4.292.385,66 euros.

Si a esta cifra de 4.292.385,66 euros se le
aplica el 6 % a que se ha hecho referen-
cia, el importe resultante es de
257.543,14 euros, como indemnizacion
en concepto de lucro cesante que tiene
derecho a percibir la UTE BAC.
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En cuanto a la prestacion de explotacion
de la red de telecomunicaciones, hay que
seflalar que la propuesta de su manteni-
miento excluye, en principio, que proce-
da la indemnizacion. Sin embargo, la
UTE BAC sostiene que esta prestacion
constituye un contrato de gestion de ser-
vicio publico al que es de aplicacion el
articulo 169.4 del TRLCAP, de acuerdo
con el cual, si se resuelve el contrato, se
deben abonar al contratista los benefi-
cios futuros dejados de percibir. En base
al mencionado precepto, la UTE BAC
reclama una indemnizacion por importe
de 22.053.913,70 euros, en este concep-
to, por falta de explotacion de la red que
no llegara a desplegarse.

Sin embargo, esta interpretacion no es
admisible puesto que, como bien indica
en el informe de la Asesoria Juridica del
DURSI de 22 de marzo de 2005, las tele-
comunicaciones constituyen una activi-
dad liberalizada que se presta bajo el
régimen de libre competencia (articulo
2.1 y articulo 5.1 Ley 32/2003) y que
puede desarrollarla cualquier operador
con una comunicacion previa a la Comi-
sion Nacional del Mercado de las Teleco-
municaciones (articulo 6 de la Ley
32/2003). Asi pues, no se puede sostener
la idea de que la explotacion de la red de
telecomunicaciones constituya una forma
indirecta de gestion, objeto de un contra-
to de gestion de servicios. Por el contra-
rio, y como ya se ha dicho, se trata de un
arrendamiento de una red publica de tele-
comunicaciones, como prestacion propia
de un contrato administrativo especial.

Una vez descartada la naturaleza de con-
trato de gestion de servicios y, por consi-
guiente, la aplicacion del articulo 169.4
del TRLCAP, quedaria por determinar si
el hecho de no desplegar la red de tele-
comunicaciones produce un desequili-
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brio en la ecuacidon econdémica del con-
trato de arrendamiento de la red, que
deba ser compensado.

A tal efecto cabe reiterar, en primer
lugar, que la explotacion de la red publi-
ca de telecomunicaciones mantiene su
vigencia, si bien limitada, en la red efec-
tivamente desplegada.

En segundo lugar, y al efecto de precisar
en qué medida la alteracion de la exten-
sion de la red puede afectar el equilibrio
del contrato o generar derechos indemni-
zatorios, hay que hacer incapi¢ en el
hecho que, ni los pliegos del concurso ni
el contrato, predeterminen cual es la
extension de la red de telecomunicacio-
nes que se ha de desplegar, sino que esta-
blecen un escenario abierto relativo a un
cierto numero de poblaciones y nucleos,
sujeto a multiples variables —ampliacion
de la cobertura de ADSL, demanda efec-
tiva del servicio, fidelizaciéon de los
usuarios, etc.— Asi pues, el contrato no
define una dimension concreta de la red,
ni tampoco garantiza unos determinados
beneficios para su futura explotacion.

Y, en tercer lugar, hay que tener en cuen-
ta, también, que la reclamaciéon de una
compensacion para restituir el equilibrio
econdmico del contrato exige que la
empresa contratista acredite la existencia
de un desequilibrio real y efectivo en los
términos econdmicos del contrato que
hagan inviable mantenerlo si la Adminis-
tracidon contratante no procede a com-
pensarlo. La carga de la prueba de ello
recae en la empresa reclamante. A dicho
efecto, debe ponerse de manifiesto que la
UTE BAC, en ninguin punto de sus ale-
gaciones, manifiesta que el arrendamien-
to de la red de telecomunicaciones, con-
forme a la dimensiéon que resulta de su
despliegue actual, sea antiecondmica, y
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esta condicién es necesaria para que
surja el deber de la Administracion de
establecer medidas compensatorias que
restituyan la ecuacion econdmica finan-
ciera del contrato.

Las anteriores consideraciones obligan a
concluir que no existe ningiin fundamen-
to legal ni material que justifique la peti-
ciéon indemnizatoria formulada por la
UTE BAC, en relacion a una eventual
pérdida de beneficios por la explotacion
de la red de telecomunicaciones. Por este
motivo es preciso ratificar que, como
consecuencia de la resolucion parcial del
contrato, la UTE BAC, Gnicamente tiene
derecho a percibir el 6 % sobre las entre-
gas pendientes que contempla el articulo
193.3 del TRLCAP, importe cifrado en
257.543,14 euros.

A pesar de que con esta conclusion se da
respuesta a buena parte de las cuestiones
que se plantean a raiz de la resolucion
parcial del contrato propuesta por el
Consejo de Administracion del CTyTI, la
relaciéon contractual entre el CTyTl y la
UTE BAC suscita otras cuestiones en
orden a la liquidacion del contrato que,
por ser controvertidas, merecen una
atencion especial. Estas son: a) el con-
cepto con que el CTyTI abond la prime-
ra factura presentada por la UTE BAC y
la eventual devolucion al CTyTI de la
cuantia correspondiente a la parte de la
red no desplegada; b) los supuestos
dafios causados a la UTE BAC por la
decision de limitar el despliegue de la
red (gastos realizados —dafio emergen-
te—); v, ¢) los intereses de demora.

a) En la primera factura 1/03 presentada
por la UTE BAC, emitida en concepto de
“gestion del proyecto de despliegue; ges-
tion, programacion y lanzamiento nuevo
servicio flashcat al despliegue ofrecido”,

por un importe de 1.125.397,20 euros, su
presentacion estaba prevista en la oferta
economica de la UTE BAC, si bien el
concepto “gestion de proyecto, gestion
programacién y lanzamiento nuevo ser-
vicio flashcat” y por un importe de
970.170 euros, equivalente al 22,35 %
del importe maximo previsto inicialmen-
te por el contrato. El informe del director
gerente del CtyTI, de 18 de marzo de
2005, indica que, en la primera reunion
de la Comision Mixta para el seguimien-
to del contrato, ya se evidencio la discor-
dancia de este pago previsto en la oferta
econdmica de la UTE BAC con los con-
ceptos y la naturaleza de los pagos por el
suministro parcial y progresivo de la red
que contemplaban el pliego de clausulas
administrativas particulares y el contrato.

Para resolver esta discrepancia, en la
reunion de la Comisién Mixta de 5 de
mayo de 2004, ambas partes llegaron a
un acuerdo interpretativo sobre el con-
cepto correspondiente a la primera fac-
tura, consistente en entender que ésta se
referia al disefio y al despliegue de la red
y que, por lo tanto, su pago se debia
efectuar de forma proporcional al des-
pliegue efectivo de la red. Para evitar
que el CTyTIl incurriera en mora, se
acordd hacer efectivo integramente su
importe (1.125.397,20 euros) a modo de
pago anticipado o anticipo, y se estable-
ci6 que el CTyTI procederia al resarci-
miento del importe proporcional a la
parte de la red que no se desplegase,
mediante la ejecucion proporcional de
las garantias definitivas prestadas por la
UTE BAC. En consonancia con este
acuerdo, se modifico el concepto de la
factura 01/03, incluyendo la referencia
al despliegue de la red.

Esta interpretacion, relacionada con el
ejercicio de la potestad de interpretacion
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de los contratos que prevé el articulo
59.1 del TRLCAP, vincula a la UTE
BAC en virtud del principio de los actos
propios ya que, en la reunién de la Comi-
sion Mixta de 5 de mayo de 2004, dio su
conformidad. Es preciso poner de relieve
que ésta es también la unica interpreta-
cion posible para evitar un enriqueci-
miento injusto de la entidad contratista
en perjuicio de la hacienda publica,
puesto que de otro modo se efectuaria un
pago sin ninguna contraprestacion. Asi-
mismo, también es la Unica interpreta-
cién conforme con la naturaleza de la
prestacion de suministro objeto del con-
trato —la entrega de bienes muebles
(articulo 171 del TRLCAP)- y con lo
establecido por la base 1.5 del pliego de
condiciones administrativas particulares
—entrega de bienes a cambio del precio—
y el titulo VI, apartado 2 del pliego de
clausulas técnicas, en el cual se preveia
que la oferta econdmica estableciese pre-
cios unitarios por equipos, para el equi-
pamiento necesario por nucleo de pobla-
cion y por el despliegue de la red por
nucleo de poblacion, con la indicacién
de un precio por configuracion basica de
red y un precio del conjunto de la red del
lote. Y, finalmente, es la interpretacion
que se corresponde con la clausula
segunda, punto 2, del contrato, segin la
cual el suministro, que “incluye el
disefio, construccion, despliegue y
adquisicion de equipos de la red de tele-
comunicaciones”, “se verificard parcial
y progresivamente”. Para negar esta
interpretacion no es correcta la argumen-
tacion que la UTE BAC esgrime en su
escrito de alegaciones en relacion con la
aplicacion del articulo 154.3 del RLCP,
ya que se trata de un precepto relativo al
contrato de obras.

Teniendo en cuenta que, segun el infor-
me del director gerente CTyTI de 18 de
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marzo de 2005, la UTE BAC ha desple-
gado el 12,22 % de la red, y queda por
desplegar el 87,78 % restante, la parte
proporcional de la factura 01/03, de
1.125.397,20 euros, que corresponde a la
parte de la red tendida, se eleva a
137.523,54 euros, mientras que la
correspondiente a la red no tendida, con-
forme al acuerdo interpretativo de la
Comision Mixta de 5 de mayo de 2004,
la UTE BAC tiene que devolverla al
CTyTl y se eleva a 987.873,66 euros.

A estos 987.873,66 euros hay que des-
contar los 257.543,14 euros que el
CTyTI debe abonar a la UTE BAC en
concepto del beneficio industrial a que
se ha aludido anteriormente por el sumi-
nistro de la red que dejara de servir. Ello
determina que el importe que la UTE
BAC debe devolver al CTyTI se eleve a
los 730.330,52 euros que se sefialan en el
apartado tercero de la propuesta de reso-
lucion del Consejo de Administracion
del CTyTI (doc. 42) y que conforme con
las consideraciones que se han efectuado
debe reputarse correcto.

b) La UTE BAC alega que la decision de
detener el despliegue de la red de teleco-
municaciones le ha ocasionado determi-
nados dafios que concreta en un conjun-
to de gastos que, segun afirma, ha debi-
do efectuar para cumplir con el suminis-
tro a que estaba obligada contractual-
mente, que cifra en 1.231.337,52 euros.
Sin embargo, este importe no esta justifi-
cado, y en el improbable caso que pudie-
se justificar unos gastos de tal magnitud,
tampoco procederia abonarlos, puesto
que el articulo 193.3 del TRLCAP no le
otorga ningun otro derecho, en caso de
desistimiento del contrato de suministro
por parte de la Administracion, mas que
el de percibir el 6 % del beneficio indus-
trial tantas veces aludido, en el presente
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caso los 257.543,14 euros que contempla
la propuesta de resoluciéon del Consejo
de Administracion del CTyTIL.

¢) Y, por ultimo, en relacion a los intere-
ses de demora, hay que tener presente
que si bien determinar si son procedentes
0 no, es una cuestion incidental que no
afecta directamente en la resolucion par-
cial del contrato objeto de este Dicta-
men, de los datos que figuran en el expe-
diente, singularmente del informe del
director gerente del CTyTI de 18 de
marzo de 2005 tantas veces glosado, se
deduce que la validacion de las instala-
ciones por parte de los servicios del
CTyTI tuvo lugar el 3 de febrero de
2005, y que el pago parcial de las factu-
ras por un importe de 343.215 euros, al
haberse retenido la parte correspondien-
te a las instalaciones no conformes, se
produjo el 28 de febrero de 2005. Es
decir, dentro de los dos meses estableci-
dos en el contrato, sin que se pueda
entender, en consecuencia, que se ha
producido la mora que ampararia los
intereses reclamados.

En definitiva, y reiterando lo que ya se
ha dicho, la resolucion parcial del con-
trato acordada unilateralmente por la
CTyTI otorga a la UTE BAC el derecho
de percibir el 6 % de las entregas pen-
dientes, cifrado en 257.543,14 euros, sin
que proceda otorgar otra compensacion
como consecuencia de la dimension
definitiva de la red de telecomunicacio-
nes, ya que no se ha acreditado que haya
provocado un desequilibrio en la ecua-

cion econdmica del contrato de explota-
cion de la red subsistente.

Todo ello sin perjuicio, obviamente, del
derecho de la UTE BAC a percibir las
otras cantidades que le correspondan por
las instalaciones y los equipos suminis-
trados de acuerdo con las condiciones
establecidas en el pliego de condiciones
técnicas, que sean recibos de conformi-
dad, tal como se recoge en el punto cuar-
to de la propuesta de resolucion parcial
del contrato.

CONCLUSION

Se informa favorablemente sobre la pro-
puesta de resolucion parcial del contrato
para el suministro y la explotacion de
una red de telecomunicaciones para ofre-
cer servicio de acceso rapido a Internet
en poblaciones de Catalunya sin cobertu-
ra ADSL (lote nim. 2) en los términos
que se indican en la propuesta de resolu-
cion del Consejo de Administracion del
CTyTI que figura como documento n°®
42, sin perjuicio del derecho de la UTE
BAC a percibir las cantidades correspon-
dientes a las instalaciones y los equipos
suministrados de acuerdo con las condi-
ciones establecidas en el pliego de con-
diciones técnicas que sean recibos de
conformidad por el CTyTI y con la pre-
cision que se formula en el fundamento
juridico IV de este Dictamen.

Este Dictamen fue aprobado en la reu-

nién de la Permanente del 26 de mayo de
2005.
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Dictamen 132/2005

Resolucion de contrato administrativo de asistencia técnica. Incumpli-
miento de las obligaciones contractuales esenciales. Interpretacion
del contrato corresponde a la Administracion: limites.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr.
Consejero de Agricultura, Ganaderia,
Pesca y Alimentacion en relacion con la
resolucion del contrato administrativo
de la asistencia técnica para la realiza-
cion de una auditoria de seguridad y la
elaboracion e implantacion de planes
de autoproteccion en determinados edi-
ficios afectos a ese Departamento (EXP.
96/2005 CA)*.

FUNDAMENTOS

(...) Resolucion que se fundamenta en el
incumplimiento de las “obligaciones
contractuales esenciales” [art. 111.g)
TR-LCAP-2000] y por el incumplimien-
to de la clausula 28 del Pliego de Clau-
sulas Administrativas Particulares, rela-
tiva a la subcontratacion parcial del obje-
to del contrato (clausula 24) y que confi-
gura en el Pliego causa auténoma de
resolucion del contrato [clausula 28 y
art. 111.h) TR-LCAP-2000].

3. La prerrogativa de la Administracion
de “interpretar los contratos, resolver las
dudas que ofrezca su cumplimiento . . .,
acordar su resolucion y determinar los
efectos de ésta” (art. 59.1 TR-LCAP-
2000) constituye una potestad adminis-
trativa que se debe ejercer “dentro de los
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limites y con sujecion a los requisitos y
efectos sefialados en la presente Ley”. No
se trata por ello de una potestad discre-
cional, ni libre, sino reglada en mayor o
menor medida en razén de la especifica
naturaleza del contrato de que se trate. En
este caso, estamos en presencia de un
contrato de consultoria o asistencia técni-
ca (arts. 196 a 219 TR-LCAP-2000) cuyo
cumplimiento y resoluciéon debe seguir,
primariamente, los arts. 213 a 215 TR-
LCAP-2000, contando con causas especi-
ficas de resolucion (art. 214 TR-LCAP-
2000) ademas de las genéricamente pre-
vistas en el art. 111 TR-LCAP-2000.

La potestad interpretativa y resolutoria,
pues, para que sea valida y legitima debe
cumplir el procedimiento especifico que
la Ley contempla respecto de esta
especifica clase de contratos, justamente
en razon a su singular naturaleza. De
modo que si se incumple ese procedi-
miento la imputacion de la causa resolu-
toria de que se trate pierde su legitima-
cion, pues, se recuerda, aquella potestad
solo se puede ejercer con respeto a los
limites y requisitos previstos en la Ley.

4. Con caracter general, la ejecucion de
estos contratos se debera hacer “con suje-
cién a las clausulas del mismo y de acuer-
do con las instrucciones que para su inter-
pretacion diere al contratista la Adminis-
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tracion” (art. 211.1 TR-LCAP-2000)
determinando ésta si la prestacion realiza-
da por el contratista “se ajusta a las pres-
cripciones establecidas para su ejecucion
y cumplimiento, requiriendo, en su caso,
la realizacion de las prestaciones contra-
tadas y la subsanacién de los defectos
observados con ocasion de su recepcion
(art. 213.1 TR-LCAP-2000). Si los traba-
jos no se adecuan a la prestacion contra-
tada, “podra rechazar la misma, quedan-
do exento de la obligacion de pago” (art.
213.1 TR-LCAP-2000)” después de reali-
zar “‘un examen de la documentacion pre-
sentada” (art. 203.1 RLCAP). Como con-
trapartida, “el contratista tendra derecho a
conocer y ser oido sobre las observacio-
nes que se formulen en relacion con el
cumplimiento de la prestacion contrata-
da” (art. 213.4 TR-LCAP-2000), ya que
en el caso de que el representante del
organo de contratacion estimase incum-
plidas las prescripciones técnicas del con-
trato “dard por escrito al contratista las
instrucciones precisas y detalladas (con
fijacién de plazo de subsanacion) y las
observaciones que estime oportunas” (art.
203.1 TR-LCAP-2000).

Si el contratista no estuviere de acuerdo
con las observaciones efectuadas por el
representante del 6rgano de contratacion,
presentard reclamacion ante éste, el cual
“la elevard, con su informe, al 6rgano de
contratacion ..., que resolverd” (art.
203.1 TR-LCAP-2000).

Si el organo de contratacion estima que
no procede la recepcion “se dictaran por
escrito las instrucciones oportunas para
que subsane los defectos observados y
cumpla sus obligaciones en el plazo que
para ello se fije”.

Con el mencionado acto finaliza el inci-
dente de interpretacion. Si el contratista

no se aviene a las instrucciones o las
sigue defectuosa o parcialmente, enton-
ces, por incumplimiento de lo estipula-
do, se abre el procedimiento resolutorio,
con las consecuencias y efectos dispues-
tos en la legislaciéon vigente para esta
clase especifica de contratos.

I

1. De la lectura del expediente soporte de
las actuaciones, se desprenden los
siguientes hechos:

()

4. Si bien el debate de fondo no se
encuentra enmarcado en un tema de
interpretacion, exclusivamente, no pare-
ce depurada adecuadamente la discre-
pancia que plantea la contrata sobre la
erronea formulacion del clausulado téc-
nico del contrato, alegando que la oscu-
ridad de una clausula no puede benefi-
ciar a su autor. Ahora bien, tal depura-
cién debe hacerse a través del cauce
legalmente dispuesto para ello.

La interpretacion del contrato no puede
ser efectuada por la contrata, lo que en
ocasiones se desprende del expediente,
tal y como se hace constar en los infor-
mes del director del trabajo. Se trata de
una potestad exclusiva del organo de
contratacion, que sin embargo debe oir al
contratista, que tiene derecho a plantear
las dudas que se le susciten (no parece
haberlas planteado) y que tales dudas
sean resueltas.

I
1. Son determinantes los incumplimien-
tos de las prescripciones técnicas y de las

mejoras ofertadas. Hay que tener en
cuenta que se le otorgaron en el concur-
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so los 40 puntos maximos previstos en la
Clausula 10 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares y que en la
clausula Primera del contrato suscrito
existe el compromiso, para la ejecucion
del contrato, de “estricta sujecion al Plie-
go de Clausula Administrativas Particu-
lares y de Prescripciones Técnicas que le
son de aplicacion, asi como a las mejoras
incluidas en su proposicion”.

2. Es prerrogativa de la Administracion
interpretar, resolver y determinar los
efectos de los contratos (art. 59.1 TR-
LCAP-2000 y 94, 95 y 184, concordan-
tes del RLCAP).

Si la Administracién opta por la resolu-
cidn, debe acordarse por el 6rgano de con-
tratacion con audiencia del contratista, sin
mas tramites y si hay oposicion Dictamen
del Consejo Consultivo (art. 96.1 TR-
LCAP-2000) en caso de incumplimiento
de la ejecucion parcial. Los plazos parcia-
les estaban determinados tanto en el con-
trato como en la clausula 9 del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares.

Son causas de resolucion tanto el incum-
plimiento de las obligaciones contractua-

Dictamen 206/2005

les esenciales (art. 111 g) TR-LCAP-
2000) como aquéllas que se establezcan
expresamente en el contrato (art. 111.h)
TR-LCAP-2000). La resolucion por esta
ultima causa tendra las consecuencias
que se establezcan en el contrato y, en su
defecto, se regularan por las normas de
la Ley y el Reglamento sobre efectos de
la resoluciéon que sean aplicables por
analogia (art. 112.1 RLCAP).

El contrato se ejecutard con sujecion a
las cldusulas del mismo y de acuerdo con
las instrucciones que para su interpreta-
cién diere al contratista la Administra-
cion (art. 211.1 TR-LCAP-2000), siendo
éste responsable de la calidad técnica de
los trabajos que desarrolle y de las pres-
taciones y servicios realizados (art. 211.2
TR-LCAP-2000).

CONCLUSION

Con las observaciones que se sefialan en
el Fundamento II.2 la Propuesta de
Resolucion del contrato a que se refiere
es conforme a Derecho por las causas
determinadas en el art. 111.g) del TR-
LCAP-2000.

Suspension temporal y parcial de obra: reclamacion de darios formu-
lada por el contratista. Indemnizacion del incremento de los gastos
generales derivado de la ampliacion del plazo de ejecucion.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra.
Consejera de Sanidad en relacién con la
reclamacion de daiios derivada de la
suspension temporal y parcial de la
obra de “Remodelacion del Hospital
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Insular, fase II” contratada con fecha
10 de noviembre de 1999 y cuyo contra-
to aun permanece en vigor (EXP.
16672005 CA)*

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 3 (enero - junio 2005)
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()

I

Debemos precisar que en el supuesto
examinado, aunque no se haya acordado
por la Administraciéon la suspension del
contrato ni, por tanto, se haya levantado
el acta correspondiente para consignar
las circunstancias que la han motivado,
en sus consecuencias y efectos puede ser
reconducible al previsto en el articulo
103 de la LCAP. Sobre esta cuestion, la
Seccion 2* del Consejo comparte la doc-
trina que al respecto ha expresado el
Consejo de Estado, contenida, particu-
larmente, en los Dictamenes 791/98 y
1293/99, que sintetizamos:

“Ninguna duda suscita, pues, la proce-
dencia del reconocimiento de la respon-
sabilidad contractual de la Administra-
cion por lo que a los dafios derivados de
la suspension temporal de las obras se
refiere, aun cuando no conste en las
actuaciones sometidas a consulta el Acta
de Suspension Temporal de las obras.
Para que sea de aplicacion el régimen
indemnizatorio fundado en la paraliza-
cion de las obras antes citado no se exige
que se haya acordado formalmente la
suspension, como ha sefialado en diver-
sas ocasiones el Tribunal Supremo, Sen-
tencias de 4 de 1982 y de 27 de enero de
1989. En coherencia con esta corriente
jurisprudencial, el Consejo de Estado ha
descartado la exigencia inexcusable de
que la orden de suspension acordada por
la Administracion sea escrita, equiparan-
do a tal suspension expresa diversos
supuestos de paralizacion material (Dic-
tamen num. 44.795, de 13 de enero de
1983), ya que la Administracién contra-
tante no puede ampararse en la falta de
declaracion oficial de suspension de las
obras para eludir la indemnizacion que

corresponda por la paralizacién a ella
atribuible (dictamen num. 1093/91, de 3
de octubre de 1991).” (Dictamen num.
791/98, de 21 de mayo de 1998).

...... La falta de acreditacion en el expe-
diente instruido al efecto de la declara-
cion oficial de suspension de las obras o
del acta levantada al efecto es, sin duda,
una mala practica administrativa, pero no
puede constituir obstaculo para aplicar
los articulos 49 de la Ley de Contratos
del Estado y 148 del Reglamento Gene-
ral de Contratacién, ni para que por la
Administracion contratante se eludan las
responsabilidades a ella imputables. En
términos analogos se ha pronunciado la
doctrina jurisprudencial ...”. (Dictamen
num. 1.273 /99, de 8 de julio de 1999).

()

VI

1. El objeto del Dictamen versa sobre la
indemnizaciéon que reclama la Empresa
contratista por los daflos que le ha irro-
gado la suspension temporal y parcial de
la obra contratada con fecha de 10 de
noviembre de 1999 y cuyo contrato atin
permanece en vigor.

Sin embargo, tanto de los propios térmi-
nos del escrito de reclamacion de la
empresa como del informe-propuesta de
resolucion resulta que la contratista no
reclama en puridad por los perjuicios que
le haya causado una suspension temporal
y parcial de la obra. La contratista esta
reclamando que se le indemnicen por los
incrementos de los gastos generales y de
maquinaria y medios inoperativos a causa
del incremento del plazo de ejecucion.

El informe-propuesta de resolucion reco-
noce también que no se ha paralizado ni
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suspendido parcial o totalmente la obra
sino que se ha aumentado el plazo de
ejecucion de la obra por responsabilidad
de la Administracién, por lo que procede
indemnizar a la contratista por analogia
con lo dispuesto para la suspension de
obras. Textualmente dice:

“Todo lo sefalado para una suspension
temporal de obra es igualmente valido en
los casos de aumentos de plazo de ejecu-
cién achacables a la Administracion,
dado que la naturaleza de los gastos es
exactamente la misma”.

Sin embargo, del escrito de la contratista
y de los antecedentes de la propuesta de
resolucién resulta que:

El contrato se formaliz6 el 10 de
noviembre de 1999 con un precio de
22.945.459,24 euros y un plazo de ejecu-
cion de 28 meses.

El acta de replanteo se levantd el 1 de
diciembre de 1999 con lo que el término
del plazo de ejecucion se situé en el 1 de
abril de 2002.

El 13 de septiembre la contratista soli-
cit6 una prorroga del plazo de seis meses
alegando retraso en la entrega por parte
de la Administracion de las plantas sexta
a décima del Hospital.

El Consejero de Sanidad y Consumo
autorizo la modificacion n° 1 del contra-
to, sin repercusion econémica, y la
ampliacion del plazo de ejecucion en
seis meses mas, “para hacer frente tam-
bién a los imprevistos relacionados con
los dafios estructurales detectados una
vez iniciadas las obras” (Antecedente
cuarto del informe-propuesta de resolu-
cion), fijdndose el 1 de octubre de 2002
como fecha para la finalizacion de las
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obras. Esta resolucién no fue recurrida
por la contratista, por cuya razon devino
firme y consentida.

El 24 de septiembre de 2002 la contratis-
ta solicitdé nueva proérroga motivada por
la redaccién del proyecto de un modifi-
cado. Esta prorroga fue autorizada por el
Consejero el dia siguiente y se fijo la
fecha de finalizacion para el 1 de sep-
tiembre de 2003.

El 8 de noviembre de 2002 se adjudica-
ron las obras correspondientes al modifi-
cado n° 2, por importe de 4.582.168,27
euros que correspondian a la ejecucion
de nuevas unidades de obras.

El 20 de noviembre de 2002 se le adju-
dicod las obras correspondientes al pro-
yecto complementario n° 1 por importe
de 4.574.366,88 euros.

El 20 de marzo de 2003 la contratista
presentd un nuevo plan de obras motiva-
do por el modificado n° 3, Plan de obras
que fue aprobado por el Consejero el 2
de junio de 2003, sefialando el plazo de
finalizacion de la obra para el mes de
octubre de 2004.

Por consiguiente, resulta de estos antece-
dentes que el volumen de obra ha
aumentado por la ejecucion de nuevas
unidades de obras y de obras comple-
mentarias, con el consiguiente aumento
del plazo para realizarla e incremento del
precio a percibir por la contratista, precio
que incluye los costes indirectos descri-
tos en el articulo 67 del Reglamento
General de Contrataciéon del Estado,
aprobado por el Decreto 3410/1975, de
25 de noviembre (RCE), de aplicacion en
virtud de la fecha de adjudicaciéon del
contrato [actualmente, articulo 130 del
Reglamento General de la Ley de Con-
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tratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre RCAP)], y que segun
expresa el informe-propuesta de resolu-
cion estan cifrados en el 4% de los costes
directos de las unidades de obra.

2. La contratista reclama que se le
indemnice por el incremento de costes
indirectos que ha supuesto la prolonga-
cion del plazo de ejecucion de la obra.
Esta pretension consideramos que no
puede ser acogida en los términos pro-
puestos, porque las sucesivas ampliacio-
nes del plazo de ejecucién de la obra
aprobadas han ido acompafiadas de
incrementos del precio del contrato, lo
que implica también aumento de la retri-
bucion de los costes indirectos.

Por otro lado, entendemos que tanto en
el escrito de reclamacion de la contratis-
ta como en el informe-propuesta de reso-
lucidn, parece que se confunden los cos-
tes indirectos - que suponen segun el pre-
supuesto de la obra un 4% de los precios
unitarios — [articulo. 67 RCE y Clausula
51 del Pliego de Clausulas Administrati-
vas Generales, aprobado por el Decreto
3854/1970, de 31 de diciembre (PCAG),
al que se remite la Clausula 3% del Pliego
de clausulas administrativas particulares
(PCAP)] con los gastos generales del
articulo 68 RCE (ahora articulo 131
RCAP), y que estaban fijados en este
contrato, segun el informe-propuesta de
resolucion, en el 16%.

En efecto, los articulos 67 y 68 RCE dis-
tinguen entre el presupuesto de ejecu-
cion material (PEM) y el presupuesto de
ejecucion por contrata (PEC).

El primero se forma por la suma de los
precios de las unidades de obra que se
establecen por sus costes directos (sala-

rios y seguros sociales, materiales, gas-
tos de personal y de insumos de la
maquinaria e instalaciones, gastos de
amortizacion y conservacion de éstas),
mas los costes indirectos que son los
gastos de instalacion de oficinas a pie de
obra, almacenes, talleres, pabellones
temporales, comunicaciones, etc., perso-
nal técnico y administrativo destinado
exclusivamente a la obra y gastos impre-
vistos que se cifran en un porcentaje de
los costes directos, salvo aquellos que
aparecen valorados en unidades de obra
o partidas alzadas.

Como se explicd, al estar cifrados en el
4% del precio del contrato, al incremen-
tarse éste por la ampliacion de la obra y
consiguiente prolongacion de su plazo,
todos esos costes indirectos aumentan
también y se retribuyen a la contratista.
Lo mismo sucede con los costes de
maquinaria y sus insumos y de sus ope-
rarios, costes que forman parte de los
precios de las unidades de obra, como
costes directos y que también son retri-
buidos a la contratista por lo que hay que
advertir que no procede indemnizar por
incrementos de costes de unos y otros
conceptos, porque ya se le retribuye con
el precio de obra.

Si por la dilatacioén del plazo los costes
reales de la obra divergieren de los fija-
dos en el presupuesto de la obra a causa
del aumento de los precios de materiales,
salarios, etc., la contratista tiene, ademas,
garantizado el restablecimiento del equi-
librio econdémico del contrato por el
mecanismo de la revision de precios con-
templada en la Clausula VII del PCP.

A partir del presupuesto de ejecucion
material (PEM) se forma el presupuesto
de ejecucién por contrata mediante la
aplicacion a aquel de un porcentaje del
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6% en concepto de beneficio industrial
mas un porcentaje del 13 al 17 por cien
en concepto de gastos generales de
estructura (gastos generales de la empre-
sa, gastos financieros, cargas fiscales
excepto IVA, tasas, etc.) y que para este
contrato han sido fijados en un 16%. Al
aumentar el volumen de la obra, aumen-
ta su plazo y su precio y, consecuente-
mente, el presupuesto de ejecucion por
contrata que incluye esos gastos genera-
les, que nunca se pueden confundir con
los gastos de conservacion y amortiza-
cién de maquinaria e instalaciones y de
su personal (costes directos) ni con los
gastos de instalacion de oficinas a pie de
obra, comunicaciones (costes indirectos).

Pero es mas, la prolongacion del plazo
de obra ha sido causa de la aprobacion de
modificados del contrato a los cuales la
contratista ha dado libremente su con-
sentimiento, y que han pasado a formar
parte del contrato que es la ley para las
partes. La contratista, que tenia un dere-
cho de resolucion frente a esas modifica-
ciones que implican un aumento del
volumen de obra, de precio y de plazo de
ejecucion (articulos 146.2 y 150,e)
LCAP, ahora articulos 146.2 y 149.e)
TRLCAP), no lo ejercid sino que aceptd
la modificaciéon del contrato por lo que
esta vinculada a sus términos.

Esas modificaciones del contrato supu-
sieron una prolongacion aceptada del
plazo de 30 meses, por lo que —a la vista
de la documentacion disponible- no se
considera que esté debidamente acredita-
da la procedencia acogida de la preten-
sion de resarcimiento de los dafios y per-
juicios reclamados, respecto a los incre-
mentos de costes que no se hayan consi-
derado en los proyectos modificados y
en el complementario, ya aprobados, ni
en la liquidacion final, por no estar sufi-
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cientemente establecida, segin aprecia-
mos, la afectacion resultante de la parali-
zacion efectiva de los elementos inmovi-
lizados, por la demora de 24,4 meses en
la ejecucion de la obra, ni tampoco cuan-
tificados tales eventuales quebrantos
econdmicos.

3. Consideramos, por tanto, que antes de
que la Administracion reconozca el dere-
cho de la Entidad reclamante al resarci-
miento de los dafios y perjuicios que ha
alegado se le han causado ha de proce-
derse, a través de nuevo estudio técnico
detallado, a determinar si se han produci-
do tales dafios y perjuicios, si son impu-
tables a la Administracion y, en dicho
caso, verificar su cuantificacion precisa.

De las modificaciones del contrato s6lo
la primera consistié en una mera prorro-
ga del plazo de ejecucion por seis meses
que no fue determinada por modificacio-
nes del proyecto, (ni por tanto del incre-
mento del precio) sino por el retraso de
la Administracion en poner a disposicion
de la contratista las plantas sexta a déci-
ma del Hospital y por imprevistos rela-
cionados con los dafos estructurales
detectados una vez iniciadas las obras.

Este retraso es equiparable a una suspen-
sion temporal parcial de la obra (Clausu-
la 63 PCAG); y aunque no se haya levan-
tado el acta que prescribe el art. 103
LCAP y 64 PCAG (ahora art. 102 TRL-
CAP y 103 RCAP) la jurisprudencia
admite que ello no es obstaculo para que
se le indemnicen al contratista los dafios
y petjuicios reales y efectivos que le haya
ocasionado la suspension siempre que
concurran los demas requisitos legales.

Entre esos requisitos figura que la sus-
pensién sea superior a seis meses (art.
148 RCE y Clausula 65 PCAG).
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Ello explica que la resolucion del Conse-
jero de Sanidad y Consumo de 29 de
septiembre de 2000 que autorizé la pri-
mera prérroga del contrato por seis
meses, Unica no determinada por modifi-
caciones del proyecto sino por el retraso
en la entrega de las plantas sexta a déci-
ma y por defectos estructurales impre-
vistos, estableciera que esa prorroga no
tenia repercusion economica. Esta reso-
lucién, conforme con la normativa que
rige el contrato, no fue impugnada en
plazo por la contratista por lo que devino
firme y consentida, y no se puede hacer
cuestion de ella.

Las otras prolongaciones del plazo de
ejecucion forman parte de modificacio-
nes del contrato aceptadas por la contra-
tista con su consiguiente aumento de
volumen de obra y de precio, por lo que

no consideramos, a la vista de la docu-
mentacion que integra el expediente ins-
truido, procedente estimar la reclama-
cion de indemnizacion de dafios y per-
juicios, en los términos propuestos
sometidos a consulta.

Consideramos finalmente que los con-
ceptos que proceda indemnizar deben
quedar determinados y cuantificados con
suficiente precision, sin incluir todos
aquellos que hayan sido considerados en
los proyectos modificado y complemen-
tario aprobados.

CONCLUSIONES
1. No se considera ajustada a Derecho la
estimacion de la reclamacion de dafios y

perjuicios instada, en los términos pro-
puestos sometidos a consulta.

147



CONSEJO CONSULTIVO DE LAS ISLAS BALEARES

Dictamen 45/99

Responsabilidad patrimonial de la Administracion. Adjudicacion de con-
trato para construccion, conservacion y explotacion del Tunel de Soller.
Presunta arbitrariedad. Consentimiento tacito por los reclamantes.

I. ANTECEDENTES

1. En fecha 17 de julio de 1998, D.
B.V.P, actuando en nombre y representa-
ciondeD.J.C.L.,D.J.A.A.yD.J.CLL.,
dirigio escrito al Molt Hble. Sr. Presiden-
te de la Comunidad Auténoma, ejercitan-
do la accion de responsabilidad patrimo-
nial de la administracion, en reclamacion
de los dafios y perjuicios sufridos como
consecuencia del funcionamiento del
servicio publico que adjudicé indebida-
mente la concesion del Tunel de Soéller a
D. A.C.R., cifrandolos en la cantidad
global de 2.789.886.450.- Ptas, desglosa-
das en los siguientes conceptos:

- Por los trabajos y gastos realizados
por los promotores, 64.626.450.- Ptas

- Por dafio moral, 60.000.000.- Ptas

- Por lucro cesante, 2.665.260.000.-
Ptas

2. La reclamacion se fundamenta basica-
mente en el “trato injusto” recibido por
los reclamantes con ocasion de la adjudi-
cacion de la concesion para la construc-
cion, conservacion y explotacion del
Tanel de Soller, otorgada por Decreto
del Consell de Govern 86/88 a D.
A.C.R., puesto de manifiesto por la sen-
tencia de 24 de julio de 1997 del Tribu-
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nal Superior de Justicia de Baleares en el
Procedimiento Abreviado 2/95, seguido
contra G.C.F. y otros.

La Sentencia citada rechazo la existencia
de delito de prevaricacion en dicha adju-
dicacion y, aun admitiendo la del de
cohecho de dos de los imputados, entre
ellos el Sr. C. Presidente de la Comuni-
dad Auténoma, los absolvio del mismo
por prescripcion. Posteriormente, el Tri-
bunal Supremo, mediante Sentencia
1417/98, dictada el 16/12/98 en el
Recurso de Casacion 2885/97, desestimo
los distintos motivos de casacion alega-
dos por los recurrentes, salvo que ampli6
al adjudicatario D. A.C. el delito de
cohecho, del que igualmente le absolvid
por prescripcion.

Segun el reclamante, las expresadas
resoluciones judiciales han puesto de
relieve que la no adjudicacion del Tunel
de Soller a sus representados, después de
que en la Comisién de calificacion crea-
da al efecto obtuvieran la mejor puntua-
cion, muy por delante de la oferta pre-
sentada por el Sr. C., no se debio a los
informes emitidos por los habitantes del
valle a través de sus Ayuntamientos,
favorables a este licitador, ni a otras cau-
sas objetivas que hubieran convencido al
organo decisor de que era mas beneficio-
sa su oferta, resultando por tanto elegida
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en ejercicio de la discrecionalidad de que
goza la Administracién en las adjudica-
ciones por el sistema de concurso, sino
que se tratdé de una actuacion absoluta-
mente arbitraria y carente de fundamen-
to objetivo, técnico o juridico alguno,
circunstancias que en todo momento sos-
pecharon sus representados y que aque-
llas Sentencias han venido a confirmar.

()

II. CONSIDERACIONES JURIDICAS

()

Segunda.- Los reclamantes D. J.C.L., D.
J.LALA. y D. J.C.LL., como licitadores en
el Concurso convocado por la Adminis-
tracion autondmica para la adjudicacion
de la concesion de construccion, conser-
vacion y explotacion del Tunel de Séller,
ostentan legitimacion “ad causam” para
promover el procedimiento de responsa-
bilidad patrimonial, conforme al art.
31.1 de la Ley 30/92, en relacion con el
art. 142 de la misma y del art. 106 de la
Constitucion.

D. B.V.P. estd también legitimado, desde
el punto de vista procesal, para actuar en
nombre y representacion de aquéllos en
el presente expediente, en virtud de la
escritura de poder acompafiada al escrito
inicial. La Administracion ha reconocido
en ambos casos la legitimaciéon de los
intervinientes.

Por otra parte, en el expediente sometido
a consulta nos hallamos ante una recla-
macién de indemnizacién por dafios y
perjuicios presuntamente ocasionados
por la adjudicacion de una concesion
administrativa otorgada por el Decreto
del Consell de Govern de les Illes Bale-
ars n° 86/88 de 16 de noviembre, que-

dando asi configurada la legitimacion
pasiva de la Administraciéon Autondmica.

Respecto a la competencia para resolver
la reclamacion, inicialmente parece que
corresponde al Conseller de Fomento,
como titular de la Conselleria que en el
seno del Govern Balear tiene encomen-
dada la gestion y administracion de las
carreteras de titularidad o competencia
de la Comunidad Auténoma.

No obstante, el art. 8° ¢) de la ley de
Finanzas (Ley 1/86 de 5 de febrero),
establece que corresponde al Consell de
Govern aprobar los gastos en los
supuestos que determina la Ley; y si
acudimos al art. 7 ap. d) de la Ley 15/98
de 28 de diciembre de Presupuestos
Generales de les Illes Balears para 1999,
observamos que el 6rgano competente
para la autorizacidon y disposicion del
gasto cuyo importe supere la cantidad de
25.000.000.- Ptas sera el Consell de
Govern. Si a ello afiadimos que el ap. 2
del art. 142 de la Ley 30/92 dispone que
los procedimientos de responsabilidad
patrimonial se resolveran por el Consejo
de Ministros (o por el érgano correspon-
diente de las Comunidades Auténomas)
si una Ley asi lo dispone y que los pre-
suntos dafios y perjuicios causados al
reclamante tienen su origen precisamen-
te en un acto del maximo Organo Cole-
giado autondmico, la adjudicacion de la
concesion de referencia por el Decreto
86/88, no cabe duda de que es a éste a
quien compete la resolucion que haya de
dictarse en el procedimiento.

Tercera.- Respecto a la temporaneidad
de la reclamacion, el art. 142.5 de la Ley
30/92 establece que en todo caso, el
derecho a reclamar prescribe al afio de
producido el hecho o el acto que motive
la indemnizaciéon o de manifestarse su
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efecto lesivo, mientras que el apartado 4
del mismo articulo preceptiia que la anu-
lacién en via administrativa o por el
orden jurisdiccional contencioso admi-
nistrativo de los actos o disposiciones
administrativas no presupone derecho a
la indemnizacion, pero si la resolucion o
disposicion impugnada lo fuese por
razén de su fondo o forma, el derecho a
reclamar prescribird al afio de haberse
dictado la Sentencia definitiva, no siendo
de aplicacion lo dispuesto en el punto 5.

En el presente caso no se ha producido en
ningin momento la impugnacion del
acto o disposicion presuntamente cau-
sante de los dafios y perjuicios reclama-
dos, el Decreto del Govern Balear 86/88,
de 18 de noviembre, publicado en el
BOCAIB de 22/12/88, de adjudicacion
de la concesion administrativa para la
construccion, conservacion y explotacion
del Tunel de Soéller, que por tanto devino
firme y definitivo una vez transcurrido el
plazo impugnatorio correspondiente.

Las Sentencias del orden jurisdiccional
penal dictadas por el TSIB y por el TS
que los reclamantes alegan como base de
su pretension, tanto desde el punto de
vista formal al considerarlas determinan-
tes del reinicio del plazo prescriptivo,
como desde la perspectiva sustantiva al
entender que el delito de cohecho, come-
tido por el Presidente del Govern Balear
y el adjudicatario D. A.C., aunque pres-
crito, supone la ilegalidad del acto admi-
nistrativo, es evidente que no surten los
efectos pretendidos por los solicitantes,
ya que no sélo no anulan ni dejan sin
efecto el decreto de referencia ni la adju-
dicacion, que no se ve por tanto afectada
por tales resoluciones, sino que segun se
desprende de sus propias consideracio-
nes juridicas, mantienen la legalidad,
validez y eficacia de aquel acto. Asi en
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ambas resoluciones judiciales se rechaza
la comision del delito de prevaricacion
por los imputados, atribuyéndoles sélo la
del delito de cohecho del art. 390 del
Cddigo Penal, posterior al acto de adju-
dicacion y que no afecto a su legalidad.
En esta linea en la Sentencia del TSJB n°
1/97 de 24/07/96, puede leerse:

No se advierte en el acto de adjudica-
cién de la concesion administrativa
“torcimiento” del derecho ni simple
ilegalidad... (fundamento de derecho
quinto).

Es muy importante que los restantes
concursantes no recurrieran, en su
momento, la adjudicacion efectuada
antes de que se iniciaran los problemas
descritos, ya que ello es signo de que
creyeron en la legalidad de la misma
(fundamento de derecho quinto).

No se ve “ilegalidad” en la adjudica-
cion de la concesion y en el otorga-
miento de prorrogas, por lo dicho al
estudiar el delito de prevaricacion
(fundamente de derecho décimo-
cuarto).

Por su parte, la Sentencia del TS n°

1417/98 de 16/12/98, declara:

Como claramente se desprende del
extracto de los hechos probados que
hemos transcrito, en esta fase previa
no existe ninguna resolucién adminis-
trativa ni se observan atisbos de irre-
gularidad (fundamento de derecho
segundo).

Esta resolucion administrativa se
mueve dentro de los parametros mar-
cados por las disposiciones regulado-
ras de las adjudicaciones de las con-
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cesiones de obras publicas..... y no se
observa, desde la perspectiva legal y
jurisprudencial que mas arriba hemos
consignado, que se haya producido
inicialmente una conculcacion clara,
flagrante y clamorosa de las bases
reguladoras de la adjudicaciéon ...
(mismo fundamento de derecho).

... pues el relato de hechos probados
al que hemos de ajustarnos por impe-
rativo de la via casacional elegida, no
revela la existencia de un acto injus-
to cometido por el funcionario (fun-
damento de derecho cuarto).

Si los presuntos perjudicados tenian
razones para creer que la Administracién
Autonomica habia actuado arbitraria-
mente en la adjudicacién del Tunel de
Soéller o que se trataba de un acto ilicito
en el que podia concurrir cualquier causa
de impugnacidn, el cauce idoneo para
lograr que prevaleciera su pretension no
es interponer directamente una reclama-
cion de responsabilidad, sino recurrir el
acuerdo a través de los medios de defen-
sa que el legislador pone a su alcance, lo
que no hicieron los reclamantes ni los
restantes concursantes, prueba evidente
de que creyeron en la legalidad del acto
y por tanto lo consintieron. Es mas, si los
Sres. C. y A. creyeron que las sentencias
penales de referencia tenian alguna inci-
dencia en la legalidad del acto de adjudi-
cacion, tenian aun abierta la via del
recurso extraordinario de revision contra
el mismo que, segun el art. 118, 1, 4* de
la LRJAP y PAC, procede cuando la
resolucion se hubiese dictado como con-
secuencia de prevaricacién, cohecho,
violencia, maquinacién fraudulenta u
otra conducta punible y se haya declara-
do asi en virtud de sentencia judicial
firme, siendo el plazo par interponerlo de
tres meses a contar desde el conocimien-

to de los hechos o desde que la Sentencia
judicial adquiri6 firmeza, cauce que tam-
poco ha sido utilizado. La doctrina del
Consejo de Estado al respecto se eviden-
cia en su dictamen n°® 2595/94, Seccion
Cuarta, de 16/03/95, segun el que cuan-
do el particular atribuye la responsabili-
dad patrimonial del Estado a la ilicitud
de un acto, el cauce adecuado es recurrir
dicho acto y no acudir a la reclamacion
de dafios y perjuicios manteniendo sub-
sistente la resolucidn considerada ilegal.

Por otra parte, si la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo generada al amparo
de la legislacion anterior (Sentencias de
12/11/66, Aranzadi 51.401; de 03/07/68,
Aranzadi 3.461; y de 26/11/65, Aranzadi
5.572, entre otras) declara que la volun-
taria eleccién por el recurrente de un
cauce procesal inadecuado no sirve para
interrumpir el término que fijan las leyes
para el ejercicio de la accion, por mas
que se intente aplicar el principio “pro
accione”, con criterio antiformalista y
generoso para los reclamantes, no sera
posible apartarnos de aquella interpreta-
cion jurisprudencial tras el cambio legis-
lativo operado por la Ley 30/92, sobre
todo teniendo en cuenta que la causa
penal repetidamente aludida se inici6 en
virtud de una denuncia de fecha 7 de
abril de 1995, cuando ya habia prescrito
la accién de responsabilidad, por lo que
no pueden atribuirsele efectos rehabili-
tantes de la misma.

En definitiva pues, las Sentencias del
TSIB de 24/7/97 y del TS de 16/12/98 no
han supuesto modificacién del “dies a
quo” para el inicio del coémputo del plazo
para interponer la reclamacion por res-
ponsabilidad patrimonial, que quedod
establecido con la firmeza del Decreto
86/88 de 18 de noviembre, por lo que el
plazo de un afio establecido en el art.
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142.5 de la Ley 30/92 habia transcurrido
ampliamente en el momento de interpo-
nerse la reclamacion, con el evidente
resultado de que debe reputarse prescrita
la accidn ejercitada.

III. CONCLUSIONES

1% Se ha tramitado con arreglo a derecho
el expediente sometido a dictamen, sien-

Dictamen 97/00

do competente para resolver la reclama-
cion interpuesta el Consell de Govern de
les Illes Balears.

2%, Procede desestimar la reclamacion
de responsabilidad de la Administracién
de las Illes Balears, interpuesta por D.
B.V.P. en nombre y representacion de
D.J.CL.,D.JJAAA.yD.J.C.LL., por
haber prescrito la accidn ejercitada.

Modificacion de contrato administrativo de gestion de servicio publi-
co mediante concesion. Obligatoriedad legal de modificacion por
reformas legislativas de necesario cumplimiento.

I. ANTECEDENTES

1. El Plan Director Sectorial de Resi-
duos Solidos de la isla de Mallorca
aprobado por Decreto 87/1990, de
20/IX establecié que la gestion de los
residuos sdlidos urbanos de Mallorca se
llevaria a cabo de forma unitaria e insu-
larizada y encomenddé la gestion al
Consell Insular de Mallorca especifi-
cando que podria llevarla a cabo a
través de gestion directa o mediante
gestion indirecta en virtud de concesion
administrativa.

2. Decidida la gestion indirecta y elabo-
rado el pliego de clausulas administrati-
vas y condiciones que debian regir el
concurso publico convocado dio lugar al
acuerdo del Pleno del Consell Insular de
Mallorca de 30/111/92 de adjudicacion a
la plica presentada por “TSA” y a la
firma del correspondiente contrato admi-
nistrativo de gestion del servicio publico
de residuos solidos urbanos de Mallorca,
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de fecha 21/V/1992. De sus clausulas
interesan las siguientes:

a) La relativa al objeto que comprendia:

a’) La redaccion del proyecto
definitivo de obras e instalaciones
para la gestion del servicio de los
Residuos Solidos Urbanos de la
isla de Mallorca.

b’) La construccion, la adquisicion
y el montaje de las obras e instala-
ciones, medios de transporte y
demas elementos necesarios para
el desenvolvimiento del servicio
de acuerdo con el proyecto defini-
tivo que se presente y con el Plan
de Gestion de los Residuos Solidos
Urbanos. Plan Insular para la isla
de Mallorca, aprobado por Decre-
to 87/1990, de 20 de septiembre.

¢’) La subsiguiente explotacion
del servicio de gestion de los
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Residuos Solidos Urbanos en
régimen de concesion administra-
tiva, en especial las operaciones
de recepcion en estacion de trans-
ferencia, de transporte de planta
de transferencia a planta de trata-

miento, y tratamiento en planta
incineradora con produccién de
energia eléctrica.

b) La correspondiente al plazo de la
concesion que se fijaba en 25 afos y
finalizaba el ano 2017.

c¢) La concerniente al precio de con-
trata que ascendia a la cantidad de
10.678.045.528 ptas, de las que
9.890.632.210 ptas, correspondian a
la planta incineradora y 787.413.318
ptas, a las estaciones de transferencia.

d) La relativa a la legislacion y dis-
posiciones aplicables al contrato que
se rige en primer lugar por lo estable-
cido en los pliegos, sus anexos y
documentacién complementaria y en
lo no previsto en los mismos “... se
estard a lo dispuesto en la Ley 42/75,
de 20 de noviembre, de recogida y
tratamiento de los deshechos y resi-
duos solidos urbanos, asi como a la
Ley de Contratos del Estado de 8 de
abril de 1965, el Reglamento General
de Contratacién de 25 de noviembre
de 1975 y legislacion complementa-

ria y legislacion local”.
(..)

II. CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera.- Con caracter previo debe
determinarse la normativa contractual
por la que se rige tanto el contrato admi-
nistrativo celebrado el 21/V/92 como la
modificacién del mismo que se pretende

aprobar. Conviene recordar que el con-
trato se adjudic6 y firmé antes de la
entrada en vigor de la Ley 13/1995, de
18/V, de Contratos de las Administracio-
nes Publicas y que, seglin su propio clau-
sulado, se regia por la Ley de Contratos
del Estado de 8/IV/65, por el Reglamen-
to General de Contratacion de 25/X1/75
y por la legislacion local, que comprende
el Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales de 1955 y, en parti-
cular, sus arts. 126 y 127. Pues bien, la
respectiva disposicion transitoria prime-
ra del R.D. Legislativo 2/2000, de 16/V1,
y la disposicion transitoria unica de la
Ley 53/1999, de 28/XII, que modifico la
Ley 13/95, de 18/V, establecen que “Los
expedientes de contratacion iniciados y
los contratos adjudicados con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la Ley
53/1999, de 28 de diciembre, se regiran
por la normativa anterior”. Es claro, por
lo tanto, que la reforma operada por la
Ley 53/1999 no incide ni resulta aplica-
ble a la modificacion de un contrato sus-
crito el 21/V/92. Resta examinar si le
resulta aplicable la Ley 13/1995, de
18/V, cuya disposicion transitoria prime-
ra, sin la claridad que seria deseable,
establece que “Los expedientes de con-
tratacion en curso en los que no se haya
producido la adjudicacion se regiran por
lo dispuesto en la presente Ley, sin que,
no obstante, en ningin caso sea obligato-
rio el reajuste a la presente Ley de las
actuaciones ya realizadas”. La interpre-
tacion “a contrario sensu”, avalada por
los anteriores dictimenes del Consell
Consultiu (por ejemplo, los n° 65/97,
18/98 y 29/99) e, incluso, por los crite-
rios que dimanan de las disposiciones
transitorias del Cédigo Civil, deben lle-
varnos a la conclusion que el contrato
suscrito el 21/V/92 se rige por la Ley de
Contratos del Estado de 1965 y su Regla-
mento de 1975 y no por la Ley 13/95, de
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18/V. Debe, no obstante, anticiparse que
la regulacion contenida en los arts. 18.2°,
48y 74 L.C.E. y 221 y 222 R.G.C. resul-
ta sustancialmente idéntica a la estable-
cida en los arts. 60.3.b), 102 y 164 de la
Ley 13/95, de 18/V. En consecuencia
deberan sustituirse en el acuerdo quinto
de la propuesta de aprobacién definitiva
tanto la referencia a los arts. 102.1°y 164
de la Ley 13/95, contenida en el inciso
inicial, como la cita, en el apartado “N”
(condicion trigésimo octava) de la Ley
de Contratos de las Administraciones
Publicas, de modo que, en ambos casos,
se mantengan las referencias a la Ley de
Contratos del Estado de 1965 y a su
Reglamento de 1975.

(.)

Tercera.- El contrato suscrito el 21/V/92,
cuya modificacion se pretende, constitu-
ye un contrato administrativo de gestion
de servicio publico, mediante concesion,
que tiene por objeto la gestion integral e
insularizada de los residuos sélidos urba-
nos de Mallorca, sin perjuicio de que
alcanzara, también, la previa redaccion
de los proyectos técnicos de ejecucion,
asi como la construccion, la adquisicion
y el montaje de las obras e instalaciones,
medios de transporte y demas elementos
necesarios para el desenvolvimiento del
servicio publico.

Desde una perspectiva general conviene
anotar que la concesion de servicio
publico constituye contrato administrati-
Vo que, por su naturaleza de tracto suce-
sivo y, en general, larga duracién, se
aleja considerablemente de los princi-
pios de inmutabilidad y de riesgo y ven-
tura, de modo que se rige por su esencial
mutabilidad y estricto sometimiento al
principio de mantenimiento del equili-
brio econdmico-financiero. La nocion de
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interés general que resulta ajena a la con-
tratacion privada constituye, en cambio,
la idea rectora de los contratos adminis-
trativos que se incorpora, como elemen-
to esencial, a la propia estructura y con-
tenido del contrato constituyendo su
objeto especifico que no es sino la ejecu-
cion de la obra y/o la prestacion de un
servicio. Por ello, desde la primacia del
interés general, la Administraciéon no
puede renunciar a su potestad de intro-
ducir modificaciones unilaterales (“ius
variandi”) en el objeto del contrato de
modo que aseguren permanentemente la
mejor realizacién de aquél. Cabria decir
que la inmutabilidad del contrato priva-
do (principio de “contractus lex”) se ve
sustituida en el ambito del contrato
administrativo por la inmutabilidad del
fin (“inmutabilité du service”).

Cabria atn afiadir en esta perspectiva
general: a) que el “ius variandi” mas que
un “ius”, es decir un derecho subjetivo en
el seno de la relacion juridica contractual,
es una “potestas”, es decir un poder que
corresponde al érgano de contratacion no
en el marco del contrato sino en virtud de
la Ley y que se encuadra en el mas gene-
ral principio de mutabilidad contractual
que, a su vez, se apoya en la idea de que
la Administracion no puede ceder su
potestad publica respecto a la gestion del
interés general; b) que junto al “ius
variandi” en sentido estricto (modifica-
cion unilateral por decision de la Admi-
nistracion contratante) se distingue la
modificacion y restablecimiento del equi-
librio econdmico-financiero derivado de
actuaciones generales de otros Poderes
Publicos (por ejemplo, legislativas o del
poder ejecutivo) que se imponen al con-
tenido del contrato y obligan a su reforma
por parte del 6rgano contratante (“factum
principis™); c¢) que la Administracion, de
manera creciente, considera al contratis-
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ta, y, en particular al concesionario, como
colaborador de aquélla en la obtencion
del interés general; y d) que la propia
finalidad de interés general, en la que
encuentra su fundamento el “ius varian-
di”, marca los limites de esta prerrogativa
o potestad de la Administracion, ya que
puede alterar el contrato (debe hacerlo si
interviene el “factum principis”) en el
marco de su fin propio pero no puede
alterar el fin mismo de la relacion.

Cuarta.- Los principios alistados en la
consideracion anterior encuentran con-
firmacién tanto en la legislacion aplica-
ble al caso como en la jurisprudencia.

Desde la perspectiva legal debe anotarse
el art. 74 de la LCE de 1965, referido al
contrato de gestion de servicios publi-
cos, segun el cual “La Administracion
podra modificar, por razén de interés
publico, las caracteristicas del servicio
contratado y las tarifas que han de ser
abonadas” y “cuando las modificaciones
afecten al régimen financiero del contra-
to la Administracién deberd compensar
al empresario de modo que se manten-
gan en equilibrio los supuestos econémi-
cos que presidieron la perfeccion de
aquél”. El art. 221 del RGC de 1975 rei-
tera el contenido normativo citado.

Mas precisa es atn la normativa local -
también aplicable al contrato que nos
ocupa-, ya que el art. 126.2° del RSCL
establece que “En el régimen de la con-
cesion se distinguira: a) El servicio obje-
to de la misma, cuyas caracteristicas
seran libremente modificables por el
poder concedente, por motivos de interés
publico” y el art. 127.1 RSCL afiade que
“La Corporacion concedente ostentara,
sin perjuicio de las que procedan, las
potestades siguientes: 1%.- Ordenar dis-
crecionalmente, como podria disponer si

gestionara directamente el servicio, las
modificaciones en la concesidon que
aconseje el interés publico y, entre otras:
a) La variacion en la calidad, cantidad,
tiempo o lugar de las prestaciones en que
el servicio consiste; b) La alteracion de
las tarifas a cargo del publico y la forma
de retribucion del concesionario”.

Desde la perspectiva de la jurisprudencia
resultan significativas, por ejemplo, las
sentencias TS de 20/XII/86 (Aranz.
1175) y de 2/X1I/88 (Aranz. 9451), que
se refieren a los contratos instrumenta-
dos mediante la institucion de la conce-
sion de servicio publico, afirmando la
primera que esta dirigida a asegurar “...1a
colaboracién de un particular con la
Administracion a fin de ejecutar o hacer
funcionar un servicio publico, estando
presididos por el principio general nor-
mativizado en el art. 127 del Reglamen-
to de Servicios de las Corporaciones
Locales del necesario mantenimiento
administrativo del equilibrio econémico
financiero de la concesion tanto cuando
su alteracion obedezca al ejercicio por la
Administracion de las facultades exorbi-
tantes de modificacion, ya sea integral
como de simple onerosidad sobre el
objeto de la prestacion, como cuando se
origine la ruptura de aquella economia
por circunstancias sobrevenidas e impre-
visibles, es decir, originadas como con-
secuencia del acaecimiento de hechos
ajenos a la voluntad de las partes contra-
tantes....”, y afladiendo la segunda que el
restablecimiento del equilibrio financie-
ro de la concesion “...Es ademads una exi-
gencia de la lealtad y buena fe que deben
inspirar con especial intensidad las rela-
ciones de colaboracion entre la Adminis-
tracidn y el concesionario. En definitiva,
el interés publico de la continuidad del
servicio prevalece sobre la doctrina cla-
sica de la inalterabilidad del contrato”.

155



Dictamenes

Quinta.- La modificaciéon contractual
sometida a consulta no constituye, en
sentido estricto, ejercicio de la prerroga-
tiva del “ius variandi”, ya que deviene
obligatoria para el Consell Insular de
Mallorca como consecuencia de la susti-
tucion derogatoria del Decreto 87/1990,
que dio lugar al contrato de 21/V/92, por
el Decreto 21/2000 que aprueba el nuevo
Plan Director Sectorial para la gestion de
los residuos urbanos de Mallorca, que, a
su vez, trae causa de la nueva legislacion
estatal contenida en las Leyes 11/97 y
10/98 y de los nuevos criterios del dere-
cho comunitario que configuran el
interés general actual acerca de la ges-
tion de los residuos solidos urbanos que
la Administraciéon contratante debe en
todo momento perseguir. Se trata, en
suma, de hechos o acontecimientos con-
figuradores de “factum principis” que
obligan a la modificaciéon del contrato,
ya que el Decreto 21/2000 mantiene el
servicio publico de que tratamos como
impuesto obligatoriamente al Consell
Insular de Mallorca con el cardcter de
tratamiento unitario, integral e insulari-
zado, aunque modifique, por exigencias
del interés general, una parte de su con-
tenido que cabe calificar de importante e,
incluso, sustancial, pero presuponiendo
el mantenimiento de la actual concesion
y concesionario, con restablecimiento
del equilibrio financiero que la conce-
sion debe mantener.

En conclusion, no le ofrece duda al Con-
sell Consultiu que la modificacion pro-
puesta, ademas de venir impuesta por la
aprobacién del Decreto 21/2000, por
parte del Govern de las Illes Balears
(“factum principis”), y aun teniendo en
cuenta su indiscutible importancia, tanto
cualitativa como cuantitativa, no altera el
fin u objeto esencial de la relaciéon con-
tractual (gestion unitaria, integral e insu-
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larizada del servicio publico relativo a
los residuos s6lidos urbanos en la isla de
Mallorca).

Téngase en cuenta que la gestion unitaria
e integral se justifica por razones de tipo
técnico y econdmico. En efecto, el Plan
Director Sectorial, aprobado por Decreto
21/2000, siguiendo las directrices de la
Unién Europea, tiene como uno de sus
objetivos fundamentales incrementar la
valorizacion material de los residuos, en
sustitucion parcial de la valorizacion
energética por la que habia apostado el
anterior Plan Director Sectorial, aproba-
do por Decreto 87/90. Por ello, se esta-
blecen mecanismos complejos de recogi-
da selectiva, compostaje, etc... que exi-
gen una gestion integral del sistema
combinada con la incineracién, de modo
que la recepcion y transferencia de las
distintas fracciones de recogida selectiva
deben canalizarse mediante una Unicas
estaciones de transferencia que permitan
racionalizar costos y recursos. Los sub-
productos generados se destinan a otras
plantas necesariamente interrelacionadas
entre si para obtener la maxima valoriza-
cién de materiales antes de dedicar el
resto a la incineracion con obtencion de
valorizacion energética. Incluso la res-
ponsabilidad medioambiental sobre los
subproductos generados exige la unidad
de concesionario y el tratamiento inte-
gral que parece logico aceptar que resul-
ta incompatible con la distribucion de la
gestion entre diferentes concesionarios.

Sexta.- La conclusion anterior opera sin
fisuras en la fase de gestion del servicio
publico pero podria admitir alguna mati-
zacion en la construccion de alguna de
las plantas e instalaciones previstas.
Ciertamente, la modificacién propuesta
(acuerdo quinto -D, relativo a la modifi-
cacion de la condicion cuarta del contra-
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to) prevé que el Consell Insular de
Mallorca “...se reserva la facultad de
adjudicacion, mediante el correspon-
diente procedimiento y licitaciéon publi-
ca, de la ejecucion llave en mano de las
plantas e infraestructuras que se relacio-
nan... y que pueden ser objeto de finan-
ciacion parcial con fondos de la Union
Europea...”. En criterio del Consell Con-
sultiu tal licitacion publica debe llevarse
a cabo, en relacion a las plantas e infra-
estructuras relacionadas, siempre que no
quede cumplidamente justificado en el
expediente correspondiente que la ejecu-
cion directa por el propio concesionario
actual es requisito ineludible derivado
del caracter unitario e integral estableci-
do para la gestion de los residuos solidos
urbanos de Mallorca.

Séptima.- Cuestion distinta a la adecua-
cion a derecho de la modificacion con-
tractual es la de si ésta puede imponerse
obligatoriamente al contratista. A este
respecto, el art. 52.2° de la Ley de Con-
tratos del Estado de 1965 establece que
son causas de resolucion del contrato las
modificaciones en cuantia superior al
20% del precio del contrato o que repre-

senten una alteracion sustancial del pro-
yecto inicial y son éstas circunstancias
que concurren, sin duda, en el presente
caso. Pero es igualmente claro que la
posibilidad de resolucion en favor del
contratista no supone que necesariamen-
te se produzca ya que puede aquél mos-
trar su conformidad a la modificacion
propuesta. Ello es lo que ha ocurrido en
el presente caso segun resulta de lo
expuesto en el antecedente 9°. No obs-
tante, como quiera que, ademas de mos-
trar conformidad a la modificacion, for-
mul6 alegaciones que s6lo se propone
estimar en parte, resultard necesario que
previamente a la aprobacion definitiva se
obtenga de TSA nueva conformidad a la
concreta propuesta de aprobacion defini-
tiva de la modificacion.

ITI. CONCLUSIONES

()

3% El Consell Consultiu emite informe
favorable a la aprobacion definitiva de la
modificacion del contrato suscrito el
21/V/92 entre el Consell Insular de
Mallorca y TSA. (...)
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CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA
COMUNITAT VALENCIANA

Dictamen 585/2002

Modificacion de contrato de construccion de tunel. Necesario cumpli-
miento de normativa de seguridad. Procedencia.

(.)

I
CONSIDERACIONES

(.)

Tercera.- La Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, reconoce en su articulo
60.1, la prerrogativa de la Administra-
cion de modificar los contratos adminis-
trativos por razones de interés publico,
dentro de los limites y con sujecion a los
requisitos y efectos sefialados en la pre-
citada Ley.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de
1 de febrero de 2000, recuerda que “la
doctrina cientifica ha defendido, entre
los privilegios de la Administraciéon con-
tratante, la potestad de modificar el con-
trato -“ius variandi”-, cuando asi lo exija
el interés publico, cuyas exigencias, al
servicio de la Comunidad, no pueden
quedar constrefiidas por las clausulas del
contrato. De esta forma un error inicial
de la Administracién contratante poste-
riormente detectado, o un cambio de las
circunstancias tenidas en cuenta en el
momento de contratar, o la adopcioén de
las medidas generales que, aunque no
varien directamente el objeto del contra-
to, inciden sobre él, permiten la posterior
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modificacion del contrato para adaptarlo
a las nuevas exigencias”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo
-Sentencias de 9 de abril de 1985, 13 de
julio de 1992, 19 de junio de 1995, 12
de julio de 1995- ha reconocido el “ius
variandi” y ha manifestado que “consti-
tuye un poder para adaptar los contratos
a las necesidades publicas”, que “el
interés general es el que debe prevale-
cer en todo caso”, que “la prevalencia
del fin sobre el objeto...es la que justi-
fica la habilitacion a la Administracion
con una potestad de promover adapta-
ciones del objeto pactado para asi con-
seguir tal fin”.

El articulo 102, apartado 1 de la Ley
13/1995, de 18 de mayo, disponia que
“Una vez perfeccionado el contrato, el
organo de contratacion solo podré intro-
ducir modificaciones por razon de interés
publico en los elementos que lo integran,
siempre que sean debidas a necesidades
nuevas o causas imprevistas, justifican-
dolo debidamente en el expediente”.

El fundamento del poder de modifica-
cién de los contratos administrativos se
encuentra, por tanto, en el interés publi-
co a que aludia el articulo 102.1 de la
Ley 13/1995. Ello no obstante, aunque el
fundamento de la prerrogativa de modi-

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 3 (enero - junio 2005)
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ficar los contratos administrativos radi-
que en las propias exigencias del interés
publico al tiempo de ejecutar el contrato,
se exige, en todo caso, la concurrencia
de una causa que permita a la Adminis-
tracion modificar el contrato. Asi, el
articulo 102.1 de la Ley 13/1995 habili-
taba a la Administraciéon a introducir
modificaciones por razén de interés
publico en los elementos que integran el
contrato, “siempre que sean debidas a
necesidades nuevas o causas imprevis-
tas, justificandolo debidamente en el
expediente”.

En consecuencia, procede examinar si se
dan, en el presente caso, las causas
imprevistas que justifiquen la modifica-
cion n° 2 del contrato.

Cuarta.- El proyecto de modificado n°2
del contrato de obras “Autovia Canals-
Agullent. Tramo Canals-Ayelo de Malfe-
rit” (Valencia) consta béasicamente,
segun informe de 12 de julio de 2002, de
dos partes: “una primera (I) en la que se
disefia la solucion de deslizamiento de la
ladera de la Boca Sur del nuevo tinel”,
mediante la construccion de un falso
tunel y “la segunda (II), en la que se pro-
yectan las nuevas instalaciones y el cen-
tro de control de los tuneles”.

I. Respecto a la primera de las modifica-
ciones en que constituye el modificado
n°2 del contrato de obras, en la Memoria
que obra en el Tomo I del Proyecto de
Modificado se indica que “casi al mismo
tiempo que se terminaba de redactar este
modificado (n°l) aparecié en obra una
modificacion adicional que no podia pre-
verse. En la trinchera excavada en la
boca sur del nuevo tunel comenzo a des-
lizarse una gran masa de tierra de una 7
Ha de superficie que amenazaba con
sepultar esta boca, al mismo tiempo que

arruinaba las edificaciones residenciales
que se encontraban sobre ella”.

Para solucionar este problema fue nece-
sario redactar las actuaciones que se des-
criben el proyecto de modificado n° 2,
especialmente, “la construccién de un
falso tinel de 263 m, con un relleno de
tierras de altura maxima de diez metros”.
El falso tinel esta constituido por cuatro
secciones tipo, cuyas caracteristicas
basicas y proceso constructivo se resu-
men en la Memoria del Modificado.

Asimismo, el Director de las Obras
informd, el 12 de julio de 2002, que la
construccion de un falso tinel de 263
metros de longitud obedece a la necesi-
dad de detener “el deslizamiento de la
ladera de la Boca Sur del tinel” que se
produjo durante la ejecucion de las
obras, “denotdndose cierto desplaza-
miento de una masa de tierras de aproxi-
madamente un milldon de toneladas,
sobre las que se encuentran varias edifi-
caciones, algunas de ellas permanente-
mente habitada, y que han sufrido dafios
de diversa consideracién”. Por su parte,
el Jefe del Servicio de Carreteras de la
Conselleria de Obras Publicas, Urbanis-
mo y Transportes informa, en fecha 4 de
octubre de 2002, y justifica la necesidad
de la construccion de un falso tunel en el
“importante problema geotécnico con-
sistente en el deslizamiento de la ladera
de la boca sur del tunel”.

En consecuencia, de la Memoria que
obra en el expediente -Tomo I del Pro-
yecto de Modificado-, asi como de los
informes 12 de julio y 4 de octubre de
2002, queda acreditado el interés publico
de proceder a la redaccion y aprobacion
de un modificado n® 2 del contrato de
obras, con la finalidad de detener el des-
lizamiento de las tierras que pone en
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peligro la seguridad de la obra proyecta-
da, asi como la de las edificaciones asen-
tadas sobre dichas tierras. Asimismo,
queda acreditado que dicha modificacion
trae causa de una necesidad nueva que,
segin la Memoria del modificado e
informes técnicos, comportd el desliza-
miento imprevisto de las tierras, en la
trinchera excavada en la boca sur del
tunel objeto del contrato de obras.

II. Por otro lado, el segundo grupo de
modificaciones propuestas estd consti-
tuido por la definicion de las nuevas ins-
talaciones de los tuneles, consecuentes a
la necesidad de adaptar el “proyecto
constructivo (1997)” a la Instruccion de
Obras Subterraneas de 1998, y a la Nota
de Servicios sobre Equipamientos en los
Tuneles en Servicio de la R.C.E., con la
finalidad de garantizar la seguridad de
los tineles de carretera, especialmente a
raiz de los incendios de los de Mont
Blanch (1999), de Tauren (1999), de
Kaprun (2000) y de St. Gotard (2001),
que obligaron a adoptar mayores medi-
das de seguridad, tanto activas como
pasivas. Todo ello acredita un evidente
interés publico en el incremento de las
medidas de seguridad en favor de los
usuarios de los tineles de carretera.

Quinta.- Por otro lado, la justificacion
de la improcedencia de una nueva licita-
cién, como exige el articulo 146 de la
Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, se desprende asimismo del
informe, de 4 de octubre de 2002, que
sefiala, entre otros aspectos, que “No es
procedente la convocatoria de una
nueva licitacion para las obras de con-
tencion de ladera dada la urgencia de
poner en marcha la solucion disefiada,
ya que retrasar su ejecucion hubiera
puesto en peligro la obra realizada hasta
el momento, incluida la carretera pree-
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xistente, con una gran importancia
estratégica y sin alternativa adecuada.
Ademas corren peligro las edificaciones
situadas sobre la masa que desliza” .

Por tanto, del examen del proyecto de
modificado, -constituido por cinco
Tomos-, asi como de los informes técni-
cos que obran en el expediente, se cons-
tata el interés publico presente en la
modificacion del contrato de obras, de
gran complejidad, que tiene por objeto:
por un lado, resolver un problema
geotéenico imprevisto y detener, por una
parte, el deslizamiento de la ladera de la
boca sur del tinel objeto del contrato de
obras, mediante la construccion de un
falso tinel; y por otro, prever mayores
instalaciones para garantizar la seguri-
dad del tinel y la de los usuarios, en con-
diciones adecuadas para el trafico.

No obstante lo expuesto anteriormente,
de la lectura del “informe sobre razones
de interés publico”, asi como de la
Memoria que obra en el expediente, esti-
ma este Consejo que dada la compleji-
dad y extension del proyecto de modifi-
cado y su contenido eminentemente téc-
nico, resulta dificil determinar con abso-
luta precision si efectivamente todas las
modificaciones propuestas responden a
necesidades nuevas o a causas imprevis-
tas. No obstante, habida cuenta de la
magnitud de la obra objeto del contrato y
de su trascendencia social, asi como los
imprevistos que efectivamente se han
observado durante la ejecucion de las
obras, -especialmente los referidos al
deslizamiento de las tierras-, se estima
que existe un interés publico y causas
imprevistas que justifican la elaboracion
y aprobacion del proyecto de modificado
n° 2 objeto de dictamen, con la finalidad
de garantizar la seguridad y funcionali-
dad de la obra resultante.
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111
CONCLUSION

Por cuanto queda expuesto, el Consejo

Juridico Consultivo de la Comunidad
Valenciana es del parecer:

Dictamen 463/2005

Que el proyecto de modificado del con-
trato de obras “Autovia Canals-Agullent.
Tramo Canals-Ayelo de Malferit” (Valen-
cia) es conforme con el ordenamiento
juridico.

Resolucion por falta de formalizacion del contrato por causa imputa-
ble al contratista. Improcedencia de incautacion de la fianza.

I
ANTECEDENTES

Primero.- Con fecha 20 de noviembre
del 2003, se firma un contrato entre la
Comision Europea y el Ayuntamiento de
A. para desarrollar el proyecto “Upper
Prut” de cooperacion transfronteriza con
los paises NIS (ex-reptblicas soviéticas).

Dentro del mencionado proyecto y en un
modificado posterior de partidas se con-
templa la realizacion de un documental
por un importe de 84.500 euros.

Segundo.- La Junta de Gobierno Local
de este Ayuntamiento, 6rgano con com-
petencia para adjudicar los contratos
publicos en sesion de fecha 16 de julio
de 2004, adjudica la realizacion del
Documental a la empresa P.L., S.L. por
un importe de 34.000 euros, segiin obra
por certificado del Sr. Secretario Inter-
ventor del Ayuntamiento de A., de fecha
8 de noviembre de 2004.

Tercero.- Con fecha 6 de octubre del
2004 el Sr. J.FR., que afirma actuar
como administrador solidario de la
empresa P.L., S.L., S.L., solicita se les
emplace para la firma del contrato.
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Y con fecha 25 de noviembre del 2004 se
recibe un burofax de S. Abogados, que
actia en representacion de P.L., S.L., en
el cual se requiere al Ayuntamiento para
que en un plazo de tres dias se firme
dicho contrato con la advertencia de ini-
ciar acciones legales y denuncia a las
Administraciones Europeas caso de no
cumplirse este requerimiento.

Cuarto.- Con fecha 1 de diciembre del
2004, el Ayuntamiento acuerda la notifi-
cacion de la adjudicacion del contrato,
informa de la puntuacion a los licitado-
res y requiere a D. J.LF.R. para que el dia
10 del mencionado mes se presente en el
Ayuntamiento para firmar el correspon-
diente contrato. Dicha carta certificada
es devuelta por el servicio de correos en
concepto de “ausente”. Consta nuevo
intento de notificacion el 4 de diciembre,
mediante remision de carta certificada.

Quinto.- Con fecha 14 de diciembre del
2004, la empresa P.L., S.L., presenta
escrito ante el Ayuntamiento de A., en el
que dice lo siguiente:

“l. Que a pesar de haber intentado en

repetidas ocasiones, tanto verbalmente
como por escrito, llegar a un acuerdo
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para firmar el contrato que formalizase
la adjudicacion hecha por su ayunta-
miento a esta empresa del documental
del proyecto UPPER PRUT:; este contra-
to no se ha firmado todavia por causas
que son ajenas a esta empresa.

2. Que en el dia de hoy puestos en con-
tacto con el Secretario de su Ayunta-
miento, se nos comunica que si no tene-
mos un aval bancario para el pago de
prefinanciacion no se firmard el contra-
to. Se le comenta que segun las condi-
ciones particulares de contratacion, en
su articulo 7, que se nos remitio en el
Pliego no hace falta dicho aval. Estas
condiciones remiten a las ‘condiciones
generales aplicables a los contratos de
servicios financiados por la CE’ en sus
articulos 28 y 32. En la opcion 2 del
articulo 28, que es la relativa a contra-
tos de precio global, alude a una
garantia financiera con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 29. Y el articulo 29
dice textualmente: ‘SI EL PAGO DE
PREFINANCIACION MENCIONADO
EN EL APARTADO 2 DEL ARTICULO 7
DE LAS CONDICIONES PARTICULA-
RES ES DE 150.000 euros O MAS, EL
TITULAR DEBERA PROPORCIONAR
UNA GARANTIA ~ FINANCIERA
CORRESPONDIENTE AL IMPORTE
TOTAL DEL PAGO DE PREFINANCIA-
CION...” Si tenemos en cuenta que el
importe de este pago es de 50.400 euros,
es evidente que no es necesaria dicha
garantia, y que lo que se nos estd exi-
giendo a cambio de la firma del contra-
to es cuando menos un abuso de fuerza.

3. En conversacion mantenida con el
secretario de ese Ayuntamiento el dia 10
de diciembre se les ofrece, con el unico
fin de llegar a un acuerdo y poder seguir
trabajando en este proyecto, la posibili-
dad de: en vez de realizar el pago en
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efectivo por parte de su Ayuntamiento;
se nos endose una factura por ese impor-
te y asi solucionar el asunto de alguna
forma. Aunque esto nos acarrearia los
gastos de negociar dicho endoso. Solu-
cion que consideramos muy generosa
por nuestra parte, pero que no nos
importa ya que nuestro objetivo ha sido
en todo momento llevan a buen fin el
proyecto. Esto ha sido asi hasta tal
punto que hemos gastado ya 49.126
euros en la preproduccion, produccion y
rodaje en la primera etapa del documen-
tal, que es la mds importante; y que se
hizo con anterioridad a la firma del con-
trato al existir una adjudicacion por
parte de su Ayuntamiento y tener la
necesidad imperiosa de rodar en verano
por necesidades del guion. Esta pro-
puesta fue desestimada al pedirnos la
garantia antes aludida y que claramente
no es necesaria.

4. Accedimos a pagar una fianza del
10% del valor total (8.400 euros) aun-
que tampoco figura en ninguna parte del
pliego que se nos remitio ni en las con-
diciones generales, ni en las particula-
res las cuales adjunto. Con el unico fin
de llegar a un acuerdo y poder seguir
trabajando.

5. Que nos personamos en su Ayunta-
miento con toda la documentacion
requerida y que le adjunto, para la
firma del contrato (seguro, certificacion
de estar al corriente con la Seguridad
Social y escritura original de cambio de
organo de administracion de la empre-
sa, esta ultima no se entrega al ser ori-
ginal y obrar ya en su poder copia de
ella) menos la garantia bancaria, al no
ser necesaria. Y que no se firma dicho
contrato.

Por todo lo cual
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SOLICITA

Ya que entendemos que su intencion es
no firmar el contrato al negarse a hacer-
lo en este momento. Le sea abonada con
cardcter inmediato y en la cuenta que en
ella figura la factura que se adjunta que
corresponde a los gastos ya tenidos en
este proyecto y que asciende a 49.126,08
euros gastos tenidos al llevar a cabo este
proyecto para su Ayuntamiento.

Poner también en su conocimiento que
esta empresa se personard en el Juzgado
que corresponda, en el dia de marnana
para pedir cuantas responsabilidades
tanto institucionales, como personales
(responsabilidades adquiridas por fun-
cionarios o cargos publicos en el ejerci-
cio de sus cargos) sean precisas. Tam-
bién solicitar tanto en Bruselas como en
Esparia y ante los organismos corres-
pondientes el debido control de los fon-
dos ya recibidos por su Ayuntamiento,
con el fin de que se asegure su correcto
uso y que su destino sea aquél para el
que fueron librados”.

Sexto.- Obra como documento 18 pro-
puesta de contrato, fechada el 10 de
diciembre de 2004, cuya Clausula Quin-
ta establece:

“(...) No obstante ello, y a peticion de la
productora se podra adelantar parte del
precio pactado hasta un maximo del
60% del total del contrato, siempre que
LA PRODUCTORA presente una
garantia financiera correspondiente al
importe que solicite anticipadamente.
Dicho importe ha de referirse al total de
los pagos efectuados anticipadamente
por ésta y han de estar relacionados con
el documental. Junto al detalle de con-
ceptos, se adjuntard un informe favora-
ble de la coordinadora del proyecto

sobre los trabajos efectuados, el material
realizado y la adaptacion de todo esto a
las condiciones técnicas y Plan de traba-
jo y el pliego de condiciones técnicas.

Este aval o avales presentados por la
empresa en las condiciones sefialadas
podran ser ejecutados por el Ayunta-
miento, en cualquier momento, en caso
de incumplimiento total o parcial del
presente contrato o rescision de éste, por
parte de LA PRODUCTORA, y sin nece-
sidad de notificacion previa a la PRO-
DUCTORA. Los gastos que se generen
por esta decision, seran a cargo de LA
PRODUCTORA (...)".

Séptimo.- Con fecha 6 de abril del 2005
y a la vista de que segun el Plan de tra-
bajo establecido para la redaccion de
dicho documental el plazo de ejecucion
finalizaba en dicho mes, el Ayuntamien-
to notifica a la empresa P.L., S.L. la con-
cesion del tramite de audiencia de acuer-
do con los articulos 54.3 y 64 de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun y con base a los articulos 59 y
111 del Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio, de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas y su Reglamento.

Octavo.- En escrito de fecha de entrada
en el Ayuntamiento de 22 de abril del
2005, la empresa P.L., S.L. presenta ale-
gaciones a la resolucion de la alcaldia
antes mencionada solicitando no se
resuelva el mismo y reiterando su dispo-
sicion a firmar el correspondiente con-
trato, sin oponer traba alguna al redacta-
do del mismo.

Noveno.- Con fecha 9 de septiembre de

2004 D* C.G.S., como directora del Pro-
yecto “Upper-Prut”, certifico lo siguiente:

163



Dictamenes

“2. Que como responsable de la coordi-
nacion de las actividades del proyecto y
como testigo ocular y presencial, la
empresa PL., S.L. ha implementado con
éxito la primera fase consistente en el
rodaje principal del documental en la
provincia de Botosani (Rumania) y en la
region de Balti (Moldavia) durante el
periodo comprendido entre el 23 de julio
y el 3 de agosto de 2004”.

Décimo.- Obra en el expediente impresion
de correos electronicos, de 16 de diciem-
bre de 2004, que contienen lo siguiente:

“De: C.G.S.
Enviado el: jueves, 16 de diciembre de
2004 14:33
Para: J FR.

()

Te comunico que tras conversacion man-
tenida con el Secretario del Ayuntamien-
to de A., este Ayuntamiento queda a la
espera de la contestacion de la direccion
del proyecto en Kiev sobre la duda que
tiene el Ayuntamiento en relacion a la
normativa aplicable en este caso para la
solicitud del aval bancario, con el fin de
proceder a la firma del contrato del
documental del proyecto Upper Prut”.

“De: JFER.

Enviado el: jueves, 16 de diciembre de
2004 15:44

Para: ‘C.GS.”

()

Recibido tu mensaje te manifiesto que,
segun el pliego y la normativa del pro-
yecto, no es necesario el aval bancario.
Tampoco es necesario, a nuestro enten-
der y segun se desprende de la normati-
va existente, que el Ayuntamiento esté a
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la espera contestacion alguna por parte
de la direccion en Kiev. Ya que segun
figura en las normas esta bien claro
como se ha de proceder. En todo caso,
entendemos que ha habido tiempo mas
que suficiente para que todas las consul-
tas relativas a este tema estén hechas y
contestadas. Por otra parte te repito que
son innecesarias ya que en la NORMA-
TIVA A LA QUE ALUDE EL PLIEGO
QUE SE NOS REMITIO, QUE ES EL
MISMO AL QUE OPTAMOS, Y EN
BASE AL MISMO SE NOS CONCEDIO
EL PROYECTO, ESTA BIEN CLARO Y
SIN LUGAR A DUDAS EL PROCESO A
SEGUIR.

Reiterarte una vez mas que, como se
refleja en todos los escritos debidamente
presentados, esta empresa ha ofrecido
mds de lo necesario, con el unico fin de
llegar a buen puerto. Y que en ningun
caso es preceptivo un aval bancario
cuando se trata de endosar una factura.

Por todo lo cual pongo en tu conoci-
miento que el proceso sigue adelante y
que esta tarde se presentardn el resto de
las reclamaciones. Al considerar que se
ha debido de firmar ya este contrato, que
no existe justificacion ninguna para
retrasar dicha firma, salvo la de que no
existe intencion real de firmar el contra-
to en las condiciones legalmente estable-
cidas por el pliego que se nos remitio.
Recordarte que esta empresa accedio,
incluso, al pago de una fianza de 8.400
euros al Ayuntamiento, fianza que no
estd recogida en el pliego y a admitir
como forma de pago de prefinanciacion
el endose de una factura y no el efectivo
como debiera ser, para asi facilitar la
firma y llevar el proyecto a buen puerto”.

Undécimo.- Obra el informe juridico
emitido por el Secretario Interventor del
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Ayuntamiento de A., de 10 de mayo de
2005, del que cabe destacar:

“(...) El dia 13 de diciembre se presenta
en esta Ayuntamiento D. J.F.R., para fir-
mar el contrato negdndose a firmar
dicho documento por considerarlo no
conveniente a sus intereses (concreta-
mente se vuelve a mostrar disconforme
con la clausula quinta, en el parrafo
donde se dice que ‘para obtener antici-
pos a cuenta del documental, la empresa
adjudicataria habrda de avalar dichas
cantidades’.

Con fecha 14 de diciembre del 2004, la
empresa PL., S.L., presenta escrito
ante este Ayuntamiento requiriendo el
pago de 49.126,08 euros por los tastos
tenidos por dicha empresa hasta el
momento. Y que dicha empresa se per-
sonara en el Juzgado para pedir res-
ponsabilidades por incumplimiento de
contrato por parte de este Ayuntamien-
to. Al escrito acomparia factura por
dicho importe la cual carece de detalle
de los gastos que dice haber realizado

().

Y encontrandose el procedimiento en el
estado descrito, se remiten las actuacio-
nes a este drgano consultivo para la emi-
sion del preceptivo dictamen.

1T
CONSIDERACIONES

(.)

Cuarta.- Como ha sefialado el Consell
en anteriores dictamenes, la resolucion
de un contrato administrativo presupone
la aparicién de alguna circunstancia
durante su vigencia que impida o haga
inconveniente su prosecucion hasta su
extincion normal.

El articulo 59 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas configura, como una de las
prerrogativas de la Administracion, la
posibilidad de resolucion de los contra-
tos, al establecer que “Dentro de los limi-
tes y con sujecion a los requisitos y efec-
tos senalados en la presente Ley, el orga-
no de contratacion ostenta la prerrogati-
va de interpretar los contratos adminis-
trativos, resolver las dudas que ofrezca
su cumplimiento, modificarlos por razo-
nes de interés publico, acordar su reso-
lucion y determinar los efectos de ésta”.

Prerrogativa de la Administracion que
tiene su fundamento, en materia de con-
tratos -al igual que, en general, en todo el
ambito del Derecho Administrativo- en
la consecucion del interés publico que
subyace en toda actuacion de las Admi-
nistraciones Publicas. El interés publico
sera el eje sobre el que deberd fundarse
la decision de resolucion o no de un con-
trato administrativo, en aquellos supues-
tos de resolucion potestativa para la
Administracion, previstos en los articu-
los 111 y siguientes del Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas.

Quinta.- Para un adecuado andlisis del
supuesto corresponde analizar en primer
término la diferencia existente ente la
adjudicacién y la formalizaciéon y los
problemas que plantea ésta (momento de
produccién de los efectos del contrato,
formalismo contractual administrativo,
alcance y significado de la forma en los
contratos administrativos).

En segundo término se estudiara por este
Consell Juridic Consultiu de la Comuni-
tat Valenciana la concurrencia de la
causa de resolucion alegada, para lo que
sera conveniente analizar la naturaleza
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del Pliego como ley entre las partes, las
caracteristicas del contrato y, dentro de
¢l, del precio como mencién esencial.

En tercer término, prestaremos atencioén
a la incautacion de la garantia pretendida
por la Administracion, toda vez que el
adjudicatario prest6 garantia especial.

Y finalmente, no estara de mas realizar
una breve observacion a una cuestion
tangencial surgida del expediente.

Sexta.- El articulo 53 del Texto Refundi-
do de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, bajo la rubrica
“perfeccion de los contratos” dispone
que “los contratos se perfeccionan
mediante la adjudicacion realizada por
el organo de contratacion competente,
cualquiera que sea el procedimiento o la
forma de adjudicacion utilizados”. Asi,
de una manera clara, este articulo aplica
al ambito administrativo la regla general
propia de Derecho privado contenida en
el articulo 1.258 del Cédigo Civil (“Los
contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento y desde entonces obligan
no solo al cumplimiento de lo expresa-
mente pactado sino también a todas las
consecuencias que, segun su naturaleza
sean conformes a la buena fe, al usoy a
la ley”).

El contrato existe desde la adjudicacion,
voluntad expresada por el 6rgano de con-
tratacion competente, en la forma y con-
forme al cauce procedimental seguido.
La forma, por ello, no deja de ser sino la
plasmacion de la voluntad administrati-
va, no siendo en ninglin caso elemento
de constitucion de ésta.

Precisamente por ello debe aseverarse

que una vez adjudicado, el contrato exis-
te, es productor de efectos y, por ello,
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puede ser resuelto. No viniendo a ser la
forma mas que la acreditacién del con-
trato ya adjudicado y, asi, celebrado. Por
eso el articulo 111.d) del Texto Refundi-
do de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas establece como
causa de resolucion “la no formalizacion
del contrato en plazo”, siendo que sélo
podra ser resuelto lo que previamente se
admite como existente.

Ello supondrd que, pese al marcado
caracter formalista de los contratos
administrativos (como logica garantia
para el interés publico) no se altera la
regla general imperante en nuestro orde-
namiento del caracter no constitutivo de
la forma en los contratos plasmada en el
articulo 1.278 del Codigo Civil.

Una clara muestra de esta expresion
dual, que no hace incompatible el forma-
lismo administrativo con la produccion
de efectos del contrato mediante la adju-
dicacion, se expresaba ya en la STS de
21 febrero de 1985, RJ1985/1189
“...CONSIDERANDO.- que, como bien
se razona por el Tribunal ‘a quo’,frente
al sistema espiritualista de dicho Codi-
go, la contratacion administrativa es
eminentemente formal, exigiéndose
como regla general la formalizacion
documental, administrativa o notarial
del contrato y, en tal sentido, es necesa-
rio recordar que, conforme al articulo
45 del Reglamento de Contratacion de
las Corporaciones Locales y a las sen-
tencias de este Alto Tribunal de 25 de
mayo de 1976 (RJ 1976\3016), 13 de
mayo de 1982 (RJ 1982\3394) y 17 de
octubre de 1983 (RJ 1983\5841), aquél
se perfecciona mediante la adjudicacion
definitiva, siendo en virtud de ésta, para
la de 29 de noviembre de 1982 (RJ
1982\7355), cuando los licitadores y la
Administracion quedan obligados a su
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cumplimiento, resultando inalterables
con tal perfeccionamiento por disposi-
cion del articulo 51, no pudiendo modi-
ficarse las condiciones del pliego a no
ser que se celebre nueva licitacion, salvo
las excepciones admitidas en los articu-
los siguientes”.

Admitida la existencia del contrato
como productor de efectos desde su
adjudicacién debe analizarse en segundo
lugar la procedencia o no de la causa de
resolucién alegada por la Corporacion
municipal.

Séptima.- Plantea el Ayuntamiento de A.
la procedencia de la resolucién por la
falta de formalizacién del contrato por
causa imputable a la mercantil P.L., S.L.
Por su parte, la mercantil funda su nega-
tiva a la firma del contrato en una clau-
sula de éste que no encuentra su reflejo
en las consignaciones del Pliego.

Antes de proceder al estudio de las cues-
tiones estrictamente juridicas, convendra
precisar respecto a la alegacion de indole
exclusivamente factica que efectia la
mercantil la opinion de este Consell Juri-
dic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

La mercantil insiste en su voluntad de
formalizar el contrato adjudicado a su
favor pero esa alegacion debe desesti-
marse por el comportamiento manifesta-
do. Cierto es que abundantes son los
escritos aportados en el sentido de mani-
festar su voluntad de concurrir a la for-
malizacion del contrato -escritos de abo-
gados, emplazamientos dirigidos al
Ayuntamiento (desconociendo el cauce
administrativo)- etc. pero en todos ellos,
de forma pareja a dicho deseo, se advier-
te la voluntad de la mercantil de no for-
malizar el contrato si no se prescinde de
la condicion quinta del contrato.

En principio cabe apreciar que la volun-
tad de formalizar el contrato por la
empresa no se manifiesta incondiciona-
da, sino supeditada a la supresion de una
determinada clausula, esencial para la
Administracion contratante.

Los Pliegos de cldusulas administrativas
estan regulados en los articulos 48 y
siguientes del Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones
Publicas; el articulo 49 hace referencia al
Pliego de clausulas administrativas parti-
culares exigiendo que se apruebe, previa
o conjuntamente a la aprobacion del gasto
y siempre antes de la perfeccion del con-
trato (como asi se desprende del expe-
diente), incluyendo pactos y condiciones
definidoras de los derechos y obligacio-
nes que asumiran las partes del contrato.

El Pliego de clausulas economico-admi-
nistrativas particulares aprobado por el
Ayuntamiento de A. (Junta de Gobierno
Local) en sesion fecha de 28 de junio de
2004, contiene en sus clausulas IV
(garantias definitivas), V (Formalizacion
del contrato) y VIII (abonos del precio)
los tres puntos sobre los que gravita la
discrepancia de la mercantil.

Asi, la clausula IV del Pliego permite que
el 6rgano de contratacion pueda estable-
cer una fianza del 10% de la adjudicacion,
de acuerdo con el articulo 36 TRLCAP.
En éste se sefiala que la falta de constitu-
cién de fianza por causa imputable al con-
tratista serd motivo de resolucion del con-
trato. En paralelo, el contrato asi lo reco-
ge en la condicion Sexta y, efectivamente,
asi se cumplio por el adjudicatario, pese a
las reticencias mostradas. Nada que obje-
tar, pues, hasta este extremo.

La clausula V del Pliego se refiere a la
formalizacién del contrato, que se efec-
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tuara dentro de los treinta dias a contar
desde la fecha de la notificacién de la
adjudicacién. Cuando por causas impu-
tables al contratista no pudiere formali-
zarse el contrato dentro del plazo sefiala-
do se resolvera aquél con pérdida de la
fianza e indemnizacion de los dafios y
perjuicios ocasionados.

La clausula VIII -“abonos al adjudicata-
rio”- es el punto central de la discusion,
al sefalar que el adjudicatario tendra
derecho al abono del precio del docu-
mental efectivamente entregado y for-
malmente recibido por el Ayuntamiento
con arreglo a las condiciones estableci-
das en el contrato. El Presupuesto del
contrato se recoge en la cldusula Il y se
cifra en 84.505,00.-euros. Y el contrato,
desarrollando estas cldusulas, prevé en
su condicién Quinta el precio total,
84.500,00 euros (conforme a la propues-
ta que hizo P.L., S.L.). Empero este para-
lelismo, lo cierto es que el contrato pro-
fundiza mas en el examen del precio y se
preocupa de recoger lo siguiente:

- pago del precio, a la entrega total de
la obra.

- posibilidad de adelanto parcial del
precio, hasta un maximo de 60%,
para lo que la productora debe pre-
sentar una garantia financiera corres-
pondiente al importe que solicite
anticipadamente, junto con un infor-
me favorable de la coordinadora del
proyecto. Estos avales podran ser
ejecutados por el Ayuntamiento sin
necesidad de interpelacion previa.

Por ello, el analisis debe centrarse en
dilucidar si la Administracion puede
ampliar las menciones establecidas en el
Pliego con referencia al precio, sin que
ello suponga una modificacién al mar-
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gen del procedimiento legal establecido,
que estaria proscrita a la Corporacion o
si, en sentido estricto, supone una inclu-
sion de condiciones nuevas, no previstas
y ajenas al contenido del propio Pliego,
que hiciera del incumplimiento de la
adjudicataria un incumplimiento no cul-
pable y, por tanto, no constitutivo de
causa de resolucion.

El precio es un elemento esencial en
todo contrato que celebre la Administra-
cion Publica, ya sea publico o privado,
como se desprende del articulo 11 TRL-
CAP y por ello el articulo 14 TRLCAP
exige que los contratos tengan siempre
un precio cierto. La certeza del precio
(requerida en todo tipo contractual) se
vincula necesariamente a la obligacion
de asegurar cobertura presupuestaria
suficiente para la obligacién que va a
contraerse.

Esta certeza a nuestro juicio no queda
desvirtuada por el desarrollo que, respec-
to de su pago, establece el contrato. Este
desarrollo no afecta al precio sino a la
forma de pago, y no para variarla, sino
para introducir la posibilidad, favorable
al contratista, de ver permitido un pago
anticipado previa prestacion de garantia
para proteger el interés publico enco-
mendado. La garantia exige la cobertura
correspondiente al importe que solicite
anticipadamente, junto con un informe
favorable de la coordinadora del proyec-
to. Estos avales podran ser ejecutados
por el Ayuntamiento sin necesidad de
interpelacion previa.

Garantia de la que disiente el adjudicata-
rio, a nuestro juicio sin fundamento, en
la medida que el interés publico que sub-
yace en la actuacion administrativa debe
estar suficientemente protegido. Toda
vez que, en definitiva se pretende un
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adelanto del pago del precio sin haber
concluido la ejecucion del contrato.

En este sentido, el contratista, en su
escrito de fecha de entrada 14 de
Diciembre de 2004, se muestra contrario
a la exigencia de la garantia para la
obtencion de la prefinanciacion, invo-
cando normativa comunitaria europea,
de acuerdo con la cual unicamente
corresponde exigir garantias para el caso
de pagos superiores a 150.000 Euros.

Debe partirse, en primer término, de la
deficiente y confusa invocacion resefiada
efectuada por el contratista. En efecto,
menciona las “condiciones generales
aplicables a los contratos de servicios
financiados por la CE”, en sus articulos
28 y 32 (sic). Sin embargo, no especifica
a qué norma se refiere. El Reglamento N°
2342/2002 de la Comision, de 23 de
diciembre de 2002, regula en su articulo
152 las “garantias en caso de prefinan-
ciacion”, contrapartida de los pagos de
prefinanciacién superior a 150.000
euros, si bien en relacion a supuestos que
nada tienen que ver con el caso presente,
ya que atafie a las relaciones entre la
Comision y contratistas licitadores. Por
otra parte, en el expediente unicamente
obra como Anexo (II) al contrato de sub-
vencion numero 61-050 entre la Comuni-
dad Europea y el Ayuntamiento de A. las
“Condiciones Generales aplicables a las
subvenciones de la Comunidad Europea
para las ayudas externas”, cuyo articulo
15 (4) en efecto contempla la necesidad
de garantizar los adelantos de un millon
de euros o mas, si bien esta prevision
(con otras matizaciones) se refiere exclu-
sivamente a las relaciones entre el Bene-
ficiario (en este caso el Ayuntamiento de
A.) y la Comisidn, pero no entre contra-
tista y beneficiario. A mayor abunda-
miento, existe en el expediente una

comunicacion de M.M., segun aparece,
actuando en nombre de la Delegacion de
la Comision, que literalmente contiene:
“...me gustaria acentuar la necesidad de
realizar una adecuada comprobacion del
cumplimiento de las exigencias en el pro-
ceso de licitacion dentro del proyecto
Upper Prut. Y mas especificamente la
comprobacion de la existencia juridica
de las empresas licitantes, y la compro-
bacion de las garantias necesarias segun
la legislacion aplicable para poder lle-
var a cabo las tareas encomendadas en
la licitacion.

La Delegacion de la Comision desea
incidir en el hecho que toda responsabi-
lidad juridica derivada de los contratos
entre el beneficiario de un proyecto y un
subcontratado son responsabilidad
exclusiva del beneficiario, que serd la
unica encargada de rendir cuentas ante
la Comision Europea’.

La cuestion, pues, de la supresion de la
garantia para el adelanto, que claramen-
te condiciona la voluntad negocial del
contratista (pese a que pasa omitida en
sus alegaciones de 22 de Abril de 2005,
vertidas ya en el proceso de resolucion
contractual) carecia de apoyatura juridi-
ca alguna y, por ello, la postura del
reclamante pretendiendo su supresion
integra en realidad una resistencia no
legitima a la formalizaciéon equivalente
al incumplimiento.

Desde muy diferente perspectiva, ténga-
se por ultimo en cuenta, que en todo
caso, el mecanismo introducido por el
contrato es una mera facultad ejercitable
por el contratista, que, de no optar por
ella, deja inalterada la formula de pago
contemplada en el pliego, por lo que las
declaraciones contenidas en el pliego a
la postre no se modifican por el contrato,
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a no ser que ¢sa sea la voluntad del con-
tratista, que en tal caso debe aceptar en
su totalidad el contenido de la alternativa
economico-juridica, esto es, anticipo
como beneficio a cambio de aval como
cautela.

Octava.- Plantea a nuestro juicio el
expediente una cuestion accesoria que se
hace necesario resolver, a saber, la incau-
tacion de la garantia. Efectivamente, la
Corporacion municipal ha incautado la
totalidad de la garantia prestada por la
mercantil P.L., S.L. (8.400 euros, 10%
del precio de adjudicacion).

La clausula IV del Pliego permite que el
organo de contratacion pueda establecer
una fianza del 10% de la adjudicacion de
acuerdo con el articulo 36 Texto Refun-
dido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas. La falta de consti-
tucion de fianza por causa imputable al
contratista serd motivo de resolucion del
contrato. En paralelo, el contrato asi lo
recoge en la condicion Sexta y, efectiva-
mente, asi se cumplio por el adjudicata-
rio, pese a las reticencias mostradas.

La clausula V del Pliego se refiere a la
formalizacién del contrato, que se efec-
tuara dentro de los treinta dias a contar
desde la fecha de la notificacién de la
adjudicacién. Cuando por causas impu-
tables al contratista no pudiere formali-
zarse el contrato dentro del plazo sefiala-
do, éste se resolverd con pérdida de la
flanza e indemnizacion de los dafios y
perjuicios ocasionados.

La garantia que presta el adjudicatario
estd prevista en el pliego, que remite al
articulo 36 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, cuyo apartado 3 se refiere a
este tipo de garantias especiales, indican-
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do “a todos los efectos, dicha garantia
tendrd la consideracion de definitiva”.

Por otra parte, el articulo 35.4 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (que estudia
las garantias provisionales) dispone que
“en el caso de no formalizarse el contra-
to por causas imputables al contratista,
se estard a lo dispuesto en el art. 54”.

Y asi se confirma con una lectura del
articulo 54.3 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, que al referirse a la resolu-
cion por falta de formalizacion del con-
trato dispone que “en tal supuesto proce-
dera la incautacion de la garantia provi-
sional y la indemnizacion de los darios y
perjuicios”.

Sin embargo, es abundante la jurispru-
dencia (Sentencias del Tribunal Supremo
de 5 de marzo de 1985, y de 11 de
noviembre de 1987, entre otras) que
determina la minoracion o incluso la
exoneracion de la pérdida de aval en
determinados supuestos concretos, sin-
gularmente referidos a la concurrencia
de incumplimientos a su vez por parte de
la Administraciéon. Asi se ha pronuncia-
do igualmente este Consejo en dictame-
nes como los nameros 113/2001,
201/2001, y, mas recientemente, el
269/2005, en linea seguida anteriormen-
te por dictamenes del Consejo de Estado
(de 19 de Octubre de 1989, expediente
52.254; de 7 de Noviembre de 1991,
expediente 1363/1991; 6 el de 14 de
Octubre de 1993, expediente 1128/1993.

Y en el caso presente se aprecia, obvia-
mente, un grado notable de insatisfac-
cion en la realizacion de los deberes pro-
pios del Ayuntamiento. Principalmente
resulta singular el retraso en la notifica-
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cion de la adjudicacion del contrato,
pues pese a haberse producido en 16 de
julio de 2004, no existe constancia de
comunicacion con el adjudicatario hasta
cuatro meses después.

En el mismo ambito de las dilaciones,
resulta también irregular que el unico
borrador del contrato (finalmente no for-
malizado), y en el que se tiene también
formal conocimiento del mecanismo de
adelanto de pago a cambio de aval, es de
fecha 10 de diciembre de 2004. Es desta-
cable también la cierta vacilacion
demostrada por las diferentes comunica-
ciones entre las partes, en cuanto a la
normativa aplicable a las relaciones.

Todo ello con mayor impropiedad dadas
las circunstancias del caso, pues al pare-
cer (y existe un testimonio que asi lo cer-
tifica), el contratista, en el mismo verano
de 2004 realiz6 parte de la tarea enco-
mendada, lo que ademas de dejar traslu-
cir una posible comunicacién de las par-

tes no documentada, en la que ademads de
alguna manera se produjo una autoriza-
cion o encomienda mas o menos implici-
ta, refleja en cualquier caso una desaten-
cién evidente a la conveniencia de ser
especialmente escrupuloso en el cumpli-
miento de las formalidades referidas.

Estimamos por ello que no debe incau-
tarse la fianza en este caso, dadas las sin-
gulares causas concurrentes.

11
CONCLUSION

El Consell Juridic Consultiu de la Comu-
nitat Valenciana es del parecer:

Que procede resolver el contrato cele-
brado entre el Ayuntamiento de A. y la
mercantil P.L., S.L., sin que proceda la
incautacion de la garantia, de acuerdo
con los argumentos ofrecidos en la Con-
sideracion Octava.
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Dictamen 64/02

Modificacion del contrato de ejecucion de las obras del Palacio de
Deportes de La Rioja. lus variandi: limites. Actuaciones necesarias en
la tramitacion. Irregularidades en el expediente.

ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del asunto
Primero

Por acuerdo del Pleno del Ayuntamiento
de Logrofio de 30 de noviembre de 2000,
se aprobo el expediente de contratacion
de las obras comprendidas en el Proyec-
to de Palacio de Deportes de La Rioja.
Asimismo, quedd aprobado el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares y
la apertura del procedimiento de adjudi-
cacion mediante concurso abierto y tra-
mitacion ordinaria. En el mismo Acuer-
do municipal se declaré la plurianuali-
dad del gasto con cargo a los ejercicios
presupuestarios de los afios 2000 a 2003,
ambos inclusive.

(...)
FUNDAMENTOS DE DERECHO
(...)
Segundo
Analisis del procedimiento adminis-
trativo para adoptar el Proyecto de
Modificado n° 1 de las Obras del Pala-

cio de Deportes y Casa de las Federa-
ciones de La Rioja.
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Entre las prerrogativas que ostenta la
Administraciéon en materia de contrata-
cion administrativa, el articulo 59 del
actual TR de la LCAP, le concede al
organo de contratacion el poder de modi-
ficacion de los contratos por razones de
interés publico, el denominado “ius
variandi”. En efecto, frente a la regla
general de inmutabilidad e invariabilidad
del contenido contractual que rige en el
Derecho Privado, en el Derecho Admi-
nistrativo y, concretamente en la normati-
va contractual de las Administraciones
Publicas, recogiendo lo que ya disponia
la derogada Ley de Contratos del Estado
de 1965, se autoriza a una de las partes
contratantes, a la Administracion, para
modificar el contenido contractual, sien-
do tal modificacion obligatoria para el
contratista, siempre que se produzca den-
tro de los limites y con arreglo a los
requisitos y garantias actualmente conte-
nidos en el TR de la LCAP y su Regla-
mento de desarrollo, aprobado por el Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

Esta prerrogativa ha de encauzarse, tal y
como ha afirmado el Tribunal Supremo,
dentro del ejercicio de una potestad
reglada, pues s6lo podra ser utilizada por
el 6rgano de contratacion cuando concu-
rran los presupuestos establecidos por la
Ley, y asi tuvo por bien declararlo en
Sentencias, como la de 11 de abril de
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1984 (Ar. 1920), cuyo tenor no puede ser
mas expresivo: “(...) el derecho de modi-
ficacion con que cuenta la Administra-
cion, de conformidad con los articulos 16
a 18y 74 de la LCE, no es una atribucion
legal indiscriminada de libre criterio,
sino una facultad reglada cuyo ejercicio
queda subordinado a la aparicion de
nuevas necesidades materiales que, no
contempladas antes de la perfeccion del
contrato, lo hagan indispensables para el
mejor servicio del interés publico, con la
consiguiente compensacion, pero ese
“ius variandi”, en todo caso requiere
una singular motivacion de hechos...,
que en caso de no existir impide la alte-
racion del contrato o de sus pliegos regi-
dos por el principio “ne varietur”.

A la luz de esta corriente jurisprudencial
significativa de los limites del poder de
variacion (puesto que la modificacion
del contrato no puede ser arbitraria, en
cuanto que no se trata de una potestad
legal atribuida con caracter absoluto,
sino que se ve encauzada, no solo por
limites formales, como la necesidad de
un expediente contradictorio, en el que
se conceda audiencia al contratista, sino
también otros de orden sustantivo, como
lo es la motivacion de los hechos en los
que se detecta la nueva necesidad o la
causa imprevista), hemos de analizar el
expediente del Proyecto de Modificado
n° 1 de las Obras del Palacio de Deportes
de La Rioja.

No olvidemos que todo ello ha de ser
presidido por razones de interés publico
que, en definitiva, motivan la modifica-
cioén; porque, en otro caso, aquélla no
seria conforme a Derecho. De esta
forma, la solucién que haya de dar el
organo de contratacién, -el Excmo.
Ayuntamiento de Logrofio-, ha de ser
adecuada y proporcionada a la necesi-

dad, a la que pretende hacer frente,
estando obligado, ademads, en su acuerdo
a conceder una puntual motivacion en
los términos del articulo 54 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun (en adelante, LRJ-PAC),
tanto de la concurrencia del presupuesto,
como la proporcionalidad de la solucion
adoptada.

Encauzada asi la prerrogativa administra-
tiva que ostenta el 6rgano de contrata-
cion, hemos de analizar, en primer lugar,
la concurrencia en el expediente elevado
por el Excmo. Ayuntamiento de Logroio,
a través de la Consejeria de Administra-
ciones Publicas y Desarrollo Autondémico
del Gobierno de La Rioja, de los presu-
puestos procedimentales o formales en
que la misma ha de encauzar su ejercicio
reglado.

En la actualidad y tal y como se observa
en el expediente que se informa tramita-
do por el Excmo. Ayuntamiento de
Logrofio, los cauces procedimentales
para el ejercicio de la potestad de modi-
ficacién unilateral de los contratos se
encuentran regulados, con caracter gene-
ral, para todo tipo de contratos adminis-
trativos, en los articulos 59 y 101 del TR
de la LCAP y, en particular, para el con-
trato de ejecucion de obras publicas, en
el articulo 146 el TR de la LCAP, amén
de lo dispuesto en el articulo 102 del
Reglamento de desarrollo de la LCAP,
en vigor desde el 26 de abril de 2002. A
la luz de este marco normativo, hemos
de analizar la correccion en la tramita-
cion del expediente que se informa.

Del mismo modo, hemos de estar a lo

dispuesto en el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, “lex con-

173



Dictamenes

tractus”, y, sin mas, la Clausula 23% en
lo que respecta a las modificaciones del
contrato, se remite a lo dispuesto en el
articulo 146 del TR de la LCAP.

Brevemente hemos de detenernos, prima
facie, en el contenido de la norma a la
que nos remite dicha Clausula 23 del
Pliego de Clausulas Administrativas Par-
ticulares y ello porque el articulo 146 del
TR de la LCAP contempla dos procedi-
mientos distintos, atendiendo en esencia
al importe econdémico que suponga el
modificado, con los consiguientes efec-
tos, la suspension o no de las obras. De
esta forma, observamos en el expediente
elevado a consulta una gran confusion
entre lo dispuesto en el parrafo 3° y 4°
del articulo 146 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, regu-
lando supuestos completamente distin-
tos, y no pudiendo ser aplicados indistin-
tamente, tal y como lo hace la Adminis-
tracién municipal.

El articulo 146.3° del TR de la LCAP se
refiere al supuesto general, esto es, a la
tramitacion de un expediente de contra-
tacion que implique un aumento del 20
% del precio primitivo del contrato, lo
cual conlleva la suspension automatica
de las obras, como regla general, a salvo
que por razones debidamente justifica-
das y motivadas de interés publico, apre-
ciadas por el Organo de Contratacion,
resultase necesario la continuacion de las
obras; mientras que el parrafo 4° del
articulo 146 del texto legal resefiado, que
posibilita la continuacioén provisional de
las obras, resulta de aplicacion a los
supuestos en que el importe maximo del
modificado no supere el 20 % del precio
primitivo del contrato.

Realizada esta precision, hemos de
advertir dos irregularidades procedimen-
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tales en torno a la aplicacion del articulo
146 del TR de la LCAP:

1* La aplicaciéon indistinta de los
parrafos 3° y 4° de esta norma, cuan-
do son distintos los supuestos de
hecho que hacen elegir entre uno u
otro procedimiento.

2% La improcedencia de la continua-
cion en la ejecucion de las obras,
primero, por su caracter excepcional
“provisionalmente”; segundo, por-
que la cuantia del modificado supe-
ra el 20 % del precio primitivo del
contrato; y, tercero, porque no apa-
rece en el expediente un acuerdo
motivado que justifique la existen-
cia de razones de interés publico que
hagan aconsejable la continuacion
de las mismas.

Advertidos estos defectos, comence-
mos con el estudio de cada uno de los
trdmites que integran el expediente de
modificacion.

A) Iniciacion: Como se deduce de lo
dispuesto en el articulo 59 del TR de la
LCAP, la competencia para iniciar el
expediente de modificacion unilateral de
los contratos, recae en el 6rgano de con-
tratacion, en los términos indicados en el
articulo 12 del mismo cuerpo legal.

En particular, para este tipo contractual,
el de ejecucion de obras publicas, el
articulo 146.3° del TR de la LCAP dis-
pone que el acto de tramite de iniciacion
del expediente viene impulsado por la
existencia de una propuesta técnica
motivada efectuada por el Director
facultativo de la obra, quien recabara
del o6rgano de contratacion la autoriza-
cidén para iniciar el correspondiente
expediente.
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Dando satisfaccion a este acto de tramite
de iniciacion del expediente contradicto-
rio, obra en la documentacion elevada al
conocimiento de este Organo Consulti-
vo, la existencia de un informe técnico
suscrito por los Directores Técnicos de
las Obras relativo a la solicitud de redac-
ciéon del Proyecto de Modificado n° 1 de
las Obras del Palacio de los Deportes. En
este informe, de fecha de 23 de julio de
2002, complementado con otro posterior
de 29 de julio, quedan suficientemente
motivadas las necesidades de proponer la
redaccion del primer reformado de las
obras. De esta forma, el primer reforma-
do se justifica en los siguientes extremos:

“l. Existiendo en el presente proyecto
incoherencias, mas alla de lo normal,
concretamente entre los distintos docu-
mentos que integran el proyecto de eje-
cucion y que sirven de objeto al contra-
to de ejecucion de las obras, pudiéndose
destacar las contradicciones, tanto grad-
ficas, en mediciones y en las caracteris-
ticas de los materiales valorados en los
presupuestos, resaltandose sobre mane-
ra la escasa e incluso llegdndose a care-
cer de medicion en partidas esenciales
(acero, hormigon, fabrica de ladrillo,
lucernarios etc.).

2. La direccion facultativa junto con la
empresa adjudicataria, desde el inicio
de las obras ha detectado la existencia
de distintas carencias de gran importan-
cia para poder ejecutar con la suficiente
calidad y fiabilidad las obras proyecta-
das, esto es debido principalmente:

- La falta de documentacion informa-
tica que en un proyecto de esta
envergadura y caracteristicas es
imprescindible, para poder ejecutar
con la suficiente garantia las obras
previstas, llegandose a dar el caso de

carecer de documentacion para el
replanteo del edificio, falta de defini-
cion de calculos y detalles de las
estructuras (cubierta, estructura de
hormigon, estructura auxiliar de
fabricas de fachada, etc.), carencia
de documentacion técnica a nivel de
cdlculos y sistemas constructivos en
las diversas instalaciones tanto en
algunos casos a nivel total como par-
cial, de forma que se nos hace inevi-
table nuevos cdlculos y adecuaciones
constructivas al edificio pretendido,
para hacer factible el uso y funciona-
miento idoneo de las instalaciones a
todos los niveles necesarias.

- Necesidad de algunos cambios en
las alternativas en cuanto a acaba-
dos de diversos materiales a fin de
conseguir una mejor homogeneiza-
cion, teniendo en cuenta la funciona-
lidad, durabilidad, facilidad de man-
tenimiento de cara al futuro, etc.
Cambios en orden a ubicacion de
elementos bdsicos generadores de
las instalaciones en general,
entraniando modificaciones impres-
cindibles de cara a la seguridad, dis-
posicion en el espacio, y ubicacion
concreta en el inmueble, manteni-
miento, normativas especificas, etc.

- Por otro lado es ineludible el cam-
bio de la cubierta del conjunto prin-
cipal, tanto a nivel estructural como
de cubricion atendiendo a su aisla-
miento, impermeabilizacion e inso-
norizacion, en evitacion especial-
mente de inevitables goteras en
caso de llevar a cabo la solucion
precisa en el proyecto original,
dado que el sistema tradicional pre-
visto en el proyecto no es idoneo
para una boveda de la naturaleza
que se proyecta”.
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Posteriormente, en este mismo informe
técnico, se van concretando, por capitu-
los separados que ya fueron relacionados
en el expositivo noveno del presente
Dictamen, cada uno de los elementos de
las obras que precisan de modificacion,
todo ello, atendiendo a razones de interés
publico. A este informe se le ha de sumar
otro complementario, de 23 de agosto de
2002, en el que se valoran los incremen-
tos de gastos que implican cada uno de
los elementos del contrato insertos en el
Proyecto de Modificadon® 1 .

Obra en el expediente el acuerdo de ini-
ciacion del expediente de modificado n° 1
autorizado por la Comisién de Gobierno
del Excmo. Ayuntamiento de Logrofio,
que, pese a que no es el Organo de Con-
tratacion, tiene delegada esta competen-
cia en virtud del acuerdo del Pleno de 4
de febrero de 1999, -remitido como docu-
mentacion complementaria al expediente
que se informa-. Del tenor literal del
acuerdo de delegacion se desprende que
es la Comision de Gobierno la competen-
te, cuando el o6rgano de contratacion sea
el Pleno, para autorizar al director facul-
tativo de obras la redaccion de las modi-
ficaciones de proyectos, en los términos
del articulo 146.3 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas.

Con todo ello, y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 146.3° del TR de
la LCAP, ha quedado bien iniciado el
expediente y en el momento contractual
oportuno, esto es, una vez perfeccionado
el contrato (articulo 101 del TR de la
LCAP) y con anterioridad a la finaliza-
cion de la eficacia del mismo (S. TS de
20 de noviembre1998, Ar.255).

B) Tramitacion: Son varias las actuacio-

nes que complementan esta fase de com-
probacién, conocimiento y determina-
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ci6n de los hechos en virtud de los cuales,
el Organo de Contratacion ha de autori-
zar y aprobar el Proyecto de Modificado.
Al abrigo de lo previsto en los articulos
59.4°, 101 y 146.3 del TR de la LCAP y
del articulo 102 del Reglamento de desa-
rrollo, en el cuerpo de la instruccién de
este expediente se han de presenciar: las
alegaciones del contratista, el informe de
la Asesoria Juridica, el Dictamen del
Consejo de Estado u Organo Consultivo
de la Comunidad Auténoma, la fiscaliza-
cion del gasto correspondiente por los
Servicios de la Intervencion y el informe
de contenido presupuestario emitido por
la Comision Especial de Cuentas, en vir-
tud de lo dispuesto en la Disposicion Adi-
cional Novena. 4 del TR de la LCAP.

Del voluminoso expediente remitido a
este Organo Consultivo, hemos de
entresacar las actuaciones que confor-
man su instruccion, alabando en primer
término, la correccion y diligencia en su
tramitacion.

B.1) Audiencia al Contratista: Una vez
iniciado el expediente de oficio, donde
se subraya la importancia del informe
técnico de los Directores de la obra, en el
que queda motivado la necesidad del
Proyecto de Modificado, se ha de confe-
rir traslado de toda esta documentacion
al contratista, en tramite de audiencia ,
segun establece el articulo 59.1 en el ter-
cero de sus parrafos, “En el correspon-
diente expediente se dard audiencia al
contratista”.

Este tramite que, de acuerdo con la nor-
mativa general del procedimiento admi-
nistrativo contenida en la LRJ-PAC, es
previo al informe del Servicio Juridico y
al Dictamen del Consejo de Estado u
Organo Consultivo de la Comunidad
Auténoma, no constituye sino una apli-
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cacion particular al procedimiento de
contratacion del mandato establecido
con caracter general en el articulo 105,
c) de la Carta Magna, por ende, nos
hallamos ante una audiencia, en el caso
que se informa, que goza del calificativo
de preceptividad.

Obra en el expediente remitido el cum-
plimiento del trdmite de audiencia, en
virtud del cual la adjudicataria de las
obras, la UTE Palacio de La Rioja, D.O
P e Iza, formularon sus alegaciones,
mostrando su conformidad con el men-
cionado Proyecto de Modificado n° 1 en
los términos informados por los Directo-
res Técnicos de las obras, nombrados en
el acuerdo de adjudicacion. En sus ale-
gaciones la UTE referida, calcul6 la pre-
supuestacion economica de las modifica-
ciones propuestas en un 22,65 % en rela-
cion con el precio de adjudicacion y
dando igualmente su aquiescencia con la
continuacion de las obras, a fin de facili-
tar su buena marcha y ejecucion del futu-
ro Palacio de Deportes y Casa de Fede-
raciones de La Rioja.

B.2) Informe Juridico: El 11 de sep-
tiembre de 2002, el Secretario General
del Excmo. Ayuntamiento de Logrofio,
emitié el informe juridico favorable al
Proyecto de Modificado n° 1 de las
Obras de Construccion del Palacio de
Deportes, en el que reiter6 el incremento
sobre lo contratado de un 22,65 %, asi
como la justificacion de la modificacion.
Del mismo modo puso de manifiesto la
necesaria emision de otros informes,
como el de la Intervencion y el presente,
del Consejo Consultivo de La Rioja, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo
59.3, b) del TR de la LCAP.

B.3) Fiscalizacion de la Intervencion:
Con fecha de 13 de septiembre de 2002,

la Intervencién de la Corporacion Muni-
cipal emitié su informe de fiscalizacion
previa del expediente de gasto, a imputar
a la partida presupuestaria del ejercicio
2.002: funcional 452.00 Deportes;
economica 622.99 Inversion nueva en
Edificios y Otras Construcciones, y den-
tro de la misma el Proyecto de Gasto:
“Construccion del Palacio de los Depor-
tes. Modificado n° 1.

Llegados a esta actuacion, se solapa este
expediente contradictorio con otro pro-
cedimiento de corte presupuestario, den-
tro del cual se ha de subrayar, por su tras-
cendencia sobre el acto que ponga fin a
la aprobacion definitiva del Proyecto de
Modificado n° 1, las observaciones que
se formulan en el informe de la Interven-
cion municipal:

“A la fecha de la emision del presente
informe se ha de sefialar respecto al
crédito:

a) El Ayuntamiento Pleno en su sesion
de fecha de 31 de julio de 2002 aprobo
inicialmente el expediente de Modifica-
cion Presupuestaria por Suplementos de
Crédito n° 10/2002, en el que se recogia
el importe de 714.948,85 euros, para
hacer frente a la aportacion municipal
al Modificado. Este expediente no es
ejecutivo.

b) No consta la aprobacion o el ingreso
del mayor importe de la subvencion para
hacer frente al Modificado de la Cons-
truccion del Palacio de los Deportes de
La Rioja y Casa de las Federaciones que
la Comunidad Auténoma de La Rioja
habra de aportar.

¢) La cifra debiera ascender, al menos, a

1.383.681,77 euros. Por tanto, ha de
manifestarse la NO EXISTENCIA DE

177



Dictamenes

CREDITO para hacer frente al gasto en
el momento de la emision del informe”.

Teniendo en cuenta las observaciones de
la Intervencidn, se ha de precisar que, en
todo caso, la aprobacion del Proyecto de
Modificado n° 1 por el 6rgano de contra-
tacion, el Pleno del Excmo. Ayuntamien-
to de Logrofio, queda condicionada a la
existencia de crédito, tanto por la apro-
baciéon del expediente de modificacion
presupuestaria por suplementos de crédi-
to, como por la transferencia de las can-
tidades subvencionadas a cargo de la
Comunidad Autéonoma de La Rioja; todo
ello so pena de nulidad de pleno Derecho
“ex” articulo 60 del Texto Refundido de
la Ley General Presupuestaria aprobado
por el Real Decreto Legislativo de 23 de
septiembre de 1988 y articulo 62 letra c)
del TR de la LCAP, por carencia o insu-
ficiencia de crédito presupuestario.

No obstante, se ha de advertir que, a
requerimiento de este Consejo Consulti-
vo, y con fecha de 11 de noviembre del
presente, el Ayuntamiento de Logrofio
complementd el expediente remitiendo
el de gestion presupuestaria, en el que
consta el informe favorable de la Inter-
vencion Municipal en el expediente de
Modificacion de Créditos, por Suple-
mentos de Crédito n® 10/2002 por un
importe de 714.948,85 euros.

No obstante, hemos de advertir todavia
la insuficiencia de crédito, pues ha de
notarse que el importe del modificado
asciende a 2.098.634,64 euros IVA
incluido , y no consta en el expediente de
gestion presupuestaria remitido a reque-
rimiento de este Consejo Consultivo ni
su fraccionamiento por ejercicios presu-
puestarios, al ser un contrato con gasto
plurianual, ni la certificaciéon del com-
promiso de cantidades subvencionadas
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con cargo a los Presupuestos de la
Comunidad Auténoma de La Rioja.

B.4) Dictamen del Organo Consultivo:
El articulo 59.3 del TR de la LCAP exige
el dictamen preceptivo (calificandolo
expresamente de tal) del Consejo de
Estado u Organo Consultivo equivalente
de la Comunidad Auténoma respectiva,
en los casos de “interpretacion, nulidad y
resolucion, cuando se formule oposicion
por parte del contratista”, y en los de
“modificaciones del contrato, cuando la
cuantia de las mismas, aislada o conjun-
tamente, sea superior a un 20 % del pre-
cio primitivo del contrato y éste sea igual
o superior a 1.000.000 de pesetas .

Este tramite queda debidamente cumpli-
mentado mediante la emision del presen-
te Dictamen, si bien se ha de precisar que
no ha de anticiparse la resoluciéon final
del expediente al contenido del presente
informe juridico, llegando sin mas a la
llamada “politica de hechos consuma-
dos”, por dos razones: la primera, porque
se estan vaciando las funciones consulti-
vas, cuando ya en los folios 566 y 567
del expediente, queda redactada la Reso-
lucion final del expediente de modifica-
do n° 1, dando por supuesto que el infor-
me del Consejo Consultivo va a ser favo-
rable, convirtiendo a éste en un acto de
puro tramite; y segunda, porque ;qué
finalidad tiene una funcién consultiva,
cuando ya incluso han concluido las
obras propias del modificado?.

B.5) Otros informes que no obran en el
expediente: A tenor de lo dispuesto en el
articulo 101.3° del TR de la LCAP, y
para que el expediente de modificacion
se haya tramitado correctamente y se
encuentre completo, se han de recabar
dos informes que, desde luego, de la
documentacion remitida a este Organo
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Consultivo, no se presencian los mis-
mos. Estos son:

a) El informe de contenido presupuesta-
rio emitido en este supuesto, por tratarse
de una Administracion Local, por la
Comision Especial de Cuentas, a tenor
de lo preceptuado por la Disposicion
Adicional Novena.4 del TR de la LCAP.
Este organo fiscalizador es de existencia
preceptiva, tal y como lo dispone el
articulo 116 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril de Bases del Régimen Local y en el
mismo sentido, el articulo 127 del Real
Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento del
Organizaciéon, Funcionamiento y Régi-
men Juridico de las Entidades Locales.

b) La justificacion de la improcedencia de
la convocatoria de una nueva licitacion
por las unidades o prestaciones constituti-
vas de la modificacion, al amparo del
articulo 101.3, b) del TR de la LCAP.
Tampoco aparece en la documentacion
del expediente, esta justificacion, pues no
olvidemos que la potestad de modifica-
cién unilateral de los contratos, es regla-
da, y por ende, para dar satisfaccion a los
principios de concurrencia, objetividad y
publicidad que presiden la contratacion
administrativa, y ante la importancia no
solo técnica sino también econdmico-pre-
supuestaria de la modificacion propuesta,
-recordemos que asciende a 2.098.630,64
euros IVA incluido-, debia de haberse
motivado junto con el inicio del expe-
diente de modificado acordado por dele-
gacion por la Comision de Gobierno del
Excmo Ayuntamiento de Logrofio, la
innecesariedad de una nueva convocato-
ria publica por concurso de las unidades
que han sido propuestas en el modificado.

C) Terminacion: La resolucion de este
procedimiento contradictorio, a tenor de

lo dispuesto en el articulo 59 del TR de
la LCAP es competencia del 6rgano de
contratacién, poniendo fin a la via
administrativa, siendo inmediatamente
ejecutiva y directamente impugnable
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso-
Administrativo.

La aprobacién del Proyecto que se infor-
ma, de Modificado n° 1 de las Obras de
Construccion del Palacio de los Deportes
de La Rioja, ha de ser acordada por el
organo de contratacion, esto es, por el
Pleno del Excmo. Ayuntamiento de
Logrofio, a cuyo acuerdo ha de unir la
oportuna certificacion de la existencia de
crédito.

Légico corolario de todo lo anteriormen-
te expuesto es que la Administracion
Local no ha respetado todos los tramites
procedimentales en virtud de los cuales
se ha de dictar la resolucién que proceda,
la cual, dicho sea de paso, ya esté redac-
tada y obrante en el expediente en los
folios 566 y 567.

Tercero
Sobre la modificacion del contrato

Analizados los aspectos rituarios del
expediente, hemos de entrar en la valora-
cion de la existencia sustantiva de causas
de modificacion contractual, dentro de
los limites materiales preceptuados, con
caracter general, en el articulo 101 del
TR de la LCAP y que, para el contrato
administrativo de obras, se relacionan en
el articulo 146 del mismo texto legal.

Tratandose de una potestad reglada, la
Administracion ha de motivar suficiente-
mente la existencia de una nueva necesi-
dad o de una causa imprevista que no
pudieron ser tenidas en cuenta en el
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momento de elaboraciéon del proyecto
inicial de las obras, cuya ejecucion ya ha
comenzado.

De esta forma lo dispone el articulo
101.1 del TR de la LCAP: “Una vez per-
feccionado el contrato, el organo de
contratacion solo podrd introducir
modificaciones por razones de interés
publico en los elementos que lo integran,
siempre que sean debidas a necesidades
nuevas o causas imprevistas, justifican-
dolo debidamente en el expediente”.

Por ello, al tratarse de una potestad
excepcional, es decir, de una auténtica
prerrogativa, configuradora, por lo tanto,
de una potestad reglada, significa que
solo podré ser utilizada por el 6rgano de
contrataciéon cuando se den los presu-
puestos establecidos por la Ley; en pri-
mer lugar, ha de existir un interés publi-
co en la modificacion, y, en segundo
lugar, las modificaciones han de ser
debidas a ‘“necesidades nuevas” o “a
causas imprevistas”, debiendo justificar
todo ello debidamente en el expediente
incoado para la modificacién unilateral.

La motivacion de las razones de interés
publico que aconsejan la modificacion de
alguno de los elementos del contrato adju-
dicado a la U.T.E. referida anteriormente,
fundada en la existencia de “necesidades
nuevas o causas imprevistas” en el pro-
yecto originario de las obras para la cons-
truccion del Palacio de los Deportes, se
encuentra suficientemente justificada en el
primer informe técnico emitido por los
Directores de las Obras el 23 de julio de
2.002. La existencia de estas razones de
interés publico se encuentran ratificadas
en otro informe obrante en el expediente
administrativo de fecha de 11 de septiem-
bre de 2002, emitido por la Adjunta a la
Jefatura y Responsable de la Contratacion
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de Obras y Consultorias, en él y al ampar,o
como se preciso anteriormente, de las nor-
mas que rigen esta potestad reglada, los
articulos 101 y 146 del TR de la LCAP, se
expresa cuanto sigue, cuyo tenor literal se
transcribe por su significado en relacién
con la procedencia del Modificado n° 1:

“La tramitacion del Proyecto modificado
referenciado se lleva a cabo de acuerdo
con el contenido de los articulos 101 y
146 del TR de la LCAP y se justifica,
segun su Memoria, en los siguientes
motivos de interés publico, debidos a
necesidades nuevas o causas imprevistas:

- La existencia de incoherencias en el
Proyecto entre los distintos docu-
mentos que lo integran, la falta de
documentacion informatica y técni-
ca, asi como la necesidad de algunos
cambios en las alternativas en cuan-
to a acabados de diversos materiales
para conseguir una mejor homoge-
neizacion, teniendo en cuenta la fun-
cionalidad, durabilidad, facilidad de
manejo, etc.

- La necesidad de cambio de la
cubierta del conjunto principal, para
un mejor aislamiento, impermeabili-
zacion e insonorizacion.

- La propuesta de la Consejeria de
Educacion, Cultura y Deportes de
una nueva distribucion de la casa de
Federaciones.

- Cambios constructivos y espaciales
ineludibles para enriquecer la
ampliacion sustancial de ciertos
espacios que se han llevada a cabo
durante el curso de las obras”.

Del conjunto de los informes, tanto téc-
nicos como juridicos obrantes en el
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expediente, se extrae que esta exigencia
de motivacion del ejercicio de la potes-
tad de modificacion unilateral de los ele-
mentos del contrato se halla debidamen-
te satisfecha, siendo presidida por razo-
nes de interés publico, a los que, en defi-
nitiva, ha de servir con objetividad la
Administracion (articulo 103.1° C.E.).

Por ultimo, hemos de precisar que la
potestad de modificacion unilateral de
alguno de los elementos del contrato
administrativo, ademas de su necesaria
motivacion que se encuentra perfectamen-
te cubierta en el supuesto que se informa,
tiene como limite la inalterabilidad, no
solo del contenido del contrato, esto es, el
objeto contractual, sino también del tenor
del clausulado expuesto en el Pliego de
Cléausulas Administrativas Particulares
(S.T.S. de 21 de enero de 2000, Ar. 1230).

Por ello, hemos de tener en cuenta que
las modificaciones propuestas en la soli-
citud del Proyecto de Modificado n° 1
por los Directores Técnicos de las Obras
son consustanciales a las inicialmente
proyectadas y no vulneran el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares
obrante en el expediente que rigié tanto
el procedimiento de contratacion como
ahora, la vida y eficacia juridica del con-
trato. En definitiva, el Ayuntamiento de
Logrofio ha hecho uso del “ius variandi”
conforme a Derecho, sin alterar sustan-
cialmente los términos del contrato ni
vulnerar el Pliego de Clausulas Adminis-
trativas Particulares, por lo que no ha
infringido los principios de publicidad y
concurrencia establecidos por la legisla-
cion contractual de las Administraciones
Publicas, que hubieran exigido la convo-
catoria de un nuevo concurso solamente
si se hubiesen modificado en sus térmi-
nos esenciales las condiciones que die-
ron lugar a la adjudicacién del celebrado.

En efecto, se encuentra justificado que
las modificaciones acordadas obedecen a
una razdén de interés publico, debidamen-
te acreditada, por la concurrencia de nue-
vas necesidades debidamente motivadas
y relatadas en el informe emitido el 23 de
julio de 2002.

Finalmente, aunque la modificaciéon del
contrato excede del 20 % del precio de
adjudicacion inicial por el cual resultd
adjudicataria, la UT.E D.O P, S4 e 1.O
P, SA, tanto la Administracion Local al
iniciar el expediente de modificacion,
como el contratista, al consentirlo expre-
samente en el tramite de audiencia, han
renunciado a considerar esa circunstancia
como causa de resolucién del contrato
“ex” articulo 149, e) del TR de la LCAP.

CONCLUSIONES
Primera

Habiendo concluido las obras que, segin
se ha razonado en el cuerpo de este dic-
tamen, debian de haberse suspendido,
carece de sentido la intervencion consul-
tiva de este Consejo, maxime cuando la
tramitacion del expediente denota irre-
gularidades cuya advertencia en este
momento careceria de la eficacia garan-
tizadora que la Ley le atribuye.

Segunda

No obstante, se advierte que en el expe-
diente se aprecian los defectos e irregu-
laridades que hemos sefialado en el Fun-
damento de Derecho 2° de este Dicta-
men, destacando la defectuosa redaccion
del proyecto inicial de las obras.

Este es el dictamen que pronunciamos,

emitimos y firmamos en el lugar y fecha
seflalados en el encabezamiento.
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Dictamen 5/04

Resolucion de contrato de suministro de vestuario por incumplimiento
de plazos e irregularidades diversas.

ANTECEDENTES DE HECHO

Antecedentes del asunto

G..)
Segundo

El 1 de septiembre de 2003, el personal
subalterno del Ayuntamiento de
Logrofio, destinatario de las prendas
objeto del contrato de suministro, dirige
un escrito a las Unidades de Contrata-
cion, Personal y Recursos Humanos y a
la Comision de Salud Laboral en el que
manifiestan que las medidas les fueron
tomadas en mayo de 2003, a pesar de lo
cual ain no les habian sido entregadas
sino una minima parte de las prendas (1
pantalon, 2 corbatas, 8 camisas y otros
tantos pares de calcetines). Por ello,
“ante el incumplimiento de los plazos —
dice literalmente el escrito—, la irregu-
laridad en la entrega de prendas, asi
como las condiciones del establecimien-
to donde se efectiian las mediciones,
pruebas y entrega de prendas, que no
reune las condiciones minimas higiéni-
co-sanitarias (), denunciamos y propo-
nemos la rescision y/o anulacion del
contrato proponiendo a su vez se agili-
cen los tramites para una nueva contra-
tacion y adjudicacion”.

El 3 de septiembre de 2003, la Comision
de Gobierno del Ayuntamiento de
Logrofio requiri6 al contratista para que,
en un plazo improrrogable de 10 dias,
procediera a entregar la totalidad de las
prendas objeto del contrato o, en su caso,
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acreditara la causa a ¢él no imputable que
le impidiera cumplirlo.

El 16 de septiembre de 2003, los Subal-
ternos firman otro escrito en el que sos-
tienen que, en las prendas que se fueron
entregando por el Sr. Palomero a raiz del
requerimiento anterior, “se defecta una
deficiente confeccion tanto en las cha-
quetas como en los pantalones, que hace
que sean unas prendas impropias de una
confeccion hecha a medida”, y que las
camisas y los calcetines son de varias
marcas.

El 17 de septiembre de 2003, se firma
acta de recepcion del vestuario, en la que
se hace constar que faltan por entregar 1
corbata, 4 pares de calcetines, 6 camisas
de manga larga y 3 de manga corta, 2 tra-
jes de verano completos y un pantalén,
asi como 5 chalecos correspondientes a
los trajes de invierno. En cuanto a los
trajes, se indica en el acta que “ninguna
de las prendas entregadas resulta del
color determinado por la Administra-
cion, siendo un azul notoriamente distin-
to”; que, salvo 6 de los trajes (3 de vera-
no y 3 de invierno), “el resto se aprecian
como prendas de confeccion y solo los
primeros como claramente realizados
por el contratista”; y que, salvo en dos
pantalones, dos trajes completos y dos
faldas (en todos los casos, de verano e
invierno, respectivamente), “a simple
vista se aprecian notables defectos en el
tallaje o confeccion de las prendas
entregadas’”.

()
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Séptimo

Finalmente, en cuanto al recurso de
reposicion formulado por el contratista
contra el acuerdo de la Comision de
Gobierno de fecha 15 de octubre de
2003, y al que nos hemos referido en el
Antecedente Quinto, la indicada Comi-
sion de Gobierno, en sesion celebrada el
30 de diciembre de 2003, lo resolvido en
el siguiente sentido:

a) Desestimando el recurso en cuanto al
dispositivo primero del acuerdo impug-
nado, relativo a la declaracion de no con-
formidad de los suministros entregados
con los que fueron objeto de contrata-
cion, “teniendo en cuenta que la entrega
ni se realizo integramente en el plazo
extraordinario concedido al efecto ni
todas las prendas entregadas son objeto
de su utilizacion conforme a su destino
especifico”, circunstancias que “son
ademas reconocidas por el propio recu-
rrente en su impugnacion”.

b) Desestimando igualmente el recurso
en cuanto al dispositivo segundo del
acuerdo impugnado, por el que se
requeria al contratista para que entregara
las prendas que faltaban de los tres pri-
meros lotes, por cuanto éstas fueron
entregadas a satisfaccion de la Adminis-
tracion dentro del plazo conferido al
efecto

¢) Inadmitiendo el recurso contra el dis-
positivo tercero del acuerdo impugnado,
por cuanto la incoacion del expediente
de resolucion del contrato es un mero
acto de tramite no susceptible de recurso
de reposicion (art. 107.1 LRJIPAC),
“teniendo no obstante las alegaciones
formuladas en el citado recurso y refe-
rentes al mismo como oposicion a la
resolucion del contrato, y debiendo ser

tenidas en cuenta en el acto que al res-
pecto se dicte”.

(..)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

(...)
Segundo

Incidencia del recurso de reposicion
formulado por el contratista frente al
Acuerdo de la Comision de Gobierno
del Ayuntamiento de Logroiio de 15 de
octubre de 2003.

Antes de entrar en si procede o no en este
caso la resolucion del contrato de sumi-
nistro, es preciso pronunciarse sobre la
cuestion de si, tal y como pretende el
contratista, resulta o no factible iniciar el
procedimiento resolutorio estando pen-
diente el recurso de reposicion formula-
do por aquél contra el Acuerdo de la
Comisién de Gobierno de fecha 15 de
octubre de 2003 en el que se declara la no
conformidad de la Administracion con
los articulos entregados, se requiere la
entrega de los que faltaban para comple-
tar los tres primeros lotes y se acuerda la
iniciacion del expediente de resolucion.

La cuestion ha de resolverse en sentido
positivo, por las razones que apunta el
Acuerdo de la Comision de Gobierno de
30 de diciembre de 2003 por el que se
resuelve el indicado recurso de reposi-
cion. Ciertamente, la decision de incoar
el procedimiento dirigido a comprobar si
concurre 0 no una causa de resolucion
del contrato es un mero acto de tramite,
en cuanto tal no recurrible, por lo que, en
efecto, el objeto del recurso de reposi-
cion ha de circunscribirse a los otros
contenidos dispositivos del Acuerdo de
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15 de octubre de 2003; aparte de que, si
fuera de otro modo, la inmediata ejecuti-
vidad de los actos administrativos autori-
zaria a la Administracion para proseguir
con el procedimiento resolutorio en todo
caso. En estas condiciones, es indiferen-
te que la propuesta de acuerdo, formula-
da en el seno del procedimiento seguido
para, eventualmente, declarar resuelto el
contrato, sea de fecha anterior (16 de
octubre de 2003) a la del Acuerdo por el
que se resuelve expresamente el recurso
de reposicion (30 de diciembre de 2003).

Por lo demas, el contenido del Acuerdo de
la Comision de Gobierno, de 15 de octu-
bre de 2003, determina con claridad el
objeto de la eventual resolucion del con-
trato de suministro que, estando éste divi-
do en lotes con un precio determinado en
cada caso, puede perfectamente ser par-
cial y afectar sélo a los lotes respecto a los
que quepa apreciar un incumplimiento
contractual por parte del contratista.

Tercero

Existencia de incumplimiento imputa-
ble al contratista. Procedencia de la
resolucion del contrato.

A juicio de este Consejo Consultivo, es
innegable la concurrencia en el presente
caso de un incumplimiento por parte del
contratista que puede dar lugar a la reso-
lucién del contrato.

A tenor del articulo 185.1 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio, “el contratista estara obli-
gado a entregar los bienes objeto de
suministro en el tiempo y lugar fijados en
el contrato y de conformidad con las
prescripciones técnicas y clausulas
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administrativas”. En este caso, el pliego
de prescripciones técnicas (apartado IV)
especificaba que el plazo de entrega de
las prendas era, para los articulos que no
requirieran confeccion a medida, de 10
dias, contados a partir de la comunica-
cion de las tallas y, para el resto de pren-
das (esto es, las que requerian confeccion
a medida, como es el caso de los trajes, a
cuyos lotes se contrae el presente expe-
diente), “el plazo serd de un mes, conta-
do a partir de la definicion de las tallas
y presentacion para toma de medidas”.

Pues bien, de las propias alegaciones del
contratista se infiere que los funcionarios
que habian de portar los trajes se presen-
taron para que se les tomaran las medi-
das en el establecimiento de aquél, pues
de otro modo no se entenderia la afirma-
cion de estar los patrones cortados y los
trajes ya hilvanados. A partir de ahi, sin
negar que, desde el punto de vista de la
mejor terminacion del producto final,
pudieran ser necesarias mas pruebas, es
lo cierto que el pliego de prescripciones
técnicas no contemplaba éstas como dies
a quo para el computo del plazo de un
mes establecido para la entrega de los
trajes, sino que el mismo comenzaba a
contar desde la toma de medidas a los
funcionarios afectados, lo que tuvo lugar
varios meses antes de que la Administra-
cion acordara iniciar los tramites para
declarar resuelto el contrato.

La conclusién, pues, no puede ser otra
sino la de que el contratista no entregd
los trajes objeto de los lotes VI y VII
dentro del plazo contractual ni tampoco
en los extraordinarios concedidos ulte-
riormente por la Administracion. Tal
conducta es de inequivoco incumpli-
miento contractual y, sin duda, imputa-
ble al contratista, dicho lo cual resulta
obvia su inclusion en la hipotesis de
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resolucion que contempla el articulo
111.e) del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publi-
cas, segun el cual es causa para la misma
la demora en el cumplimiento de los pla-
z0s por parte de aquél.

Ello es bastante para estimar la proceden-
cia de la resolucidn acordada, sin necesi-
dad de afrontar el problema de si en este
caso se habrian incumplido ademas, por
parte del contratista, otras obligaciones
contractuales esenciales [art. 111.g) del
Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas].

En consecuencia, debemos informar
favorablemente la resolucion de contrato
objeto del presente expediente.

CONCLUSIONES
Unica

Se informa favorablemente la resolucion
del contrato de suministro de vestuario
correspondiente a la dotaciéon anual del
personal de representacion de la Casa
Consistorial, tramitado por el Ayunta-
miento de Logrofio.
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Dictamen 796/2002

Modificacion de contrato de obras perfeccionado y en ejecucion.
Capacidad de modificacion de los contratos por la Administracion.
Limites. Inmotivada variacion del objeto del contrato.

ANTECEDENTES

1.- Con fecha 26 de noviembre de 2001,
el Pleno del Ayuntamiento de Vigo
acordod adjudicar el contrato de obras
correspondiente a la ampliacion de la
infraestructura de saneamiento a la unioén
temporal de empresas integrada por las
sociedades M., y H., por el importe de
10.135.768,635 euros, y con un plazo de
ejecucion de 17 meses. El correspon-
diente contrato se formaliz6 el 19 de
diciembre de 2001.

Las mencionadas obras contaban con el
financiamiento de la Comisiéon de las
Comunidades Europeas quien acordd su
aportacion por resolucion de 10 de agos-
to de 2001.

2.- En fecha 24 de junio de 2002, a peti-
cion de la direccion de obra, el Pleno de
la Corporacion acord6 la aprobacion de
la redaccion de proyectos modificados
para la ampliacion de infraestructura y
saneamiento, fundandose en la aparicion
de necesidades nuevas derivadas de la
demanda vecinal que reclamaba correc-
ciones en el trazado de las conducciones
y prolongaciones, circunstancias que el
Ayuntamiento considera pueden dar
lugar al supuesto previsto en el articulo
101 de la Ley de contratos de las admi-
nistraciones publicas.
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(...)

CONSIDERACIONES
(..)
Tercera.-

Como cuestion doctrinal de principio
que el presente expediente, de entrada,
sugiere, tenemos que hacer referencia a
la capacidad de modificacion de los con-
tratos por la Administracion y los limites
que ésta lleva implicitos.

Y a este respecto, hay que afirmar, pri-
meramente, que es un principio basico
de los contratos el de ne varietur, o de
invariabilidad de lo acordado, principio
éste que aparece recogido en distintos
preceptos de la vigente legislacion de
contratos. Asi, respondiendo al principio
de libertad de pactos, el articulo 4 de la
LCAP consagra que “La Administracion
podra concertar los contratos, pactos y
condiciones que tenga por conveniente,
siempre que no sean contrarios al
interés publico, al ordenamiento juridico
o a los principios de buena administra-
cion y debera cumplirlos a tenor de los
mismos, sin perjuicio de las prerrogati-
vas establecidas por la legislacion basi-
ca a favor de aquélla”. Por su parte, el
articulo 143.1, en referencia al contrato
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de obras, establece que “las obras se eje-
cutardn con estricta sujecion a las esti-
pulaciones contenidas en el pliego de
clausulas administrativas particulares y
al proyecto que sirve de base al contrato
v conforme a las instrucciones que en
interpretacion técnica de éste diere al
contratista el director facultativo de las
obras”.

Ahora bien, junto al anterior principio,
las normas posibilitan la modificaciéon
unilateral de los contratos por parte de la
Administracion, conforme a la potestad
del ius variandi, que aparece recogida,
con caracter general, en el articulo 101
de la LCAPy, en el caso del contrato de
obras, en el articulo 146 del propio texto
legal.

Y a este respecto puede decirse que, cier-
tamente, la Administracion ostenta un
claro privilegio, mas también es cierto
que esa potestad no puede ser ejercitada
de un modo absolutamente libre y dis-
crecional, por cuanto se trata de una
potestad limitada a los supuestos de
interés publico, y, al mismo tiempo, tasa-
da en el sentido de que estd sujeta a la
concurrencia de determinados presu-
puestos que deben ser oportunamente
justificados.

En efecto, tanto el articulo 102 de la Ley
de contratos del afio 1995, como el
articulo 101 del texto refundido actual-
mente vigente, citado, cuando contem-
plan la modificacién, le confiere, razona-
blemente, un cierto caracter excepcional,
de modo que requiere no sélo la necesa-
ria invocacion de alguna de las causas
tasadas que alli se recogen, sino ademas
-y esto es decisivo como luego veremos-
la necesaria salvaguardia de los princi-
pios y valores sobre los que se apoya el
régimen de la contratacion administrati-

va, que por tener directa relaciéon con la
legalidad, se sobreponen a las potestades
o poderes exorbitantes que la propia ley
confiere a la administracion contratante.

Se trata de no perjudicar los legitimos
intereses de terceros concurrentes, y
potencialmente interesados, en la licita-
cion publica, y para no generar confu-
sion o ambigiliedad en la ejecucion del
contrato.

Cuarta.-

Pues bien, dicho lo anterior, hay que
considerar, en primer lugar, los presu-
puestos legales que deben concurrir para
poder llevar a cabo la modificacion de
un contrato de obras perfeccionado y en
ejecucion, como es el supuesto que nos
ocupa. Y a este respecto, conforme al
articulo 101.1 de la LCAP, citado, dichos
presupuestos son:

a) Las modificaciones deben estar ampa-
radas en razones de interés publico,
siendo éste un requisito necesario pero
no suficiente para llevar a cabo la modi-
ficacion.

b) Asi las modificaciones deben obede-
cer, también, a necesidades nuevas o
causas imprevistas en el momento de la
contratacidn, circunstancias éstas que
deben ser justificadas convenientemente
en el expediente de modificacion, con el
objeto de no desnaturalizar el principio
de licitacién publica que rige en este
ambito.

Se pretende con ello, evitar que, a través
de modificaciones posteriores a la adju-
dicacion, se alteren, de manera sustan-
cial, los términos de la licitacion publica,
conforme a la cual los contratistas pre-
sentaron sus ofertas.
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Tal requisito se traduce, como luego
veremos, en que el ius variandi no puede
utilizarse por la Administracion contra-
tante para salvar posibles deficiencias o
imprevisiones técnicas contenidas en el
proyecto.

c¢) Por tultimo, se requiere una adecuada
formalizacién de la modificaciéon pro-
yectada conforme a lo que dispone el
articulo 101 LCAP.

Este ultimo requisito supone la obliga-
cion de que la modificaciéon deba ser
acordada por el 6rgano de contratacion,
mediante resolucion adoptada en expe-
diente en el que se debe dar audiencia al
contratista. Debe constar, asimismo,
informe juridico y el tramite de fiscaliza-
cion previa de la Intervencion. Por ulti-
mo, la solicitud de dictamen a este 6rga-
no consultivo, cierra el conjunto de tra-
mites previos a la modificacién, que
debera formalizarse conforme a lo dis-
puesto en el articulo 54 concerniente a la
Ley.

Es conveniente decir que, en relacién
con la verificacion de la concurrencia en
el presente caso de tales requisitos, el
cometido de este Consejo Consultivo es
estrictamente juridico. No le compete,
por tanto, ni entrar en consideraciones de
oportunidad, ni evaluar ni cuestionar
apreciaciones estrictamente técnicas,
concernientes a las causas que mueven a
la modificacion del proyecto inicial.

En definitiva, le corresponde a este 6rga-
no definir si, a la vista del ordenamiento
juridico, esa reconsideracion del proyec-
to inicial puede canalizarse, juridica-
mente a través de una modificacion con-
tractual, o, si por imposicién legal y
dadas las circunstancias prudentemente
apreciadas, la solucion ha de ser otra.
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Quinta.-

()

Lo reformado se refiere de este modo, en
buena medida, a circunstancias que
debieron haber sido suficientemente
ponderadas en las actuaciones preparato-
rias del contrato, ya que las necesidades
vecinales a las que alude bien pudieron
haber sido pulsadas en esa fase y habida
cuenta del escaso tiempo transcurrido,
no parece que la demanda de saneamien-
to hubiese variado sustancialmente res-
pecto del momento de aprobacion del
proyecto.

Y siendo asi, es preciso recordar, como
ante hemos dicho, que el ejercicio del jus
variandi no puede servir para ocultar
errores o faltas de prevision en los pro-
yectos originarios, debiendo en todo
caso éstos alcanzar suficiente grado de
madurez, rigor y complitud, como para
que la obra pueda ejecutarse conforme
habia sido inicialmente proyectada.

No se puede olvidar que los articulos
120 y siguientes del TRLCAP, y los
correspondientes del Reglamento gene-
ral de contratacion, insisten en la impor-
tancia y trascendencia de asegurar la via-
bilidad del proyecto, con caracter previo
a la contratacion, precisamente con el
objeto de evitar situaciones como la que
ahora se presente, de dificil salida desde
el punto de vista de la legalidad.

Tal criterio ha venido ratificado por la
doctrina del Consejo de Estado, cuando
en su dictamen 1041/92, sefiala que “en
el caso de que la Administracion apro-
base el proyecto sin que se den los pre-
supuestos o sin que éstos estén suficien-
temente fundados, el poder actuante no
solo desbordaria los limites de la dis-
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crecionalidad (vulnerando asi el articu-
lo 9.3 de la Constitucion) sino que
ademds podria defraudar los principios
inspiradores de la contratacion admi-
nistrativa, ya que de ese modo se
obviaria la debida apertura y tramita-
cion de un nuevo expediente de contra-
tacion que tendria su soporte técnico en
un nuevo proyecto”.

Sexta.-

Por encima de tales trascendentes razo-
nes, es preciso subrayar aqui también,
otro elemento que incide negativamente
en orden a la aceptacion del proyecto
reformado que examinamos, en los tér-
minos en los que éste se presenta, con-
cretamente, el relativo a la entidad o
magnitud de la modificacion contractual
que se pretende y que supone alterar el
precio inicial del contrato en un 43%, al
pasar de un montante presupuestado de
15.130.561,97 euros, a la considerable
cifra de 21.647.162,20 euros.

En relacion con ello y dada la cuantia
que la modificacion citada representa
(un incremento de 6.516.600,23 euros
sobre lo anteriormente presupuesto) es
preciso traer a colacion la doctrina de
este Consejo Consultivo expresada en el
dictamen 240/01, que sigue en este punto
a la del Consejo de Estado (dictamenes
1254/93, de 21 de octubre; y 79/93, de 1
de abril), conforme a la cual resulta difi-
cil validar proyectos reformados que
supongan una variacion presupuestaria
de tal magnitud, pues, en estos supues-
tos, las modificaciones representa una
alteracion tan sustancial en las prestacio-
nes, objeto del contrato, que no seria
posible hablar de una modificaciéon con-
tractual sin forzar la naturaleza de este
concepto. En este supuesto es insosteni-
ble mantener la licitacion cuando se ha

producido una alteracién tan importante
del proyecto, ya que de hacerlo resul-
tarian menoscabados principios esencia-
les de la contratacion administrativa,
como son los de publicidad, igualdad de
oportunidades y libre concurrencia.

Se trata, en definitiva de no desnaturali-
zar el principio de la licitacion publica
que rige en el ambito de la contratacion
administrativa, evitando que, a través de
modificaciones posteriores a la adjudica-
cion, se alteren las condiciones que han
servido de base para ésta, en perjuicio de
los demas licitadores que formularon sus
proposiciones, principio éste que se ve
reforzado con la nueva LCAP al incluir
ésta los supuestos de obras accesorias o
complementarias en el articulo 141, den-
tro de la seccidon correspondiente a las
modalidades de adjudicacion de los con-
tratos, cuando la anterior legislacion,
concretamente, el reglamento de 1975,
los contemplaba en el articulo 153, en la
seccion correspondiente a la modifica-
cién del contrato de obra.

Séptima.-

De este modo, a falta de una mejor justi-
ficacion del proyecto reformado en el
expediente remitido, podemos decir que
estamos ante una inmotivada variacion
del objeto del contrato -elemento esen-
cial conforme al articulo 11.2, ¢) de la
LCAP- y siendo asi y tal y como consi-
derabamos en el dictamen 204/01, varia-
da la esencia del objeto contractual y, por
tanto, de uno de sus elementos esencia-
les, no puede mantenerse éste subsisten-
te por razones de legalidad administrati-
va, determinadas por los principios y
valores anteriormente citados, y que se
sobreponen, incondicionalmente, a las
voluntades contestes de las partes con-
tratantes.
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En esos términos, no se puede calificar
como verdadero “modificado” la altera-
cidn objetiva que se pretende que, dada su
magnitud y repercusion sobre el proyec-
to, puede considerarse como una altera-
cién sustancial del propio proyecto cuan-
do menos en el apartado de éste que con-
cierne a la red de saneamiento que atien-
de a nucleos no contemplados en el pro-
yecto original, infraestructuras éstas que,
entendemos, no responden a necesidades
imprevisibles en el momento de redactar-
se el proyecto, tal y como requiere la ley.

En conclusion, partiendo de la base de
que la apariciéon de “necesidades nue-
vas” no puede justificar la adjudicacién
al mismo contratista de un nuevo contra-
to administrativo bajo la simple modali-
dad de un modificado como el que se
pretende, con quiebra de los principios
de publicidad y concurrencia, se consi-
dera, que debe posibilitarse la apertura
de un nuevo expediente de contratacion.

Dictamen 368/2004

Entendemos que tan sélo podria obviar-
se tal tramite, respecto de aquellas obras
que correspondan a las pequefias modifi-
caciones del trazado, que en el caso pro-
bable de que su importe no superase el
20% del presupuesto -circunstancia ésta
que no estamos en condiciones de deter-
minar dado lo indiferenciado de la pro-
puesta en este punto- podrian formar
parte de un eventual proyecto reformado
y acogerse a lo dispuesto en el articulo
141, d) de la LCAP.

CONCLUSION

Por todo lo anteriormente expuesto la
Secciéon Segunda del Consejo Consulti-
vo de Galicia, por unanimidad de todos
sus miembros dictamina:

“Que informa desfavorablemente la pro-
puesta de resolucion a la que el presente
expediente se refiere”.

Modificacion de contratos. Contrato de proyecto, obra y concesion:
objeto multiple. Interés publico para no resolucion. Control de la

direccion técnica.

()

CONSIDERACIONES
(.
Segunda.-

El expediente que se somete a dictamen
recoge un supuesto de contrato de pro-
yecto, obra y concesion. Concretamente,
el pliego de condiciones economico-

190

administrativas que rige en la contrata-
ciéon define como objeto de ésta, la
redaccion del proyecto basico y de eje-
cucion, construccion y gestion en régi-
men de concesion administrativa del
aparcamiento publico en el sector de la
plaza Roja que podra extenderse por
Fray Rosendo Salvado, plaza Agro de
Ramirez y calles adyacentes.

Estamos, pues, ante un contrato de objeto
multiple o complejo, formado por tres
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contratos, denominados “tipicos”, al que
la Administracion da el tratamiento de un
contrato Unico, pudiéndose entonces cali-
ficar como contrato mixto en los términos
previstos en el articulo 6 del texto refun-
dido de la LCAP y articulo 2 del Real
decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por
el que se aprueba el reglamento general
de la ley (en adelante reglamento), ambos
de aplicacion al presente expediente de
contratacion. Concretamente este tltimo
dispone en su apartado 1 que “podran
celebrarse contratos con pluralidad de
objetos, pero cada una de las prestaciones
debera ser definida con independencia de
cada una de las demas”.

El contrato de objeto multiple constituye
una excepcion a la regla general que rige
en los contratos en lo que se refiere a su
objeto, conforme se establece como
requisito que dicho objeto sea determina-
do. En efecto, en los contratos cuyo obje-
to es, como en el caso ahora estudiado,
multiple, en el momento de la licitacién
el objeto esta determinado en cuanto a la
elaboracién del proyecto, pero resulta
indeterminado en lo que concierne tanto
al contrato de obras, ya que se descono-
ce cudl serd concretamente la ejecutada
hasta que se redacte el proyecto, como al
contrato de concesion, pues, consecuen-
temente, se desconoce también sobre qué
bien demanial va a recaer. De ahi que la
Administracion precise justificar las con-
cretas razones que la llevan a recurrir a
esta formula. En relacion con este ultimo
extremo y dado el tramite en el que nos
encontramos y el objeto concreto de la
consulta, no es del caso ahora entrar a
examinar la procedencia o no de esta
modalidad en el caso analizado.

Pues bien, a la normativa anteriormente
sefialada, queda por tanto sujeto el pre-
sente contrato y, consecuentemente, la

modificacion que del presente expedien-
te se propone, ello teniendo en cuenta la
fecha en la que aquél fue firmado, cir-
cunstancia ésta que determina asimismo
la no aplicacion al caso de la Ley regula-
dora del contrato de concesion de obras
publicas, de 23 de mayo de 2003.

Concretamente, en lo que concierne al
régimen juridico que en el marco de la
citada normativa resulta aplicable al pre-
sente contrato, es preciso hacer algunas
consideraciones, a la vista de que el pro-
pio pliego que rigi6 en la contratacion se
limita a establecer a este respecto que “el
presente contrato tiene caracter adminis-
trativo, y ambas partes quedan sometidas
expresamente a la legislacion de contratos
de las administraciones publicas ...”, por
lo que, en definitiva, no precisa la figura
de las reguladas en la ley que correspon-
de a la naturaleza multiple de las presta-
ciones acordadas ni su régimen juridico.

Cierto es que la cuestion no se presenta
del todo clara en nuestra legislacion. Y a
este respecto hay que decir que el articu-
lo 6 de la ley acoge la teoria denominada
de la absorcion en la determinacion del
régimen aplicable a los contratos mixtos,
de modo que, huyendo de una desmem-
bracion correlativa a las distintas presta-
ciones integrantes del contrato, el articu-
lo consagra un régimen Unico para todo
el contrato, disponiendo que cuando un
contrato administrativo contenga presta-
ciones correspondientes a otro u otros
administrativos de distinta clase se aten-
derd, para su calificacion y aplicacion de
las normas que lo regulen, al caracter de
la prestacién que tenga mds importancia
desde el punto de vista econdmico.

En consonancia con lo dicho habria

entonces de ponderarse en el presente
caso cudl es la prestacion econdmica
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mas importante, la realizacion de la obra
o la explotacion del aparcamiento (la
realizacion del proyecto quedaria descar-
tada de entrada) para determinar asi cual
es el régimen aplicable.

En relacion con esta cuestion, el Consejo
de Estado considera matizadamente en su
dictamen numero 4.464, de 22 de diciem-
bre de 1998, que tal regla tendria plena
aplicacion cuando las diferentes presta-
ciones de las que se componga el contra-
to hayan de ejecutarse de forma simulta-
nea, pero que carece de sentido no obs-
tante, cuando éstas se realizan sucesiva-
mente, caso éste en el que el régimen
juridico se delimita de acuerdo con la
teoria de la combinacion y asi, aplicando
este criterio, la realizacion del proyecto
se regiria por las normas relativas a la
consultoria y asistencia técnica, la reali-
zacion de la obra se seguiria conforme a
las normas que regulan el contrato de
obras y, finalmente y una vez recibida la
obra por la Administracién, comenzarian
a aplicarse las normas propias del contra-
to de gestion de servicios publicos.

Esta es sin duda la regla mas razonable y
la que permite deslindar con mayor clari-
dad el régimen juridico aplicable en cada
caso, sobre todo teniendo en cuenta que
en la mayoria de los supuestos las nor-
mas aplicables a la prestaciéon de mayor
entidad econdmica, no alcanzarian a
resolver satisfactoriamente, por inido-
nea, la multiplicidad de situaciones con-
flictivas que se pueden presentar durante
la vida del contrato, por lo que, en tltima
instancia y supletoriamente, habria que
acudir para ello a la norma reguladora de
la prestacion de que se trate.

Y estd ademas, por otra parte, la solucién

que parece acoger el pliego de clausulas
que rigid la presente contratacion.
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Tercera.-

En funcioén de la cuantia de la modifica-
cién proyectada (medida que en porcenta-
je sobre el presupuesto primitivo de adju-
dicacion representa un 58%), cabria la
resolucion del contrato, en aplicacion de lo
previsto en el articulo 149, e) de la LCAP.
No obstante, ambas partes contratantes -el
contratista adjudicatario con ciertas reser-
vas- manifiestan expresamente su inten-
cién de no promover dicha causa resoluto-
ria al considerar, en particular la Adminis-
tracidn municipal, que existen razones de
interés publico para modificar el contrato
sin necesidad de proceder a la resolucion y
posterior licitacion. Este es, en esencia, el
sentido de la propuesta que ahora es some-
tida a dictamen y sobre la que ha de pro-
nunciarse este Consejo Consultivo.

Por otra parte, en lo relativo a la compe-
tencia para dictar la resolucion en torno
a la viabilidad de la modificacién con-
tractual propuesta, hay que sefialar que
corresponde al mismo oOrgano que
adopto el acuerdo de adjudicacion del
contrato, concretamente, en este caso, a
la Junta de Gobierno del Ayuntamiento
de Santiago de Compostela, siendo asi
que es éste el organo que ha venido a
sustituir a la anterior Comision de
Gobierno que fue quien realiz6 aquélla.

Por tanto, dicho 6rgano ostenta la prerro-
gativa legal, en cuanto 6rgano adminis-
trativo de contratacion, de modificar el
contrato del que fue parte y determinar
los efectos de la misma, de conformidad
con el articulo 101.1 del texto refundido
de la LCAP.

Cuarta.-

Entrando en las cuestiones de fondo que
el expediente suscita, hay que recordar
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de entrada que rige en esta materia la
doctrina de la lex contractus, sin que por
tanto sea dable a las partes modificar las
prestaciones sin el cumplimiento de los
requisitos y formalidades administrati-
vos que la ley impone.

Y es que para introducir modificaciones
en el proyecto de obras que guia el con-
trato, su director técnico debe redactar la
oportuna propuesta que debera ser apro-
bada por el 6rgano de contratacion, des-
pués de la audiencia del contratista.

Ello supone que bajo ningun pretexto el
contratista puede materialmente ejecutar
modificaciones sustanciales en la obra
objeto del contrato, ni la Direccion de la
obra consentirla, sin la debida aprobacion
de aquellas modificaciones por el 6rgano
de contratacion. Para la ejecucion de
dichas obras que admiten la excepcion, el
contratista requerird siempre la previa
autorizacion del director facultativo, de
tal modo que aquellas modificaciones
que no estén debidamente autorizadas
por el érgano de contratacion, originaran
la responsabilidad del contratista.

Tales prevenciones vienen recogidas en la
clausula 62 del pliego de clausulas admi-
nistrativas generales (Decreto 3854/1970,
de 31 de diciembre), que rige también
este contrato, cuando establece en su pri-
mer parrafo que “ni el contratista ni el
director podran introducir o ejecutar
modificaciones en la obra objeto del con-
trato sin la debida aprobacion de aquellas
modificaciones y del presupuesto corres-
pondiente”. También el propio pliego de
clausulas que rigio6 la contratacion, en su
“art. 44.- Modificacion contractual”, en
diccidn casi idéntica a la anterior, recoge
tal prohibicién, significando que sera el
organo de contratacion el encargado de
autorizar la modificacion.

Y estas consideraciones se traen a propd-
sito de la constatacién, en el caso que
examinamos, de que se ha producido un
incumplimiento de las reglas que se aca-
ban de exponer. En efecto, se aprecia, a
la vista de la documentacién remitida
que, por un lado, la Direccidén técnica
perdié la iniciativa que, como vemos, le
corresponde tanto en cuanto a la pro-
puesta de modificacion del contrato
como de la marcha de la obra en si
misma, circunstancia ésta que se pone de
manifiesto si se repara en que la obra que
se pretende modificar ya estd ejecutada
en su mayor parte.

Es de significar asimismo, pues tiene
incidencia en lo que acabamos de decir,
que la Administracién decidid ejercer la
direccion técnica de la obra a través de
una empresa consultora, circunstancia
ésta que si bien en principio no resulta
andmala si lo es si, como en el presente
caso, tal y como dan a entender los datos
que obran en el expediente, la Adminis-
tracién no ejerce el debido control en
relacion con la prestacion que correspon-
de realizar a la mencionada Direccion
técnica contratada, pues ello implicaria
que se estd desentendiendo tanto de la
propia asistencia técnica, como, funda-
mentalmente, de la obra misma y sus
incidencias.

Y es que, en efecto, y por otro lado, en lo
que resulta mas trascendente, se aprecia
que se ejecutaron las unidades de obra
que comprende el reformado (una gran
parte de éstas cuando menos) sin haber-
se aprobado el correspondiente expe-
diente modificativo por parte del 6rgano
de contratacion, circunstancia ésta que
supone una muy trascendente irregulari-
dad juridica. Tal hecho, al constar por
notoriedad evita que, suspendiendo el
presente tramite de dictamen, se haya de
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solicitar de la Administracion consultan-
te certificacion acreditativa de dicho
extremo.

Y tal incidencia cobra en el presente
caso, si cabe, mas trascendencia si tene-
mos en cuenta tanto el importe econémi-
co del presupuesto que lleva aparejada la
modificacion, como la entidad e inciden-
cia misma de las modificaciones en el
proyecto de la obra y en la concesion que
formalmente ahora se proponen.

Como ya se ha sefialado en otros dicta-
menes de este Consejo Consultivo, esta
practica pone seriamente en peligro los
postulados que rigen en la contratacién
administrativa, pues subvierte el designio
legal conforme al cual la novacién con-
tractual constituye un indeclinable prius
logico y juridico respecto de la alteracion
del objeto del contrato, y que, de incidir
la Administraciéon en ella, provoca una
situacion de todo punto irregular.

Asi ya, en el dictamen de este drgano
numero CCG 11/98, se ponia el énfasis
en que esta practica, undnimemente
rechazada por nuestra jurisprudencia, es
contraria a la regla que rige en la contra-
tacion administrativa publica conforme a
la cual cualquier modificacion que la
Administracion y el contratista acuerden
en el desarrollo del contrato deben suje-
tarse a la aprobacion y formalizacion
previa como requisito imprescindible
para que pueda llevarse a efecto.

Lo cierto es que, si bien resulta deseable
cualquier actuacion tendente a introducir
una mayor agilidad en la gestion publica,
con la perspectiva de la satisfaccion de
un interés publico, en modo alguno se
deben pasar por alto en la procura de tal
objetivo las garantias juridicas que rigen
en la contratacion. Y esto es predicable,
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en mayor medida si cabe, en la actuali-
dad, ya que la ley prevé determinados
mecanismos que permiten agilizar y
reducir los tramites a los minimos, cuan-
do de lo que se trata, como intuimos que
pudo suceder en el presente caso, es de
evitar los perjuicios que una posible
paralizacion de la obra, a consecuencia
del reformado, pueda tener sobre el
interés publico que se persigue con su
realizacion (nos referimos concretamen-
te al supuesto previsto en la Ley 11/1996,
de 27 de diciembre, de medidas de disci-
plina presupuestaria, que tiene hoy su
reflejo en el articulo 146.4 TRLCAP).

Puede entenderse que el interés publico
deba prevalecer en determinados casos
sobre la literalidad del contrato (por cier-
to, éste no es sino reflejo formal de un
interés publico), pero es imprescindible
también en estos casos -y perfectamente
compatible- conciliar otros intereses de
la contratacion, respetando los principios
y reglas que la rigen. En suma, es razo-
nablemente posible hacer coincidir todos
los intereses eventualmente en conflicto.

En definitiva, esta practica que, por lo
que puede apreciarse del expediente, ha
sido llevada a cabo, como deciamos, al
margen de cualquier orden de la Direc-
cion facultiva de la obra y, a lo que pare-
ce también, del propio drgano contratan-
te que ahora presta su conformidad al
reformado, constituye, pues, una actua-
cion indudablemente irregular, por con-
travenir el procedimiento legalmente
establecido, siendo asi que, ademas,
como hemos dicho, la legislaciéon de
contratos prevé hoy mecanismos juridi-
cos adecuados que permiten salvar razo-
nablemente las inconveniencias que
sobre la regular marcha de las obras pro-
voca la necesidad de elaborar un proyec-
to reformado.
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Y es que bajo ningln presupuesto puede
permitirse en la contratacion administra-
tiva, como parece que ha sucedido en
ésta, que la extension de las obras, su
posible ampliacion o mejora dependan
de la exclusiva voluntad del contratista,
en contra, por tanto, del principio que
predica la inalterabilidad de los contratos
por la sola voluntad de una de las partes.
Y es que, ademas, producida material-
mente esta situacion, habrian de deducir-
se responsabilidades contra el contratis-
ta, ademas, obviamente, de las conse-
cuencias que también habrian de seguir-
se en lo referente al llamado “equilibrio
econdmico del contrato”, via compensa-
toria ésta aplicable existiendo autoriza-
cion para realizar la modificacion, pero
improcedente actuando el contratista por
su propia cuenta.

Se aprecia, en definitiva, en el presente
caso que, en lugar de hacer uso como
correspondia de los mecanismos que
para la modificacion contractual estable-
ce la ley en el momento mismo en el que
surgieron las dificultades técnicas que
han motivado el reformado que ahora se
propone, se ha seguido una via de hecho
al margen de todo cauce formal, introdu-
ciendo sucesivamente en el periodo en el
que ha durado la ejecucion del contrato,
distintas reformas en el proyecto origi-
nario que vienen finalmente a alterar
materialmente y de forma sustancial el
contenido de lo que en su dia fue licita-
do. Se presenta asi ahora una situaciéon
de facto consumada, que pretende ser
convalidada con el procedimiento de
modificacion iniciado, desconociendo
los limites temporales impuestos a los
proyectos modificados.

Tiene a este Ultimo respecto interés
recordar lo declarado por el Consejo de
Estado cuando manifiesta que “la modi-

ficacion de los contratos esta sujeta a
unas solemnidades en su aprobacion que
se constituyen como esenciales, de tal
forma que, para llegar a la novacién con-
tractual y a la ejecucion de las obras,
objeto del proyecto modificado, primero,
y de la novacion, después, hay que
seguir, por sus tramites y en su orden, el
procedimiento legalmente instituido.
Entre tales exigencias se encuentra la del
tiempo, toda vez que la novacion objeti-
va que comporta un modificado de obras
estd sujeto a unos limites temporales,
como se deriva de la prohibicion explici-
ta impuesta a la Administraciéon y al con-
tratista de introducir o ejecutar modifica-
ciones en la obra objeto del contrato, sin
la debida aprobacion, asi como del pre-
supuesto correspondiente conforme a la
Clausula 62 del Pliego de Cléausulas
Administrativas Generales para la Con-
tratacion de Obras del Estado”.

Y modificada de hecho la obra, como
deciamos, sin hacer uso de las garantias
formales previstas en la ley, cabria inclu-
so cuestionarse el papel que corresponde
cumplir al presente dictamen, siendo asi
que no existe cuestion sobre la que acon-
sejar por este 6rgano, ya que, paradodjica-
mente, llegados al tramite de dictamen
en el que nos encontramos, todo esta
decidido, a falta tan solo de su ratifica-
cion, trdmite éste que asi se presenta
como un acto de convalidacion de lo ya
consumado por la via de hecho.

Y la anterior observacion tendria un
alcance relativizable si la modificacion
del proyecto que examinamos hubiera
finalmente transcurrido conforme a los
requerimientos que marca la ley, pero
como a continuaciéon veremos, tal cir-
cunstancia no se da en el presente caso,
por lo que la anterior objecion ha de inci-
dir necesariamente, junto con otras que
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expondremos, en la conformacion del
sentido final del dictamen.

Anadidamente, debemos enfatizar sobre
que el referente de situaciones juridicas
como la examinada no es el interés par-
ticular del contratista, sino el interés
general y el modo en el que éste pueda
verse comprometido por la posible ale-
gada ruptura del equilibrio econémico-
financiero del contrato.

Todo lo anterior no impide, dada la obli-
gacion que corresponde a este 6rgano de
pronunciarse sobre todas las cuestiones
que el expediente presenta (control de
legalidad), realizar otras consideraciones
que afectan al contenido mismo de la
propuesta sobre el proyecto reformado
sometida a dictamen.

)

Sexta.-

En razon del estudio que, como decimos,
debemos realizar de la totalidad del
expediente, y como cuestion doctrinal de
principio que éste sugiere, tenemos que
hacer referencia a la capacidad de modi-
ficacion de los contratos por la Adminis-
tracion contratante, para posteriormente
pasar al andlisis de los concretos limites
o0 requisitos, a los que aludiamos, que tal
modificacion lleva implicitos.

Y a este respecto hay que afirmar, pri-
meramente, que es un principio bésico
de los contratos el de ne varietur, o de
invariabilidad de lo acordado, principio
éste que aparece recogido en distintos
preceptos de la vigente legislacion de
contratos. Asi, respondiendo al principio
de libertad de pactos, el articulo 4 del
TRLCAP consagra que “La Administra-
cion podra concertar los contratos, pac-
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tos y condiciones que tenga por conve-
niente, siempre que no sean contrarios al
interés publico, al ordenamiento juridico
o0 a los principios de buena administra-
cion y deberd cumplirlos a tenor de los
mismos, sin perjuicio de las prerrogati-
vas establecidas por la legislacion basica
en favor de aquélla”. Por su parte, el
articulo 143.1, en referencia al contrato
de obras, establece que “las obras se eje-
cutaran con estricta sujecion a las estipu-
laciones contenidas en el pliego de clau-
sulas administrativa particulares y al
proyecto que sirve de base al contrato y
conforme a las instrucciones que en
interpretacién técnica de éste diere al
contratista el director facultativo de las
obras”.

Esta regla parte del principio, esencial en
esta institucion, de inmutabilidad de los
contratos administrativos incluidos en el
tipo de los denominados “negocios
fijos”, en los que la potestas variandi
adquiere caracteres de excepcionalidad.
Como se sabe, con este principio se trata
de garantizar, por un lado, que el contra-
to se ejecute estrictamente de acuerdo
con las reglas que presidieron su adjudi-
cacion, pues en otro caso se produciria
una quiebra del principio de igualdad; v,
por otro, garantizar el respeto al consen-
timiento prestado (lex contractus).

Pero cierto es también que los contratos
administrativos, al contar con un plazo
medio de ejecucién generalmente largo,
se ven sometidos a numerosas vicisitu-
des de orden técnico, econdmico, a veces
imprevisibles, lo que hace necesario en
ciertos casos modular singularmente el
principio de inmutabilidad referido. Por
ello y junto con el anterior principio, las
normas posibilitan la modificacion uni-
lateral de los contratos por parte de la
Administracion, conforme a la potestad
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del ius variandi, que aparece recogida,
con caracter general, en el articulo 101
de la LCAPy, en el caso del contrato de
obras, en el articulo 146 del propio texto
legal.

Y a este respecto puede decirse que
constituye esta facultad, ciertamente, un
claro privilegio a favor de la Administra-
cion, pero, matizadamente, hay que
seflalar también, no obstante, que dicho
privilegio viene limitado, por un lado, a
los supuestos de interés publico y al
mismo tiempo sujeto a la concurrencia
de determinados presupuestos que deben
ser oportunamente justificados o motiva-
dos en el expediente de modificacion
tramitado.

En efecto, tanto el articulo 102 de la Ley
de contratos del afio 1995, como el
articulo 101 del texto refundido actual-
mente vigente, citado, cuando recogen la
modificacion, le confieren, razonable-
mente, un cierto caracter excepcional, de
modo que ésta requiere no sélo la nece-
saria invocacién de alguna de las causas
tasadas que alli se recogen, sino ademas
-y esto es decisivo como luego veremos-
la necesaria salvaguarda de los princi-
pios y valores sobre los que se apoya el
régimen de la contratacion administrati-
va, que por tener directa relacion con la
legalidad, se sobreponen a las potestades
o poderes exorbitantes que la propia ley
confiere a la Administracion contratante.

Se trata también, como se sabe, de no
perjudicar los legitimos intereses de ter-
ceros concurrentes, y potencialmente
interesados, en la licitacion publica, y de
no generar confusion o ambigiliedad en la
ejecucion del contrato.

Este principio de ne variatur, como prin-
cipio rector de la contratacidn, tiene tam-

bién su reflejo en otro principio, asimis-
mo de gran trascendencia, cual es el de
riesgo y ventura, que actualmente recoge
el articulo 98 de la LCAP y conforme al
cual “la ejecucion del contrato se reali-
zara a riesgo y ventura del contratista”,
lo que supone que éste ha de soportar
una eventual onerosidad sobrevenida en
el cumplimiento del objeto del contrato,
carga ésta que tan so6lo se ve exceptuada
por la concurrencia de acontecimientos
extraordinarios que constituyan un
supuesto de fuerza mayor (articulo 144
de la ley), que no sdlo exoneran de res-
ponsabilidad al contratista sino que
ademads determinan la necesidad de com-
pensacion econdmica por parte de la
Administracion contratante.

No obstante, dicho principio ha sido
matizado por la jurisprudencia y por el
propio Consejo de Estado que conside-
ran en estos casos el juego de la denomi-
nada “garantia del equilibrio financiero”
o “equilibrio econdémico del contrato”,
via ésta que también serviria para com-
pensar al contratista, siempre bajo la
perspectiva de que por decisiones
impuestas desde la Administraciéon
(aspecto éste que por cierto no parece
poder confirmarse en el presente contra-
to) o por riesgos imprevisibles, se pro-
duzca una sensible alteracion de las con-
diciones que han regido en la licitacion.

Como dice el Consejo de Estado, el obje-
tivo en el caso de modificaciones con-
tractuales, salvando las distancias, es
similar: demostrado que concurren
“necesidades nuevas o causas imprevis-
tas”, tal y como requiere la ley, que
impliquen la necesidad, por razones de
interés publico, de introducir modifica-
ciones, el contratista tendra que asumir-
las -con los limites legales-, pero sin que
tenga el deber juridico de soportar el
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eventual aumento en el coste que ello
supondria, pues deberd producirse el
necesario reequilibrio econdémico del
contrato, ajustando tanto el precio del
contrato como el plazo de ejecucion. Asi
concluye el Consejo de Estado que el
principio de riesgo y ventura es perfecta-
mente compatible con la modificacién
de los contratos por la Administracién y
Sus consecuencias anexas.

Séptima.-

Pues bien, sentadas las bases doctrinales
de la figura contractual que tratamos,
hay que considerar, necesariamente, los
presupuestos legales concretos que la
posibilitan.

A este respecto, conforme al articulo
101.1 del TRLCAP, citado, dichos presu-
puestos son:

a) Las modificaciones deben estar ampa-
radas en razones de interés publico, sien-
do éste un requisito necesario pero no
suficiente para llevarlas a cabo.

b) Asi, las modificaciones deben obede-
cer, ademas, a “necesidades nuevas o
causas imprevistas” en el momento de la
contratacidn, circunstancias éstas que
deben ser justificadas convenientemente
en el expediente de modificacion, con
objeto de no desnaturalizar el principio de
licitacion publica que rige en este ambito.

Se pretende con ello evitar que, a través
de modificaciones posteriores a la adju-
dicacion, se alteren, de manera sustan-
cial, los términos de la licitacion ptblica,
conforme a la cual los contratistas han
presentado sus ofertas.

Tal requisito se traduce, como luego
veremos, en que el ius variandi no puede

198

utilizarse por la Administracién contra-
tante para salvar posibles deficiencias o
imprevisiones técnicas contenidas en el
proyecto.

c¢) Por ultimo, se requiere una adecuada
formalizacién de la modificacion pro-
yectada conforme a lo que dispone el
articulo 101 TRLCAP.

Este ultimo requisito supone la obliga-
cion de que la modificacion deba ser
acordada por el 6rgano de contratacion,
mediante resolucion adoptada en expe-
diente en el que se debe dar audiencia al
contratista. Debe constar asimismo
informe juridico y el trdmite de fiscaliza-
cion previa de la Intervencion. Por ulti-
mo, la solicitud de dictamen a este 6rga-
no consultivo, cierra el conjunto de tra-
mites previos a la modificaciéon, que
debera formalizarse conforme a lo dis-
puesto en el articulo 54 de la ley.

Y conviene decir, en relacion con la veri-
ficacion del cumplimiento en el presente
expediente de tales requisitos, que el
cometido a estos efectos de este drgano
consultivo, es estrictamente juridico y no
pasa por tanto, por entrar en considera-
ciones de oportunidad, ni evaluar ni
cuestionar apreciaciones estrictamente
técnicas, justificantes de la modificacion
proyectada. Tal apreciacién alcanza
especial importancia en el presente
supuesto, en el que buena parte de la
modificacién propuesta se apoya en la
insuficiencia de los informes geotécni-
cos previos que imposibilitaron, segin
se argumenta, prever las dificultades téc-
nicas mas tarde surgidas.

En definitiva, no es otra la labor de este
organo en este punto que la de definir
bajo dicha perspectiva y a la vista del
ordenamiento juridico, si esa reconside-
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racion del proyecto inicial puede canali-
zarse juridicamente a través de una modi-
ficacion contractual, o si por imposicion
legal y dadas las circunstancias, pruden-
temente apreciadas, la solucion ha de ser
otra: la resolucion del contrato seguida
de nueva licitacion del modificado.

Octava.-

Y llegados a este punto se impone ya
delimitar, conforme a la sistematica de
generalizacion de supuestos modificati-
vos que el expediente remitido presenta
y a falta por tanto, como deciamos, de
una precisa referencia a las concretas
unidades de obra del proyecto que se
modifican, si concurren o no en el pre-
sente supuesto las “necesidades nuevas o
causas imprevistas” posibilitadoras de
tal modificacion.

Se parte, de este modo, de la presencia
de un interés publico en la modificaciéon
del contrato que se pretende, pues, cier-
tamente, no cabe dudar de que ése sea el
objetivo primario a lograr por quien pro-
mueve la obra y su actual modificacion,
la Administracion municipal. Ello no
significa que las razones de interés
publico vayan en todo caso implicitas en
la actuacion administrativa que se pre-
tende, sino, simplemente, que en el pre-
sente caso no existen razones objetivas
que permitan mantener un criterio glo-
balmente contrario al expresado, con
independencia de las particulares consi-
deraciones que mas adelante se haran
respecto de las diferentes partes del
reformado.

Y a este respecto, debe repararse también
en el hecho de que la nota de la imprevi-
sibilidad, como condicionante de la
modificacion, no atiende de modo direc-
to e inmediato a la proteccion del aludi-

do interés publico, sino que trae causa de
la necesaria proteccion de los principios
de concurrencia y publicidad en la con-
tratacion publica, establecidos para la
proteccion de los intereses de aquellos
terceros que puedan ser eventuales con-
currentes en los procesos de seleccion,
aunque estas exigencias, obviamente, si
redunden de manera indirecta en benefi-
cio del interés publico habilitando la
posibilidad de que la Administracion
pueda obtener unas condiciones mas
beneficiosas en sus contratos.

Pues bien, con tales presupuestos en lo
referente a determinar si esta modifica-
cion responde a necesidades sobreveni-
das o bien a imprevisiones o deficien-
cias del proyecto, tomamos como princi-
pal referencia el informe de la empresa
P., de 28 de mayo de 2004, contratada
por el ayuntamiento como direccion téc-
nica de las obras, y en ¢l mismo vemos
que se agrupan en tres los supuestos
modificativos.

Asi se recoge, en primer lugar, la modi-
ficacion del sistema de contencidén de
tierras, pasando de un sistema estructu-
ral sin presencia de aguas de nivel fred-
tico a otro que tiene en cuenta la presion
hidrostatica desde el fondo y en las
paredes, las variaciones del nivel freati-
co sobre las cimentaciones de edificios
cercanos y la estanqueidad interior del
aparcamiento.

Se justifica tal modificacion en que
durante la construccion de las obras y, en
particular, con la ejecucion de la planta
de pilotes, se observd que las estimacio-
nes incluidas en los estudios geotécnicos
que sirvieron de base para la formaliza-
cion de la oferta y el proyecto construc-
tivo (de realizacion prevista en el articu-
lo 124 LCE y en el punto 2.5 del pliego
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de clausulas particulares) no eran acerta-
das ya que en los primeros pilotes se
observaba un nivel de agua y a unas
cotas (entre 3,28 y 5,78 metros de pro-
fundidad segun valoracién del contratis-
ta), que podrian afectar seriamente tanto
al propio aparcamiento como a las edifi-
caciones aledafias. Se debieron por ello
realizar nuevos estudios geotécnicos que
llevaron a reconsiderar dicho sistema
estructural.

Asi pues, se invocan exigencias de
caracter técnico que imponen la modifi-
cacion del proyecto en este punto y es
que, en efecto, de los tres estudios técni-
cos realizados del terreno (de los que,
por cierto, no se nos aporta copia), Uni-
camente el ultimo efectuado, el hidroge-
oldgico, detectd la presencia de agua
impeditiva de la ejecucion del proyecto
en los concretos términos en los que
estaba presentado, pues los dos anterio-
res, geotécnicos, tan sélo habian percibi-
do aquélla en forma limitada, en los
niveles superficiales del terreno, imputa-
ble -se dice en la memoria elaborada por
el contratista- “a la precolacion de las
precipitaciones caidas”.

Pues bien, la existencia de estudios pre-
vios, siendo éstos de entrada técnica-
mente idoneos al caso -cuestion ésta que
se afirma en el expediente por técnico
del ayuntamiento y que no podemos
poner en duda por razones obvias de
competencia profesional- es motivo
razonablemente suficiente como para
evitar un pronunciamiento tajante sobre
la existencia en este caso concreto de
una imprevision del proyecto inicial.

La situacion da a entender, pues, que no
existid, propiamente, tal imprevision ini-
cial -lo que descalificaria el reformado
en este punto- otra cosa es que, después,
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la realidad existente sobre el terreno,
advertida por los estudios posteriores,
impusiera un criterio a seguir diferente y
que éste se viera reflejado en el proyecto.

Ello nos lleva a considerar como verosi-
mil que la empresa adjudicataria realizo6
el previo estudio del terreno y, a la vista
de los resultados obtenidos, elaboro el
proyecto de la obra, y, posteriormente -
ya en fase de ejecucion- un estudio mas
especifico, acorde con la fase en la que
se encontraba la obra y afectante a las
condiciones hidrogeolégicas de la zona,
permitié percibir la presencia del nivel
fredtico, variable segiin las zonas del
perimetro afectado.

Aunque la situacion, formalmente consi-
derada, no es otra que la descrita, se
quiere en todo caso dejar constancia de
que a ojos legos sorprende como en un
espacio reducido -como el que ocupa la
obra- y conocida de antemano la profun-
didad de la excavacion a realizar, no se
pudiera haber detectado la presencia del
nivel fredtico con motivo de los estudios
geotécenicos realizados.

Pero tal reflexion, que inevitablemente
surge de la apreciacion de las circunstan-
cias relativas a la obra, se mantiene en un
plano puramente especulativo y, por lo
tanto, no sirve para alcanzar la necesaria
conviccion en lo tocante a concluir sobre
una eventual deficiencia en la realiza-
cion de dichos estudios y consiguiente
imprevision de la obra en este punto.

En definitiva, de los documentos que
obran en el expediente puede afirmarse
que no existen datos ni razén objetiva
que nos permita llegar con fundamento a
una conclusion diferente a la primera-
mente expuesta y por lo tanto debemos
dar por bueno que la modificacion, en lo
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que a este concreto punto trasciende,
encuentra razonable acomodo en la dic-
cién “causas imprevistas” y, por tanto,
en el supuesto modificativo previsto por
la ley.

Ahora bien, se quiere expresamente
insistir en el hecho de que este juicio
favorable es limitado y necesariamente
genérico, y por lo tanto relativizable,
tanto por causa de la ausencia en el expe-
diente de los estudios técnicos a los que
venimos de referirnos -por lo que puede
hablarse de falta de justificacién material
de este extremo- como, fundamental-
mente, por carecer, como deciamos, de
la referencia precisa de las unidades de
obra afectadas en este concreto apartado,
pertinentemente justificadas y valoradas;
unidades de obra éstas que se correspon-
derian con lo que el expediente denomi-
na como ‘“sistema de contencion e
impermeabilizacion y control del nivel
freatico”.

No puede, no obstante, en modo alguno
mantenerse el mismo criterio por lo que
respecta a los otros supuestos modifica-
tivos que la direccion técnica, en su
documento justificativo, resume, por un
lado, en el derivado de las mayores exi-
gencias por parte de las compafiias sumi-
nistradoras de servicios y el relativo a
“una serie de peticiones de los represen-
tantes del ayuntamiento” y, por otro, en
el aumento del numero de plazas
mediante la construccion de una nueva
semiplanta.

Y es que, en efecto, por lo que se refiere
al primer supuesto, lo que resulta cierta-
mente cuestionable es que dichas necesi-
dades (demolicion de terrazas, refuerzo
de cimentaciones de edificios aledanos,
reposicion de servicios, traslado de
quiosco y fuente, parque infantil, etc.)

fueran imprevisibles en el momento de
la redaccion del proyecto. Contrariamen-
te denotan, a falta de todo apoyo docu-
mental, que en su dia existi6 un insufi-
ciente estudio de las necesidades que la
obra llevaba aparejadas, siendo asi que
por lo demads, y a diferencia del supuesto
anterior, dichas necesidades no se ampa-
ran mas que en pura razon argumental.

Por otra parte, en este punto convendria
recordar, en particular, que el articulo 3.1
del pliego de condiciones que rige en la
contratacion establece que “el adjudica-
tario asumira los costes de realizacion de
los proyectos y aquellos otros estudios
que se precisen para ejecutar las obras,
los costes propios de la ejecucion de las
obras en su totalidad, asi como la reposi-
cion de los bienes, obras y servicios
afectados”.

Constituyen, de este modo, tales modifi-
caciones un verdadero “cajon de sastre”,
en el que tienen cabida incluso apartados
que poco tienen que ver con lo que inte-
gra propiamente la obra (traslado de
fuente, parque infantil, quiosco, etc.) por
lo que habria que recordar en lo concer-
niente a este apartado que la modifica-
cién debe afectar a las obras sustantivas
propias e intrinsecas al contrato, y tratan-
dose de obras accesorias o complemen-
tarias, debe acudirse a una nueva licita-
cion y contratacion, como si de obras
distintas e independientes se tratase.

Pero en lo que resulta mas trascendente,
tales modificaciones, en su conjunto,
vacian de contenido el principio de ries-
go y ventura, anteriormente expuesto,
hasta el punto de poder afirmar que la
variacion del objeto contractual en este
punto, tal y como se pretende, viene a
enervar de hecho dicho principio, siendo
asi ademas que el contratista, en el docu-
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mento de fecha 18 de junio de 2004, si
bien no se opone al modificado, no obs-
tante, se reserva “para un momento pro-
cesal posterior la posible reclamacion de
compensaciones econdémicas comple-
mentarias a las ahora propuestas, que
permitan restablecer definitivamente el
equilibrio econdmico-financiero de la
concesion”, reserva ésta absolutamente
incompatible con el referente del interés
general al que antes aludiamos, pues
dificilmente podemos asumir una postu-
ra favorable a la propuesta municipal si
aun ampara una eventual discrepancia
con la Administracién a suscitar en un
futuro y al margen de los procedimientos
de modificacion contractual.

En definitiva, como hemos dicho, la
modificaciéon contractual no puede ser
utilizada para atender a circunstancias
que debieron haber sido suficientemente
ponderadas en las actuaciones preparato-
rias del contrato, o necesidades que debie-
ron haber sido pulsadas en esa fase, ni
puede servir, tampoco, para ocultar erro-
res o faltas de prevision en los proyectos
originarios, tal y como aqui sucede.

Tratamiento singular merece el apartado
relativo a la construccion de una nueva
semiplanta, modificado éste para el que
se aducen variadas motivaciones que, en
cualquier caso, resultan de todo punto
insatisfactorias y que parecen muy apar-
tadas del interés publico que inicialmen-
te y genéricamente justifican la obra y su
modificado.

En efecto, por los documentos que obran
en el expediente se aprecia como si el
contratista decidiera en determinado
momento, unilateralmente y con el
desentendimiento de sus obligaciones por
parte de la direccion de obra (clausula 4
del pliego de clausulas administrativas
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generales: El director de la obra ... es la
persona ... directamente responsable de la
comprobacién y vigilancia de la obra
contratada”), variar el objeto de la obra
encomendada, modificando por su cuen-
ta el nimero de plantas de tres a cuatro y
que actualmente constan ya ejecutadas. Y
esto lo realiza en base a heterogéneas
razones, que van desde las facilidades
excavatorias del terreno, desconocidas
segun se dice hasta entonces, pasando por
supuestos estudios (que no constan en el
expediente) que daban a conocer nuevas
necesidades en la zona; razones éstas que
en todo caso contrastan con las expuestas
por el Servicio de Proyectos y Obras del
ayuntamiento cuando al respecto expresa
que la creacion de una semiplanta mas en
la plaza Roja “... se propone como una
forma de disminuir el sobrecoste por
plaza y por lo tanto como medida favora-
ble a la viabilidad econémica del contra-
to inicial ...” argumento éste que excusa
cualquier consideracion en torno a la via-
bilidad juridica del reformado en este
punto, a la vista de los requisitos que
deben guiar a éste, sobre todo el de la
satisfaccion del interés publico que queda
en el presente caso ciertamente cuestio-
nado, sobre todo si tenemos en cuenta el
incremento de tarifas que como conse-
cuencia de la modificacion se produce y
su repercusion, por tanto, sobre los usua-
rios del aparcamiento.

Se aduce también por el contratista para
justificar la construccién de una nueva
planta y consiguiente incremento del
numero de plazas, de 476 previstas en el
proyecto de construcciéon aprobado a un
total de 544, argumentando que a tenor
de la clausula 1.3 del pliego de clausulas
administrativas particulares que rige el
contrato, se fijaba un nimero minimo de
plazas no existiendo limitacion alguna
respecto del nimero maximo.
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Pues bien, dicho argumento no puede ser
acogido sin el riesgo de, aplicado en sus
propios términos, hacer trizas el princi-
pio de inalterabilidad de lo pactado, al
que ya se ha hecho referencia, ya que su
acogida posibilitaria en todo caso que el
contratista pudiera ilimitadamente intro-
ducir sucesivas y acomodaticias refor-
mas en el proyecto hasta hacerlo irreco-
nocible. Contrariamente en este caso
sucede que el contratista estaba vincula-
do por el proyecto que ¢l mismo redactd
y que posteriormente fue aprobado por la
Administracién municipal, incorporan-
dose asi al resto de los documentos con-
tractuales. El hecho de que el pliego,
redactado antes de la licitaciéon y por
tanto sin conocer la realidad de la obra en
su concreta cabida, recogiese unas nece-
sidades minimas (y no méaximas) a satis-
facer de 300 plazas, resulta de todo punto
normal, pero que después de conocida la
realidad del terreno y concretadas esas
necesidades a través del proyecto apro-
bado por la Administraciéon en 476 pla-
zas, se esté atn en condiciones, sin justi-
ficacion suficiente, de variar nuevamente
el nimero de plazas hasta incrementarlas
en numero de 68 (con un total de 544
plazas), parece de todo punto inadmisi-
ble, sobre todo cuando estamos hablando
de la construccion de una nueva planta o
semiplanta tal y como se prevé en el
reformado. Es decir, nada impedia que
en inicio la oferta del contratista supera-
se aquellas 476 plazas, por lo que la
invocacion actual no puede entenderse
en términos de un interés general preva-
lente, sino de una necesidad surgida en el
marco de la ejecucion anticipada de la
modificacion que se pretende.

El proyecto no puede ni debe ser, en su
presentacion de soluciones técnicas, un
documento absolutamente cerrado e
inalterable, y en este sentido puede

entenderse una relativa indefinicion ini-
cial, pues la realidad posterior en
muchos casos puede imponer criterios
matizadamente distintos de los previstos,
pero en modo alguno puede acoger una
imprevision tal como la modificacion
que aqui se propone, que lleva a variar,
sustancialmente, los criterios y el conte-
nido del proyecto. Conviene recordar
aqui a este respecto que el contrato pre-
veia las plazas de aparcamiento distri-
buidas en tres niveles.

Novena.-

Y las anteriores objeciones junto con la
entidad o magnitud de la modificacion
contractual que se pretende y que supone
alterar el precio inicial del contrato,
como hemos dicho anteriormente en un
58,22 por 100, al pasar de un montante
presupuestario de 7.937.797,29 euros, a
la cifra de 12.558.932,73 euros, viene a
afladir otro elemento negativo en lo refe-
rente a la aceptacion del proyecto refor-
mado que examinamos, en los términos
en los que éste se presenta.

Es preciso traer a colacién en este punto
la doctrina de este Consejo Consultivo
expresada en el dictamen CCG 204/01,
que sigue en este punto la del Consejo de
Estado (dictdmenes 1.254/1993, de 21 de
octubre, y 79/1993, de 1 de abril) con-
forme a la cual resulta dificil convalidar
proyectos reformados que supongan una
variacion presupuestaria de semejante
magnitud, pues en estos supuestos, las
modificaciones representan una altera-
cion tan sustancial en las prestaciones
objeto del contrato que, en la practica, no
seria posible hablar de una modificacion
contractual sin forzar la naturaleza de
este concepto con el consiguiente
menoscabo de los principios esenciales
de la contratacion administrativa, como
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los de publicidad, igualdad de oportuni-
dades y libre concurrencia.

Se trata, en definitiva, de no desnaturali-
zar el principio de licitacion publica que
rige en el ambito de la contratacién
administrativa, evitando que, a través de
modificaciones posteriores a la adjudica-
cion, se alteren las condiciones que han
servido de base para ésta, en perjuicio de
los demas licitadores que formularon sus
proposiciones, principio éste que se ve
reforzado con el nuevo TRLCAP al
incluir éste los supuestos de obras acce-
sorias o complementarias en el articulo
141, d), dentro de la seccion correspon-
diente a las modalidades de adjudicacion
de los contratos, cuando la anterior legis-
lacién, concretamente, el reglamento de
1975, los establecia en el articulo 153, en
la seccion correspondiente a la modifica-
cién del contrato de obra.

Décima.-

De este modo, a falta de una mejor justi-
ficacion del proyecto reformado en el
expediente remitido, podemos decir que
estamos ante una inmotivada variacion
parcial del objeto del contrato -elemento
éste esencial conforme al articulo 11.2,
c) del TRLCAP- y siendo asi, y tal y
como considerdbamos en el dictamen
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CCG 204/01, variada la esencia del obje-
to contractual y, por tanto, de uno de sus
elementos esenciales, no puede mante-
nerse éste subsistente por razones de
legalidad administrativa, determinadas
por los principios y valores anteriormen-
te citados, y que se sobreponen, incondi-
cionadamente, a las voluntades contestes
de las partes contratantes.

En esos términos, no se puede calificar
como verdadero “modificado” la altera-
cion objetiva que se pretende, que, dada
su magnitud y repercusion sobre el pro-
yecto, puede considerarse como una alte-
racién sustancial del propio proyecto,
que al margen de todo lo indicado hasta
ahora, incluso deja en completa indeter-
minacién el nuevo plazo de ejecucion,
tal y como puede observarse del literal
de la propuesta de resolucién sometida a
dictamen, recogido en los antecedentes.

CONCLUSION

Por todo lo anteriormente expuesto, el
Pleno del Consejo Consultivo de Gali-
cia, por unanimidad de todos sus miem-
bros, dictamina:

“Que informa desfavorablemente la pro-
puesta de resolucion a la que el presente
expediente se refiere”.
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Dictamen 127/2005

Resolucion de contrato de consultoria y asistencia técnica por desisti-
miento de la Administracion. Reclamacion de indemnizacion por el
contratista. Requisitos para proceder a la resolucion del contrato:

concurrencia de interés publico.

Resulta de los ANTECEDENTES

Primero.- El origen del procedimiento
sometido a dictamen se encuentra en una
resolucion adoptada a 4 de octubre de
2004 por el Director General de Gestion
Econdmica e Infraestructuras del SES-
CAM, por la cual se acuerda el inicio del
correspondiente procedimiento dirigido
a la resolucion del contrato de consul-
toria y asistencia suscrito con fecha 25
de junio de 2003 entre el titular de dicho
organo y XXX, S.L., en virtud del cual se
encomendo a esta sociedad la redaccion
de un proyecto técnico y la direccion
facultativa de las obras de construccion
de un Centro de Salud en P,

Se explica dicha actuacion significando
que, tras la firma del citado contrato, el
Alcalde de la referida localidad pidio6 a la
Direccion Gerencia del SESCAM un
cambio de ubicacion del mencionado
Centro de Salud, ofreciendo a tal fin un
nuevo solar de titularidad municipal. Se
hace también referencia a los motivos
aducidos al efecto por dicha autoridad
municipal, la cual habria justificado el
cambio de emplazamiento propuesto por
razones de mejor comunicaciéon con
infraestructuras viarias, mejor comuni-
cacion con el centro de la poblacion y
mayor superficie de la nueva parcela

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 3 (enero - junio 2005)

puesta a disposicion de la Junta de
Comunidades, factor este ultimo que
simplificaria la solucion técnica dada al
proyecto, mejorando la funcionalidad
del edificio. A la vista de dicha proposi-
cion la Administraciéon contratante
estim6 que el cambio de ubicacion soli-
citado estaba plenamente justificado.

Con base en estos presupuestos facticos
y atendiendo al contenido de los articu-
los 111 y 214.b) del Real Decreto Legis-
lativo 2/2000, de 16 de junio, aprobato-
rio del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publi-
cas (TRLCAP), se considera que concu-
rren razones para acordar la resolucion
del contrato mencionado por desisti-
miento de la Administracion, toda vez
que la actividad de direccion de obras
contratada resulta inviable si las proyec-
tadas no son ejecutadas, de suerte que al
no llevarse a efecto éstas por las razones
expuestas “no procede reconocer efectos
indemnizatorios al contratista”.

En virtud de todo lo antedicho se acord6
el inicio del correspondiente expediente
de resolucion contractual y el nombra-
miento de la funcionaria encargada de su
instruccion.

()
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A la vista de los antecedentes, procede
formular las siguientes.

CONSIDERACIONES

(.)
I

Con anterioridad al andlisis de las cues-
tiones sustantivas que derivan del expe-
diente sometido a dictamen se hace pre-
ciso realizar en la presente consideracion
un estudio de los requisitos formales
necesarios para proceder a la resolucién
contractual proyectada, a fin de constatar
si en el presente caso se ha dado adecua-
do cumplimiento a los mismos.

Los requisitos aludidos vienen determi-
nados primordialmente por lo estableci-
do en los articulos 59y 112 del TRLCAP
y el articulo 109 del Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, pudiendo considerarse
complementados, en virtud de la Dispo-
sicion Adicional séptima del precitado
Texto Refundido, por el contenido del
Titulo VI de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun.

El mencionado articulo 59 dispone en su
apartado primero que el o6rgano de con-
tratacion ostenta la prerrogativa de resol-
ver los contratos administrativos y deter-
minar los efectos de la resolucion,
poniendo sus acuerdos fin a la via admi-
nistrativa y siendo inmediatamente eje-
cutivos, exigiendo que se dé audiencia al
contratista en el correspondiente expe-
diente de resolucion que al efecto se ins-
truya. Por su parte el articulo 112.1 del
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mismo texto legal determina que la reso-
lucién del contrato “se acordard [...] de
oficio o a instancia del contratista, en su
caso, mediante procedimiento en la
forma que reglamentariamente se deter-
mine”. A tal prevision de desarrollo
reglamentario se dio cumplimiento con
el articulo 109 del ya aludido Real
Decreto 1098/2001, que establece los
siguientes requisitos necesarios:

a) Audiencia al contratista por plazo
de diez dias naturales, en el caso de
propuesta de oficio.

b) Audiencia, en el mismo plazo ante-
rior, del avalista o asegurador si se pro-
pone la incautacion de la garantia.

¢) Informe del Servicio Juridico, salvo
en los casos previstos en los articulos
41 y 96 de la Ley, referentes a falta de
constitucion de la garantia definitiva y
demora en el cumplimiento de los pla-
ZOs respectivamente.

d) Dictamen del Consejo de Estado u
organo consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva,
cuando se formule oposiciéon por
parte del contratista.

A tenor de los mencionados preceptos
habra que entender como tramites nece-
sarios en la sustanciacion de un procedi-
miento de resolucion de contrato su ini-
ciacién mediante acuerdo adoptado por
el 6rgano de contratacion, tras el cual, y
previos los actos de instruccion que se
estimen precisos, se otorgara audiencia
al contratista por plazo de diez dias,
debiendo formularse, a la vista del resul-
tado de las actuaciones realizadas, la
correspondiente propuesta de resolucion
y recabarse el informe del Servicio Juri-
dico competente, para concluir, en el
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caso de que se hubiera producido oposi-
cion por el adjudicatario, con la solicitud
del preceptivo dictamen al érgano con-
sultivo correspondiente, el cual posee
caracter final conforme a lo previsto en
el articulo 40.3 de la Ley 11/2003, de 25
de septiembre, del Gobierno y del Con-
sejo Consultivo de Castilla-La Mancha.

En el supuesto analizado la prosecucion
del cauce formal descrito con anteriori-
dad se ha ajustado a las determinaciones
que lo rigen, con las salvedades y parti-
cularidades que seguidamente es necesa-
rio abordar.

Del estudio del acervo documental con-
formador del expediente se extrae que la
entidad suscriptora del contrato sujeto a
eventual resolucion ha formulado obje-
ciones de indole formal fundadas pri-
mordialmente en la consideracién de que
durante la tramitacion se habria obstacu-
lizado su acceso al mismo y el adecuado
conocimiento de su contenido, al negar-
sele la entrega de copia completa de los
documentos que lo integraban, manifes-
tando que tal irregularidad le ha situado
en una posicion de indefension, con limi-
tacion de sus posibilidades de argumen-
tacion y defensa, y que lo acaecido
“parece indicar un ilegitimo y reiterado
proposito de frustrar los derechos del
administrado que garantizan la normati-
va procesal administrativa” —escrito de
alegaciones cursado a 23 de marzo de
2005-. Ciertamente, el contenido de los
escritos presentados por la representa-
cion del contratista, con fecha 16 de
marzo de 2005, denunciando trabas en la
obtencion de copias del expediente —que
no han sido negadas por el instructor del
procedimiento- revelan una actitud del
Servicio de Contratacion del SESCAM
que no se compadece con la adecuada
satisfaccion del derecho enunciado en el

articulo 35.a) de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, al que el contratista opo-
sitor apela. Sin embargo, la actuacion
llevada a efecto con fecha 7 de abril pos-
terior por parte del personal del citado
Servicio de Contratacion, remitiendo al
contratista copia de los documentos
especificados por aquél en sus peticiones
precedentes, unida a la inexistencia de
nuevas alegaciones presentadas tras la
produccidén de dicho envio y al exhausti-
vo contenido de las formuladas con ante-
rioridad, en cuanto reveladoras de un
profundo conocimiento de la documen-
tacion conformadora del procedimiento
de resoluciéon sometido a dictamen y de
las razones esgrimidas con dicho objeto,
permiten a este Consejo sumarse a la
opinidn expresada al efecto en el infor-
me final emitido a 18 de mayo de 2005
por el Servicio Juridico interviniente, en
el que se concluye que, a la luz de las
actuaciones producidas, ha quedado sal-
vaguardado el principio de contradic-
ci6n, habiéndose brindado en via admi-
nistrativa suficientes oportunidades para
la defensa de los legitimos derechos del
afectado, de suerte que las irregularida-
des acaecidas no pueden estimarse con-
formadoras de una situacion de indefen-
sion material propiciadora, a su vez, de
la invalidez de las actuaciones practica-
das y del acto que se dicte con base en
las mismas.

Soslayada la primera de las cuestiones
formales planteadas en relacion con la
validez de la instruccién practicada,
deviene necesario considerar también si
el tiempo transcurrido desde la incoacion
del procedimiento hasta la culminacion
de los tramites previos a la peticion de
dictamen a este Consejo puede haber
dado lugar a la caducidad del propio pro-
cedimiento y las posibles consecuencias
derivadas de la misma, seglin se pondera
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en el informe del Servicio Juridico ante-
riormente mencionado.

Siguiendo el razonamiento plasmado en
dicho documento, comparte el Consejo
la opinion de que, a falta de un plazo
determinado normativamente para la
culminacion de los expedientes de reso-
lucidén contractual, habra de entenderse
de aplicacidn el supletorio y general con-
signado en el articulo 42.3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre —fijado en
tres meses-; de tal suerte que, ante la ine-
ludible catalogacion del procedimiento
analizado dentro de la categoria de los
definidos en el apartado 2 del articulo 44
del mismo cuerpo legal —aquellos en que
se ejerciten potestades de intervencion,
susceptibles de producir efectos desfavo-
rables o de gravamen para los adminis-
trados-, la caducidad del mismo vendria
impuesta por el vencimiento del plazo
maximo indicado sin que se haya dicta-
do y notificado resoluciéon expresa.

Asi las cosas, y dado que el procedi-
miento se inicid mediante acuerdo del
organo de contratacion de fecha 4 de
octubre de 2004, el mero transcurso del
tiempo discurrido hasta la concesion del
tramite de audiencia, notificado al intere-
sado mediante oficio cursado a 8 de
marzo de 2005, ya supuso el agotamien-
to del plazo méximo de tres meses antes
mencionado, sin que exista en el expe-
diente indicio alguno de ampliaciéon o
suspension del mismo por obra de algu-
na de las circunstancias contempladas en
el articulo 42, apartados 5 y 6, de la tan
citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
que puedan enervar la referida caducidad
procedimental. A esta primera y singular
demora ha de afiadirse, ademas, la acae-
cida con posterioridad durante la produc-
cion de los ulteriores trdmites que han
precedido a la peticion de dictamen, que
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fue formulada a este Consejo con fecha
de 20 de junio de 2005.

Apreciada la existencia de los presu-
puestos necesarios para acordar la cadu-
cidad del procedimiento, como atinada-
mente sefiald el Servicio Juridico infor-
mante, no puede asumir este Consejo,
sin embargo, la argumentacion también
vertida en dicho informe con el fin de
eludir la conclusion infructuosa del
mismo y la eventual sustanciacion de un
nuevo procedimiento con el mismo
proposito, segun la cual se admitiria que
el expediente caducado pueda servir de
sustento a una resolucion sobre el fondo
del asunto en aras del principio de eco-
nomia procedimental y del interés publi-
co en juego, concretado éste en el interés
de la comunidad local de P de contar con
las instalaciones proyectadas con la
mayor prontitud.

La viabilidad de continuar la tramitacion
de un procedimiento incoado de oficio
cuando se halle viciado de caducidad a
causa del transcurso del plazo estableci-
do para su resolucién no es una cuestion
pacifica para la doctrina que ha venido
estudiando en profundidad las conse-
cuencias de dicha incidencia. Un detalla-
do y claro resumen de las diversas posi-
ciones doctrinales se contiene en la obra
del profesor Francisco Hernandez
Gonzalez "La caducidad del procedi-
miento administrativo”, publicada por
Editorial Montecorvo —paginas 342 a
347-. Analizadas las diferentes posturas
de la doctrina, este Consejo considera de
mas peso las que abogan por la imposi-
bilidad de continuar un procedimiento
caducado que las que admiten esta posi-
bilidad, pues dicha continuacién “puede
traer consigo una limitacion o privacion
de un derecho que, en cuanto tal, debera
estar prevista en la Ley”, y equivale a
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negar la propia institucion dejando vacio
de contenido el articulo 44.2 de la Ley
30/1992. Ademas, el aceptar la enerva-
cion del plazo de caducidad supondria
hacer depender dicha institucion “de su
expreso reconocimiento, confiriendo a la
misma cardcter constitutivo”, con lo que
se convertiria en una especie de desisti-
miento de la Administracion. De todo
ello puede concluirse que no cabe desco-
nocer por la Administracion responsable
de la demora la caducidad de los proce-
dimientos limitativos o de gravamen
para poder pronunciarse sobre el fondo
del asunto, pues el cumplimiento de los
plazos procedimentales cuyo desconoci-
miento la acarrean es cuestion de orden
publico y, por tanto, vinculan también a
aquélla, al estar fuera de su libre dispo-
nibilidad. En definitiva, como senala la
doctrina invocada, “el acto administrati-
vo incurso en un supuesto de caducidad
del articulo 43.4 LPAC es un acto invdli-
do, perfectamente encuadrable entre los
motivos de anulabilidad del articulo
63.3 LPAC”; llegando incluso algtn sec-
tor de aquélla a considerar que la conti-
nuacion de un procedimiento afectado de
caducidad conduce a una resolucion nula
de pleno derecho por haberse prescindi-
do —desde que la misma concurre y se la
obvia- total y absolutamente del procedi-
miento legalmente establecido.

Esta tesis sobre la potencial invalidez de
los actos administrativos dictados en pro-
cedimientos iniciados de oficio y caduca-
dos por inactividad de la Administracion
—supuesto doctrinalmente identificado
como perencion-, viene también avalada
para un supuesto de resolucién contrac-
tual como el aqui planteado por el recien-
te fallo recaido en la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Cantabria de
15 de marzo de 2005 —Ar. JUR
2005,89790- en la que se sintetiza la

siguiente posicion argumental: “/¢ La
caducidad actua ope legis, es decir de
forma automatica por el simple transcur-
so del tiempo. [ ] 2° La inactividad de la
Administracion se contempla desde una
vertiente objetiva y como una consecuen-
cia logica de la obligacion de resolver
(art. 42 LRJIPAC). [ ] 3° El plazo residual
para resolver es de 3 meses (art. 42.3
LRJPAC) y [ ] 4° El referido plazo podra
ser suspendido por la Administracion en
los casos previstos taxativamente en el
art. 42.5 LRIPAC y, excepcionalmente
podra ser ampliado hasta el doble por
resolucion motivada (art. 42.6 LRJPAC).
[15°La resolucion que dicta la Adminis-
tracion constatando la caducidad tiene
un valor meramente declarativo.”. Estas
premisas llevan al Tribunal sentenciador
a concluir, tras constatar que se excedi6 el
plazo de tres meses repetidamente men-
cionado, que “procede por todo ello y, a
tenor de lo dispuesto en los arts. 42.3 y
44.2 de la LRIPAC, declarar que el expe-
diente litigioso caduco y, por tanto, que
la resolucion impugnada es invalida”.

Dicho todo lo anterior, considera el Con-
sejo que, siendo apreciable la caducidad
procedimental examinada, no resulta
procedente dictar resolucién sobre el
fondo de la cuestion contractual plantea-
da, toda vez que aquélla se hallaria afec-
tada de un vicio formal de tal entidad que
podria dar lugar a la declaracion juris-
diccional de invalidez de la misma. Con-
siguientemente, se estima adecuado
acordar la extincion del procedimiento
por caducidad, con las consecuencias y
efectos contemplados en los articulos
44.2 y 92.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre; todo ello, obviamente, sin
perjuicio de la posibilidad de instruccion
de un nuevo expediente de resolucion
contractual orientado a los mismos fines
del actualmente sometido a dictamen.
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Lo sefialado hasta aqui no es motivo en
el presente caso, sin embargo, para que
el Consejo eluda efectuar un pronuncia-
miento sobre la cuestion de fondo plan-
teada, habida cuenta del caracter no vin-
culante del dictamen que se emite y de la
existencia de una previa y expresa mani-
festacion proclive a la enervacion del
plazo de caducidad formulada por los
servicios juridicos asesores del organo
resolutor del procedimiento, opiniéon que
pudiera ser compartida por éste en detri-
mento de la posicion del Consejo.

I

La potestad resolutoria conferida a la
Administracion en relacion a los contra-
tos sometidos al Derecho Administrativo
se enmarca dentro del ambito de las
denominadas prerrogativas previstas en
el articulo 59 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas y concebidas por la doctri-
na como privilegios o facultades exorbi-
tantes, cuyo ejercicio no se produce de
manera automatica, sino cuando lo exija
el interés publico implicito en cada rela-
cion contractual, fundandose asi en el
servicio objetivo a los intereses genera-
les que el articulo 103 de la Constitucion
proclama de la actuacién administrativa.

La existencia de estas prerrogativas no
es incompatible con la nocion de contra-
to configurada en el ambito civil, al con-
templar el propio Codigo Civil en su
articulo 1258 que la buena fe, el uso o la
Ley pueden imponer a las partes contra-
tantes obligaciones que, aun no estando
expresamente pactadas, deriven de la
naturaleza de su contenido.

El sentido y funcionalidad de la resolu-

cion contractual encuentra cobertura
legal en el Derecho comun de obligacio-
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nes y contratos, en tanto que, como ha
sefialado el Tribunal Supremo en Senten-
cia de 17 de marzo de 1989 —Ar. RJ
1989,2234-, “los contratos administrati-
vos no son sino una figura especial, con
modulaciones caracteristicas impuestas
por su vinculacion al cumplimiento de
los intereses publicos de la institucion
contractual, siéndoles de aplicacion en
definitiva, salvando esas peculiaridades
v caracteristicas, las normas y princi-
pios de la dogmdtica del negocio juridi-
co, entre los que se encuentra la figura
de la resolucion contractual para el caso
de su incumplimiento en las obligacio-
nes reciprocas (articulo 1.124 del Codi-
go Civil y preceptos concordantes) y la
institucion del resarcimiento de dafios y
perjuicios a favor del acreedor, que no
es sino una manifestacion del principio
del Derecho de obligaciones de que el
deudor debe reparar las consecuencias
nocivas producidas por causa de su
incumplimiento culpable (articulo 1.101
del Codigo Civil) [...]”

El ejercicio de esta potestad administra-
tiva de resolucion unilateral se encuentra
reglado desde el punto de vista formal y
material, de tal forma que aquélla sélo
puede ser ejercida “mediante procedi-
miento en la forma que reglamentaria-
mente se determine” -articulo 112 del
TRLCAP- y cuando concurran las cau-
sas definidas en la Ley.

El citado Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publi-
cas contempla en sus articulos 111 y 112
una regulacion general de las causas
motivadoras del ejercicio de dicha pre-
rrogativa resolutoria, estableciéndose
otras especificas para cada modalidad de
contrato, que para el caso de los contratos
de consultoria y asistencia y de los de
servicios concretamente se recogen en el
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articulo 214 del tan citado cuerpo legal.
Dentro de las causas mencionadas distin-
gue la Ley aquéllas cuyo régimen de apli-
cacion es potestativo para la Administra-
cién atendiendo a las circunstancias que
concurren en cada caso concreto, de otras
que determinan siempre y de manera
obligatoria la resolucion del contrato, en
tanto que su mera concurrencia implica
una vulneracion del interés publico inhe-
rente a la contratacién administrativa.

El mencionado texto legal, en su articulo
111, que se ocupa de la formulacién
general de las causas de resolucion con-
tractual, contiene en su apartado i) una
remision a las causas especificas que se
indiquen para cada categoria de contrato
regulado en la norma, estableciendo en
concreto el articulo 214 las causas singu-
lares aplicables al contrato de consul-
toria y asistencia y al de servicios. Asi, el
desistimiento del contrato se configura
como causa especifica de resolucion de
los contratos en los articulos 149.c) —ati-
nente al contrato de obras-, 192.b) —rela-
tivo al contrato de suministro- y 214.b)
—concerniente a los contratos de consul-
toria y asistencia y los de servicios-, sin
que la regulacion senalada contenga
mayor precision sobre la causa concreta
aqui analizada, que se articula como
figura heredada del derecho privado —el
articulo 1594 del Coédigo Civil admite
esta posibilidad de desistimiento unilate-
ral al duefio de la obra como excepcion
al articulo 1256 del mismo cuerpo legal,
que predica que la validez y el cumpli-
miento de los contratos no puede dejarse
al arbitrio de uno de los contratantes— y
en virtud de la cual una de las partes
pone fin al vinculo contractual de modo
unilateral, con independencia del deseo o
de la posicion de la otra parte. El desisti-
miento actia cuando no concurre otra
causa de resolucion -Dictamen del Con-

sejo de Estado n°® 53.437 de 6 de julio de
1989-, por lo que no puede recurrirse a la
resolucién por desistimiento para eludir
la Administracion una resolucion por
incumplimiento a ella imputable.

Admitido, como causa de resolucion
contractual, el desistimiento de la Admi-
nistracion, el mismo exige como funda-
mento un motivo de interés publico que
lo justifique, pues como ya dijo este
Consejo en su dictamen 86/2005, de 15
de junio, “el dmbito de los contratos
administrativos, presidido por el princi-
pio de inalterabilidad del fin de interés
publico, la Administracion dispone de
una serie de prerrogativas que introdu-
cen importantes diferencias respecto de
las reglas comunes de la contratacion
civil. No obstante lo indicado, y pese a la
posicion de desigualdad de las partes
—desigualdad justificada siempre por
razon del interés publico- y a la existen-
cia de importantes prerrogativas y
potestades administrativas unilaterales
que sujetan y vinculan al contratista, la
propia legislacion de contratos estable-
ce limitaciones al ejercicio por la Admi-
nistracion de las potestades que en este
ambito se le otorgan. A tales efectos, el
Jjuego de los principios esenciales de la
contratacion administrativa, preponde-
rancia del fin de interés publico y respe-
to al equilibrio contractual, imponen la
exigencia de que el ejercicio de las
potestades administrativas, concretadas
en este supuesto en el desistimiento con-
tractual, se conecten con la consecucion
de un interés publico”. Anadiendo, mas
adelante, este mismo dictamen que “ha
de advertirse, en primer lugar, que la
legislacion de contratos administrativos
al regular el desistimiento no requiere la
concurrencia de ningun motivo especial
que funde la resolucion del contrato por
esta causa; en todo caso la Administra-
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cion debe justificar su decision resoluto-
ria en razones de interés piiblico. Estas
son las que obstan que el contratista
pueda exigir el cumplimiento del contra-
to en los términos pactados, frente a la
voluntad administrativa de resolverlo
por su decision unilateral. Constituye un
motivo de interés publico, en el que fun-
dar la procedencia y admisibilidad [del
desistimiento], e/ hecho de que la per-
manencia del contrato haya sobrevenido
innecesaria o inconveniente [ |”. En esta
misma linea, la doctrina elaborada en
este ambito por el Consejo de Estado
expuesta en su dictamen n° 3.895/1996
argumenta la inviabilidad de resolucio-
nes de contratos en los casos en los que
no existe una justificacion objetiva sufi-
ciente para proceder a la misma. Asimis-
mo, en la Memoria del Consejo de Esta-
do del afo 1986 éste acordo: “que la
conviccion positiva de la Administracion
contratante acerca de que el manteni-
miento del vinculo contractual resulta
innecesario o inconveniente ha de asen-
tarse en una rigurosa valoracion del
interés publico o de las circunstancias
excepcionales que puedan concurrir’”.

Con la finalidad indicada en el parrafo
precedente, la legislacion de contratos
establece los efectos de la resolucion
contractual fundada en el desistimiento
de la Administracion, si bien contempla
como consecuencia de la misma la con-
traprestacion correspondiente a las obras
ejecutadas, los suministros no retornados
y los trabajos ya realizados. A esta satis-
faccion habran de agregarse, ademas, las
compensaciones previstas en los articu-
los 151.4y 193.3 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, relativos a los contratos
de obras y suministros, —que imponen el
abono del 6 % de las obras o entregas
dejados de realizar, en concepto de bene-

212

ficio industrial- y en el articulo 215.3 del
mismo cuerpo legal, concerniente a los
contratos de consultoria y asistencia y
los de servicios —el pago del 10 % del
precio de los estudios, informes, proyec-
tos o trabajos pendientes de realizar, en
concepto de beneficio dejado de obtener-
, a los efectos de preservar la “«equiva-
lencia honesta del contrato» que funda
el derecho del contratista al perfecto
restablecimiento de la ecuacion finan-
ciera del contrato como contrapartida
de los poderes de la Administracion” -
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
diciembre de 1983 (Ar. RJ 1983,6843)-.

v

Conforme a lo expuesto, para que la
Administraciéon pueda unilateralmente
desistir licitamente del contrato en la
parte que queda por ejecutar del mismo
se requiere no un mero e injustificado
cambio de voluntad sino que el desisti-
miento se funde en una razoén de interés
publico. Por ello, en el presente caso es
necesario examinar si concurre un
interés publico para desistir del contrato
de consultoria y asistencia celebrado, en
su dia, entre el SESCAM Yy la sociedad
oponente en lo que se refiere a la direc-
cién de las obras de un Centro de Salud
en un solar sito entre las calles Ay B de
la localidad de P segun el proyecto
redactado, en ejecucion del mismo con-
trato, por técnico competente de la indi-
cada mercantil.

Obedece el referido desistimiento a que,
con posterioridad a la adjudicaciéon del
precitado contrato de proyecto y direc-
cion a la mercantil contratista para la
construccion de un Centro de Salud en P
en solar cedido a la Administracion sani-
taria por el Ayuntamiento de este munici-
pio, su Corporacion planteé al SESCAM
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el cambio de emplazamiento del indica-
do centro sanitario por las razones que se
explicitan en el escrito de su alcalde de
17 de diciembre de 2003, donde puede
leerse lo siguiente: “[...] la ubicacion del
nuevo Centro de Salud que el SESCAM
quiere construir en esta Localidad estd
siendo objeto de un importante debate
entre los vecinos acerca de cudl debe ser
la mejor ubicacion del mismo dentro de
las parcelas disponibles que posee este
Ayuntamiento.[ | Fruto de este debate
entre todas las fuerzas sociales y politi-
cas del municipio quisiera con la presen-
te reconsiderar el contenido de la carta
que le remiti el 9 de Octubre y en la que
este Ayuntamiento se decantaba por el
solar situado en el Paseo B como el mds
indicado para ubicar el nuevo Centro de
Salud. [ ] Efectivamente, de un detallado
andlisis de la otra parcela disponible (la
situada en la Avda. C) se puede concluir
que ésta presenta como mds destacables
las siguientes ventajas respecto a la ini-
cialmente ofertada: | | — Tiene mejor
comunicacion con las carreteras My N
.. [ 1— Estda mejor comunicada con el
centro de la poblacion, en una zona de
paseo urbano en una zona ya consolida-
da. [ ] — Su superficie de 2.696 m/2 es
sensiblemente superior (32%) a la de la
primera parcela, lo que logicamente
debe redundar en una menor compleji-
dad técnica de la construccion asi como
facilitar el aspecto funcional de las mis-
mas. [ ] Por este Ayuntamiento, también
se ha ponderado el retraso que el cambio
de parcela supondria en la finalizacion
de las obras de construccion del Centro,
y consecuentemente la puesta en servicio
del nuevo Centro, todo ello relacionado
con la mejora en la satisfaccion de las
necesidades que de cardcter sanitario
pueden demandar los vecinos de esta
Localidad, suponiendo que el nuevo cen-
tro se ubique en el nuevo emplazamiento.

[ 1 Por todo lo expuesto anteriormente,
por este Ayuntamiento se apuesta por la
construccion del nuevo Centro de Salud
en la parcela situada en la Avda. R, que
si bien es cierto que retrasard de alguna
manera la puesta en servicio del nuevo
edificio, también lo es, que la satisfac-
cion de los ciudadanos se verd sensible-
mente incrementada, que es, en el caso
que nos ocupa, el sentimiento que debe
prevalecer.”

Tales razones fueron consideradas plau-
sibles por el SESCAM vy a ello obedece
el cambio de emplazamiento del centro
sanitario y que se convocase otro concur-
so para la redaccion de un proyecto de
Centro de Salud adecuado al nuevo solar
y la consiguiente direccion de obras.

No son atendibles, a juicio de este Con-
sejo, las alegaciones que formula la con-
tratista, en las que cuestiona desde un
punto de vista técnico -comparando
superficie, ubicacidén y comunicaciones
de los solares ofrecidos sucesivamente
por el Ayuntamiento de P- que exista
interés publico en el cambio de emplaza-
miento del Centro de Salud, porque tal
valoracion sobre la idoneidad y localiza-
cion de los terrenos para satisfacer, en la
forma mejor y mas comoda posible, las
necesidades sanitarias en su municipio
corresponde, sin perjuicio del ulterior
control judicial, al Ayuntamiento de P
como representante democratico de los
intereses de la colectividad vecinal, en
primer lugar, y al SESCAM, después,
como Administracion directamente tute-
ladora de la sanidad en esta Region,
siempre que no se advierta la concurren-
cia de arbitrariedad o desviacion de
poder, lo que en este caso no sucede.

Esto asi, como dijo el Consejo de Estado
en su dictamen namero 2490/2001, de 27
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de septiembre, en supuesto similar al
presente, “el problema debe ser evalua-
do a la luz de la legislacion de contratos
de las Administraciones Publicas, apli-
cable al contrato, que es la Ley 13/1995,
de 18 de mayo. Con arreglo al articulo
214.b) de ésta [en la actualidad, del
TRLCAP de 2000], el desistimiento de
la Administracion es causa de resolucion
de los contratos. El desistimiento ha de
estar amparado en una causa objetiva
de interés publico. En el caso sometido a
consulta, tal causa hay que encontrarla
en el caracter adjetivo del contrato que
se resuelve respecto al principal, de
obras; en efecto, no yéndose a ejecutar
los trabajos a dirigir, pierde su objeto el
contrato de direccion auxiliar de obras,
de tal suerte que procede resolverlo”.

Por consiguiente, no ejecutdndose, por
las razones mas atrds expuestas, el Cen-
tro de Salud proyectado por XXX, S.L., la
parte de contrato consistente en la direc-
cion de obras del mismo podra ser legiti-
mamente desistida por la Administracién
contratante con las consecuencias pre-
vistas en el articulo 215.3 del TRLCAP.

Constatada la existencia de un interés
publico en el cambio de ubicacion del
nuevo Centro de Salud de P todavia
deberiamos plantearnos si su adecuado
cumplimiento exigia la resoluciéon por
desistimiento del contrato celebrado por
el SESCAM con la sociedad opositora o
cabia otra alternativa. En este sentido ha
dicho este Consejo en su dictamen
nimero 86/2005, de 15 de junio, que
“ademds de la prerrogativa de desisti-
miento (que se orienta a la resolucion
del contrato con caracter previo a su
finalizacion, al existir motivos que hacen
innecesaria o inconveniente su perma-
nencia), existe la prerrogativa de modifi-
cacion de los contratos, cuyo ejercicio
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esta orientado, a la continuacion del vin-
culo contractual, pese a la alteracion de
los elementos que lo integran. Ambos
deben estar orientados a salvaguardar el
interés publico, en funcion de las cir-
cunstancias sobrevenidas al momento de
formalizacion de los contratos [...].”

En el presente supuesto no cabia la alter-
nativa modificatoria por las razones que
acertadamente expone el informe juridi-
co evacuado por el Jefe de Seccion de
Asesoramiento y Desarrollo Normativo,
con el visto bueno del Letrado Coordina-
dor del Servicio Juridico del SESCAM,
pues ‘“‘el cambio de ubicacion de los
terrenos determina necesariamente que
se deba proceder a la redaccion de un
nuevo proyecto y por tanto una nueva
direccion de las obras, sin que pueda
admitirse en derecho la practica de una
modificacion en el contrato originario
en aras a su conservacion (que es en
definitiva lo que pretende la interesada)
so pena de incurrir en una alteracion
sustancial de los términos del mismo que
vulneraria los principios esenciales de
contratacion administrativa enumerados
en el articulo 11.1 del TRLCAP. Defen-
der la postura contraria supondria asis-
tir mds que a una novacion modificativa
del contrato, a una novacion extintiva y
su sustitucion por un contrato diferente
del inicial en cuanto se verian afectados
los elementos esenciales del mismo.”

Si el encargo de un nuevo proyecto y la
correspondiente direccion facultativa se
hubiera hecho mediante una simple
modificacion del contrato celebrado, en
su dia, con la sociedad que se opone al
desistimiento, sin convocar para ello un
nuevo concurso —al que ésta, sin duda,
ha podido presentarse- padecerian los
tres principios cardinales de la contrata-
cion administrativa: publicidad, concu-
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rrencia e igualdad de oportunidades. En
este sentido ha dicho el Consejo de Esta-
do, en su dictamen ntimero 1021/1991,
de 1 de octubre, que “los principios de
publicidad y concurrencia en la celebra-
cion de los contratos administrativos
pueden verse afectados cuando las
modificaciones entraiien una alteracion
sustancial de las prestaciones que cons-
tituyen el objeto del contrato”.

Por todo ello, en lo que se refiere al
fondo del asunto, se considera ajustado a
derecho, por venir motivado por razones
de interés publico, el desistimiento con-
tractual que el SESCAM propone.

v

Entrando, por ultimo, a examinar los
efectos juridicos de la resoluciéon con-
tractual que se analiza, seglin el articulo
215.3 del TRLCAP, en el supuesto de
desistimiento de la Administracion pre-
visto en su articulo 214.b), “el contratis-
ta tendrd derecho al 10 por 100 del pre-
cio de los estudios, informes, proyectos o
trabajos pendientes de realizar en con-
cepto de beneficio dejado de obtener”.
«Quantumy indemnizatorio que por su
caracter automatico y fijo no tiene que
ser probado, ni puede ser sobrepasado
por venir tasado “ex lege” en los supues-
tos de desistimiento contractual de la
Administracion. En este sentido, en el ya
citado dictamen del Consejo de Estado
numero 2490/2001, dice aquél alto érga-
no consultivo que “dicha indemnizacion
es la tasada legalmente para este caso y
resarce, a tanto alzado, todos los darios,
incluido el lucro cesante, que hubiere
sufrido el contratista. [ | La resolucion
del contrato, por otra parte, debe decla-
rarse sin pérdida de la garantia prestada
por el adjudicatario, habida cuenta la
causa que la motiva, imputable a la

Administracion”. En este mismo senti-
do, ya en su dictamen de 6 de julio de
1989 (expediente n° 53.437), relativo al
desistimiento en un contrato administra-
tivo —en aquel caso, de obras-, sefialaba
el Consejo de Estado sobre sus efectos:
“el beneficio industrial de las obras
dejadas de realizar aparece configurado
en el texto y en la doctrina de este Con-
sejo como indemnizacion global que
exime de carga de la prueba al perjudi-
cado, pero no puede superarse. Los
intentos, alguna vez manifestados, para
rebasarla acumulando otros perjuicios,
no han tenido éxito en la doctrina de este
Alto Cuerpo”.

De lo expuesto resulta que el desisti-
miento es una causa autonoma de resolu-
cion contractual que debe diferenciarse
de la resolucion del contrato por incum-
plimiento de la Administracién, no sélo
subjetivamente por quién insta la resolu-
cion -en aquélla, serd la propia Adminis-
tracién, y en ésta, serd normalmente el
contratista quien la promueva-, sino tam-
bién objetivamente, en cuanto a sus efec-
tos, pues, mientras que en el desistimien-
to la indemnizacion a satisfacer por la
Administraciéon queda limitada al 10 por
100 del precio de los estudios, informes,
proyectos o trabajos pendientes de reali-
zar, en la resolucidon por incumplimiento
de la Administracion deberan satisfacerse
todos los dafios y perjuicios que por tal
causa se irroguen al contratista, conforme
establece el articulo 113.3 del TRLCAP.

Contemplando la propuesta de resolu-
cion sobre la que se dictamina que el
acuerdo de desistimiento debe reconocer
la procedencia de abonar al contratista
un 10% de lo pactado por la direccion
facultativa de las obras, dado que la fase
del contrato correspondiente a la realiza-
cion del proyecto estd completamente
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liquidada, debe concluirse que son ajus-
tados a derecho los efectos de la resolu-
cion contractual por desistimiento que se
propone.

En mérito de lo expuesto, el Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha es de
dictamen:

1.- Que, examinado el fondo del asunto,
es ajustada a Derecho la resolucion por
desistimiento de la Administracion del
contrato de consultoria y asistencia téc-
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nica celebrado por el Director General
de Gestion Economica e Infraestructuras
del SESCAM y XXX, S.L., para la redac-
cion de un proyecto técnico y la direc-
cion facultativa de las obras de construc-
cion de un Centro de Salud en la locali-
dad de P, por los motivos expuestos en la
consideracién IV.

2.- Que estando caducado el procedi-
miento la resolucion que se dicte en el
mismo seria anulable por las razones
indicadas en la consideracion II.



CONSEJO JURIDICO DE LA REGION DE MURCIA

Dictamen 43/2004

Contratacion conjunta de elaboracion de proyecto y construccion de obra.
Contratacion conjunta de dos obras: problemas de la licitacion en un unico

contrato.

El Consejo Juridico de la Region de
Murcia, en sesion celebrada el dia 26 de
abril de 2004, ha examinado el expe-
diente remitido en peticion de consulta
por el Excmo. Sr. Consejero de Agricul-
tura, Agua y Medio Ambiente, (...) sobre
reparos formulados por la Intervencion
General al contrato de concurso de pro-
yecto y ejecucion de las obras de esta-
cion de transferencia de residuos solidos
en Mazarron y centro de interpretacion
del reciclaje en Ulea, aprobando el
siguiente Dictamen.

(.)

CONSIDERACIONES
(.)

TERCERA.- Sobre las discrepancias
suscitadas.

I. Sobre la contratacién conjunta de ela-
boracién de proyecto y construccién de
obra en el caso del centro de interpreta-
cion del reciclaje.

Repara la Intervencion General que no
esta justificada la contratacion conjunta,
al entender, hemos de suponer, que no
concurre ninguno de los supuestos habi-
litantes establecidos por el articulo 125.1
LCAP.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 3 (enero - junio 2005)

Aduce la Consejeria que un edificio que
ha de recibir al ptblico asistente a char-
las, conferencias y exposiciones debe
reunir condiciones de disefio arquitectd-
nico que prestigien al Consorcio de Ges-
tion de Residuos Soélidos (Informe de 8
de enero de 2004, folio 227).

El articulo 125.1 LCAP comienza
diciendo que la contratacion conjunta de
elaboracion de proyecto y ejecucion de
las obras correspondientes tendra carac-
ter excepcional y solo podré aplicarse en
los supuestos siguientes: a) Cuando el
sistema constructivo pudiera resultar
determinante de las caracteristicas esen-
ciales del proyecto; b) Cuando las carac-
teristicas de las obras permitan anticipar
diversos tratamientos de trazado, disefio
y presupuesto.

La Junta Regional de Contratacion
Administrativa, en informe 7/2000, de
10 de noviembre, ha interpretado que por
“sistema constructivo” (apartado a),
articulo 125.1 LCAP) debe entenderse la
forma o manera de llevar a cabo la eje-
cucion de las obras, lo que puede ir
acompafiado del empleo por los licitado-
res de tecnologias de construccion dis-
tintas, tales como el uso de elementos
prefabricados, pretensados, postensados,
etc.; utilizacion de procedimientos de
encofrado fijo, deslizante, etc.; empleo
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de procesos constructivos automatiza-
dos; y, en definitiva, de técnicas de cons-
truccion que pueden llegar a ser decisi-
vas en la concepcion del proyecto. En
cuanto al supuesto b) del apartado 1 de
se mismo articulo 125 LCAP, dice la
Junta Regional, se refiere a los casos en
que las caracteristicas de las obras propi-
cian que los licitadores puedan aportar
soluciones técnicas que mejoren o
resuelvan los planteamientos previos
efectuados por la Administracion, sin
desvirtuar de forma esencial las bases a
las que debe ajustarse la obra. Las obras
susceptibles de incluirse en este supues-
to seran aquellas en las que es posible
tener distintas alternativas y se considera
necesaria la colaboracion de los licitado-
res para definir el objeto del contrato. Tal
situacion se presenta cuando los licitado-
res pueden proporcionar concepciones
propias de la obra que dan lugar a pro-
yectos diferenciados. Asi pues, no estaria
justificado este tipo de concurso en con-
tratos cuya ejecucion es simple o en
aquellos cuyo objeto es similar al de
otros ya ejecutados y se puede establecer
su objeto de acuerdo con la experiencia
obtenida.

La Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, por su parte, en informe
49/1999, de 21 de diciembre, dice que la
contratacion conjunta de proyecto y obra
se aparta de lo que puede estimarse nor-
mal en la doctrina legal de la contrata-
cion administrativa y, por consiguiente,
requiere una justificaciéon. Es deseable,
ha sostenido la citada Junta, que proyec-
to y licitacion de obras no aparezcan
vinculados.

El centro de interpretacion del reciclaje,
segun se define en el Pliego de Bases
Técnicas, es un edificio en dos alturas de
unos 300 metros cuadrados construidos,
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con acceso independiente para cada
planta, que estaran comunicadas interior-
mente; se describe la distribucion interior
de la planta primera, que se compone de
un aula para 60 personas, un vestibulo,
aseos y armario para material didactico;
la segunda planta se compone de dos
despachos, una sala de juntas, aseos y un
armario para material de limpieza.

Ala vista de lo expuesto y de la sencillez
con que las bases conciben el centro de
interpretacion del reciclaje, este Consejo
Juridico considera que el reparo de la
Intervencion se ha formulado aplicando
adecuadamente la normativa y teniendo
en cuenta la doctrina expuesta. En efec-
to, si bien la excepcionalidad de acudir a
la contratacion conjunta de proyecto y
obra no ha de ser observada con extremo
rigor, ni los motivos legales habilitantes
han de ser interpretados con exagerada
literalidad, si ha de convenirse que, por
laxa que fuera la interpretacion, las razo-
nes de acudir al procedimiento de con-
tratacion conjunta han de coincidir, con
mayor o menor acomodo, con alguna de
las sefialadas por el articulo 125.1 LCAP.
En el supuesto del expediente consultado
ello no ocurre, puesto que se aducen cri-
terios de mero diseflo arquitectdnico que
pueden justificar el concurso de proyec-
tos del articulo 216 LCAP, o la seleccion
del contratista por concurso, como en el
expediente se hace, pero que no se
encuentran entre las causas del articulo
125.1 ya citado, porque no se conecta
dicho disefio con la dificultad o imposi-
bilidad de la Administracién para definir
el objeto del contrato. Cabe entender,
ademas, que cualquier obra es suscepti-
ble de generar diversos tratamientos de
disefio y, de interpretarse en ese sentido
literal, quedaria contradicha la excepcio-
nalidad a que se refiere el apartado 1 del
citado art. 125.
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II. Sobre la contrataciéon conjunta de dos

obras: la del centro de interpretacién y la
de la estacion de transferencia.

Dice el Interventor General en su reparo
que no se cumplen las condiciones que
para la licitacion conjunta de dos obras
establece el Informe 37/1972, de 20 de
septiembre, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, en espe-
cial, que ambas obras no tienen naturale-
za semejante y no existe una proximidad
zonal que facilite la ejecucion.

Alega la Consejeria consultante que
ambas obras, aunque sean distintas, lle-
van una parte de obra civil comun
(cemento, conducciones, movimiento de
tierras...), y que el presupuesto del centro
de interpretacion del reciclaje representa
un 18,25 del total de las obras, no afec-
tando la unién de ambos ni a la categoria,
grupos, y subgrupos exigibles a la clasifi-
cacion del contratista, que seria la misma
que le hubiera correspondido a la planta
de transferencia de haberse licitado sola.
Se aduce, incluso, que ambas obras pue-
den considerase una obra completa, dada
su complementariedad (folio 223).

Antes de comenzar con el analisis del
cuadro normativo aplicable es necesario
destacar los efectos que produce la con-
tratacion conjunta de ambas obras, al
hilo de las razones expuestas por la Con-
sejeria consultante, resultando de ello las
siguientes observaciones:

1°) En primer lugar, la unién de ambas
obras no puede considerarse una obra
completa en el sentido del articulo 68
LCAP, sino que cada una de esas obras,
aisladamente consideradas, es una obra
completa, ya que son susceptibles de ser
entregadas al uso o servicio para el que
han sido concebidas, sin perjuicio de que

tengan una funcionalidad complementa-
ria derivada de estar ambas comprendi-
das entre las aprobadas por el Plan
Regional de Residuos.

2°) En cuanto a la clasificacion exigible
al contratista, la propuesta en el expe-
diente es la “G 4 ¢e” (viales y pistas/fir-
mes de mezclas bituminosas), “I 6 ¢”
(instalaciones eléctricas/baja tension) y
“J 5 e” (instalaciones mecanicas/sin cua-
lificacion especifica), todas ellas con una
anualidad media superior a 840.000
euros y no superior a 2.400.000 euros.
No se advierte en cual de estos subgru-
pos y categorias de clasificacion se com-
prende la obra correspondiente al centro
de interpretacion del reciclaje el cual,
siendo una obra de edificacion, presenta
una singularidad netamente diferenciada
de la planta de transferencia y debiera
dar lugar a una exigencia de clasifica-
cion propia, acorde con lo expuesto en el
articulo 36 RGCAP. Asi pues, si bien
pudiera admitirse que la acumulacion de
las dos obras en un contrato unico no
altera la clasificacion que seria exigible
al contratista de licitarse s6lo la planta de
transferencia, también es cierto que si se
altera sustancialmente la clasificacion
que seria exigible de licitarse solo el cen-
tro de interpretacion.

El Reglamento de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, aprobado
por Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, dice en su articulo 2.1 que
“podran celebrarse contratos con plura-
lidad de objeto, pero cada una de las
prestaciones debera ser definida con
independencia de las demds”. Sobre tal
base normativa, que ya se contenia en el
Reglamento anterior, la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa, en el
Informe anteriormente mencionado
(37/1972, de 20 de septiembre), indicod
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que nada se opone en nuestro derecho
vigente a la contratacion conjunta de
varios proyectos de obras para su ejecu-
cion, siempre que cada unidad de obras
cuente con un proyecto independiente
aprobado. La Junta desarrolla su informe
para obtener criterios respecto a “la
prdctica administrativa para el mejor
planteamiento de estas figuras contrac-
tuales”, para lo cual acomete exponer
“un modo de proceder aconsejable” que
se compone de las siguientes reglas: a)
Que las obras tengan un -caracter
homogéneo, es decir, que los proyectos
tengan una naturaleza semejante y no
exista gran diferencia entre las carac-
teristicas de unos y otros; b) que su agru-
pacién se realice por zonas; c) que el
Pliego sea unico y la proposiciéon de la
empresa también, y finalmente, que
durante el desarrollo de la obra cada pro-
yecto observe su singularidad. En otro
informe del mismo afio 1972 (el nimero
7, de 30 de junio), la Junta expresa, por
otra parte, que no es oportuno sacar
simultdneamente a licitacion en un solo
contrato 6 lotes que engloban 46 edifi-
cios diferentes: un mejor planteamiento
de estos contratos -dice la Junta- aconse-
ja que los lotes se saquen a licitacion
sucesivamente, pues ello favorece un
mejor estudio de las ofertas, una mayor
concurrencia y una mejor colocacién de
las obras en el mercado.

A la vista del precepto reglamentario el
Consejo considera que es posible la lici-
tacion conjunta de obras, puesto que el
supuesto esta expresamente admitido por
el vigente Reglamento de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas
y, en tal sentido, lo reconoce la Junta
Consultiva en el Informe ya expresado,
asi como la jurisprudencia (STS de 13 de
octubre de 1987). Tal afirmacion es posi-
ble hacerla con caracter general pero,
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para el caso concreto, es necesario com-
probar que sus caracteristicas responden
a un supuesto encajable en los términos
legales, no so6lo en los reglamentarios: es
decir, es necesario asegurar que la acu-
mulacién de obras no atenta contra pos-
tulados normativos de rango superior,
nacionales o comunitarios.

A tal respecto conviene recordar que la
LCAP, en su articuloll.1, recoge los
principios de publicidad y concurrencia,
admitiendo solo las excepciones estable-
cidas en la propia Ley; acompaiia tales
principios de los de igualdad y no discri-
minacién. La jurisprudencia ha venido
manifestando reiteradamente que “en la
contratacion administrativa -en su regu-
lacion-, existe una idea bdsica, un prin-
cipio general: el de garantizar la igual-
dad de oportunidades de los administra-
dos” (STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 7 abril 1983), y que
“la libertad de concurrencia es un prin-
cipio institucional de la contratacion
publica, como evidencia el articulo 66
del Reglamento de Contratos del Estado
(hoy art. 11 TRLCAP), de suerte que
cualquier restriccion de la misma, bien
en las condiciones administrativas o en
las prescripciones técnicas, tiene que
venir exigida por la naturaleza de las
obras o servicios y ser objeto de motiva-
cion” (STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 11 de julio de 1994).

En aplicacién de ese principio, la STS de
igual Sala, de 21 mayo 2001, ha especi-
ficado que “el Ayuntamiento (...), al exi-
gir a las empresas licitadoras una clasi-
ficacion improcedente, impidio, a las
que no la tuvieran, tomar parte en la
subasta. El procedimiento de adjudica-
cion estaba viciado por lo que lo perti-
nente era, una vez anulada la adjudica-
cion provisional, convocar nueva subas-
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ta, en la que se suprimiese el requisito de
clasificacion en el Subgrupo 6 del Grupo
E exigido indebidamente”.

Abundan en ello las SSTS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 19 de
septiembre y 28 de noviembre de 2000,
siendo destacable que, para la tultima,
“los principios juridicos que deben
informar todo tipo de licitacion son la
publicidad, la competencia, la contra-
diccion y la igualdad de oportunidades
para los licitadores (...), y tales princi-
pios tienen un contenido normativo infe-
rido del analisis de los articulos 1.1, 14
de la Constitucion, 1° del Codigo Civil,
5°de la Ley Organica del Poder y 3° del
Titulo Preliminar del Codigo Civil”.

En fin, es un principio general de la nor-
mativa contractual, espafiola y comunita-
ria, que “el procedimiento de seleccion
de contratistas ha de estar orientado en
la legislacion para garantizar un trato
igual a todos los que siendo capaces y no
estando incursos en causas de prohibi-
cion, aspiren a ser contratistas, puesto
que los principios y procedimientos de
contratacion han de suscitar la libre con-
currencia, basada en el presupuesto de la
publicidad, lo que constituye la maxima
garantia para los intereses publicos”(
STS, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, de 19 de septiembre de 2000).

Teniendo en cuenta lo expuesto, debe
considerarse ajustado a derecho el repa-
ro de la Intervencion General, ya que
cabe estimar que la acumulacion de las
dos obras en un contrato es una restric-
cion al principio de libre concurrencia
del articulo 11 TRLCAP sin causa que lo
justifique, ya que dichas obras tienen
naturaleza netamente diferenciada y una
distancia geografica que no justifica su
unidén contractual. Del expediente trami-

tado resulta que se perciben efectos no
deseados por la legislacion contractual,
como son la eliminacion de cuantas lici-
tadoras con capacidad y solvencia hubie-
ran podido concurrir a la obra del centro
de interpretacion, si éste se hubiese lici-
tado aisladamente, eliminacién que
resulta de la clasificacion exigida al con-
tratista. Se advierte, pues, infraccién de
los principios legales de libre concurren-
cia y de no discriminacién (art. 11.1
LCAP), lo cual hace que el procedimien-
to, en cuanto a estos aspectos, haya incu-
rrido en anulabilidad (art. 63 LCAP).

CUARTA.- Sobre la conservacién de
efectos producidos.

En atencion a que la relacion contractual
ha comenzado ya a surtir ciertos efectos,
aunque no sean definitivos, mediante el
expediente técnico de la “seleccion del
contratista” (obligado, entonces, a la ela-
boracion de los proyectos, segun la clau-
sula 2.6 del Pliego de bases técnicas), el
andlisis de la cuestion suscitada en la
discrepancia debe extenderse no soélo a
las consideraciones - ya expuestas- de
validez, en virtud de las cuales la clausu-
la 2.1 del Pliego de bases técnicas (Obje-
to) es calificada como parcialmente anu-
lable, sino que también han de tenerse en
cuenta los efectos antedichos, ya desple-
gados y, en consecuencia, observar la
relacion desde tal perspectiva.

La contemplacion del asunto resulta
obligada desde tal angulo, en primer
lugar, por el principio general de conser-
vacion de actos (art. 63 LCAP y 66
LPAC) y de los efectos de aquellos sobre
los que pudiera recaer declaracion de
anulabilidad, ya que el contratista selec-
cionado ha dejado de ser un mero licita-
dor, aunque todavia no sea plenamente
contratista al no haber adjudicacion, afir-
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macion que tiene apoyo en lo que dispo-
ne el articulo 122, parrafo segundo
LCAP, segun el cual la ejecucion de la
obra queda sometida a la condicion legal
de que la Administracién apruebe el Pro-
yecto. El licitador ha realizado actividad
de cumplimiento de la prestacion
impuesta al “seleccionado”, como es la
elaboraciéon de los proyectos, ambos
aprobados técnicamente por la Conse-
jeria, prestacion que le constituye en
acreedor de la Administracion, ya que
nos encontrariamos en el supuesto pre-
visto por el articulo 65 LCAP, conside-
rando firme la adjudicacion al contratis-
ta del encargo de elaboracion de proyec-
tos. Asi pues, al haber cumplido tal
encargo a satisfaccion de la Administra-
cion la obligacion administrativa de
pago existe porque no son imputables al
“contratista seleccionado” las irregulari-
dades manifestadas por el Interventor
General, supuesta ademads su buena fe.

Por otra parte, cabe entender no cuestio-
nados por el informe fiscal los efectos
que el expediente de contratacion ha pre-
visto en cuanto a la inclusion en el mismo
de la obra relativa a la planta de transfe-
rencia y su proyecto, obra principal cuya
clasificacion ha sido expresamente
incluida en el expediente; y ello es asi
porque, como ya se adelantd en la ante-
rior Consideracion, si bien puede admi-
tirse que la acumulacion de las dos obras
en un contrato unico no altera la clasifi-
cacion que seria exigible al contratista de
licitarse solo la estacion de transferencia,
también es cierto que si se altera sustan-
cialmente la clasificacion que seria exigi-
ble de licitarse solo el centro de interpre-
tacion del reciclaje. Ello quiere decir, por
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tanto, que la irregularidad manifestada
por la Intervencion General ha desplega-
do efectos limitativos de la libre concu-
rrencia s6lo en cuanto a la obra del cen-
tro de interpretacion del reciclaje, pero
no en cuanto a la estacion de transferen-
cia de Mazarrén y, en consecuencia, lo
actuado respecto a ésta merece ser con-
servado al no estar sujeto a tacha legal.

En sintesis, los reparos de la Interven-
cion no permiten entender cuestionada la
contratacion de los proyectos y de la
obra de la estacion de transferencia de
Mazarrén, aunque si de la obra del cen-
tro de interpretacion del reciclaje, de la
cual debiera desistir la Consejeria, con
los efectos resolutorios previstos en el
articulo 151 LPAC, y licitar nuevamente
sobre la base del proyecto aprobado.

En atencién a todo lo expuesto, el Con-
sejo Juridico formula las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA.- No procede elevar a Con-
sejo de Gobierno la propuesta de Acuer-
do que considera justificada la contrata-
cion conjunta de proyecto y obra del
centro de interpretacion del reciclaje y la
licitaciébn en un tUnico contrato de las
obras de éste y de las del centro de trans-
ferencia de Mazarron.

SEGUNDA.- Procede, en su lugar, que
el Consejo de Gobierno confirme los
reparos formulados por la Intervencion
General y ordene a la Consejeria de
Agricultura, Agua y Medio Ambiente
que los subsane mediante las actuaciones
sefialadas en la Consideracion Cuarta.
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Dictamen 63/2000

Revision de oficio de la adjudicacion de contrato por estar el adjudi-
catario incurso en causa de incompatibilidad. Interpretacion restricti-
va de la causa de nulidad. Doctrina del Consejo de Estado y aporta-

cion de la Comision Juridica Asesora.

ANTECEDENTES

1. El dictamen solicitado a esta Comi-
sion trae causa del expediente trami-
tado por el Departamento de Orde-
nacion del Territorio, Vivienda y
Medio Ambiente referido a la revi-
sion de oficio de la adjudicacion del
contrato sobre los ensanches de Eus-
kal Herria.

()
FUNDAMENTOS

()

L CUESTION PREVIA: POSIBILI-

DAD DE EJERCICIO DE LA
POTESTAD REVISORA DE LA
ADMINISTRACION

2. Existe una doctrina del Consejo de
Estado, segun la cual cuando un
acto administrativo esta sometido al
control jurisdiccional, la Adminis-
tracion no puede ejercer su facultad
de revision de oficio respecto del
mismo.

3. En el caso presente se da el supues-
to de hecho de tal doctrina (el acto
administrativo que se pretende revi-

sar esta sub iudice ante la jurisdic-
cion contencioso-administrativa) y,
por ende, si la aplicaramos, tendria-
mos que concluir que concurre una
causa impeditiva del ejercicio de la
potestad administrativa de revision
de oficio.

Ahora bien, aunque la referida doc-
trina esté bien fundada, esta Comi-
sion entiende que existen argumen-
tos solidos en contrario, por lo que
opta por separarse de la misma, sin
perjuicio de que posteriores profun-
dizaciones o novedades en la doctri-
na o la jurisprudencia conduzcan a
un cambio de posicion al respecto.

Esos argumentos, expuestos con
brevedad, son los siguientes.

La institucion de la litispendencia,
en la que funda, principalmente, su
tesis el Consejo de Estado, no es
trasladable a la relacion entre el pro-
ceso jurisdiccional y el procedi-
miento administrativo de revision
de oficio, pues ambos responden al
ejercicio de dos facultades distintas
y perfectamente compatibles. La
facultad administrativa de revision
de sus propios actos es una manifes-
taciéon de la autotutela declarativa,
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que no interfiere la funcion jurisdic-
cional. Esta se articula precisamente
sobre el ejercicio de esa autotutela
(sin perjuicio de las matizaciones
que al caracter revisor de la jurisdic-
cion  contencioso-administrativa
haya que hacer), es control de la
legalidad de sus resultados; y, por
ende, no se ve razon, y desde luego
no nos parece que lo sea la institu-
cion de la litispendencia (que regula
el ejercicio simultaneo de una
misma potestad, la jurisdiccional),
para afirmar que la pendencia de un
proceso impide esa manifestacion
de la autotutela.

En el Dictamen n® 1898/1994, el
Consejo de Estado alude como
refuerzo argumental de la doctrina
de referencia a que “los Tribunales
de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa estan destinados a
decir la ultima palabra en la cues-
tion suscitada”. Pero, a nuestro
parecer, el ejercicio de la potestad
administrativa revisoria no hace
perder a los tribunales esa posicion
en ningln caso, contrariamente a lo
que parece pensar el Consejo de
Estado, ya que la decision adminis-
trativa, sea del tenor que sea, no
excluye la jurisdiccion del tribunal
en el proceso concreto que se sigue
respecto del acto objeto del procedi-
miento administrativo revisorio. Si
esa decision es contraria a la revi-
sion, el proceso judicial debe seguir
adelante sin que el tribunal se vea
vinculado o condicionado en abso-
luto por aquélla; y si la resolucién
administrativa tiene un sentido posi-
tivo, el tribunal tiene la posibilidad
de enjuiciar esa resolucion, al verifi-
car la conformidad con el ordena-
miento juridico de la situacion de

10.

reconocimiento extraprocesal de las
pretensiones del actor que podria
derivarse de la misma (art. 76.2
LJICA). Quedan sin cubrir los casos
en que la situacion de posible satis-
faccion procesal no llegue a conoci-
miento del tribunal, pero esta grieta
no es suficiente para fundar la doc-
trina del Consejo de Estado, pues
puede taparse estableciendo la obli-
gacion de la Administracion de
comunicar la citada circunstancia.

Por otro lado, debe tenerse en cuen-
ta que la revision de oficio es uno de
los cauces a través de los que puede
manifestarse la satisfaccion extrapo-
cesal de las pretensiones del deman-
dante, con lo que negarla en los
casos en que el acto administrativo
sea objeto de un proceso judicial
abierto es tanto como privar de gran
parte de su virtualidad a dicho modo
de terminacioén del proceso (art. 76
LICA).

La posibilidad de terminar el proce-
so por satisfaccion extraprocesal de
las pretensiones del demandante,
que es un mecanismo distinto y
alternativo al allanamiento, requie-
re, a su vez, la posibilidad de que la
Administracion pueda volver sobre
sus propios actos, aunque estos
estén sub iudice. Y esta posibilidad
no merma en nada la posicioén cons-
titucional de los tribunales respecto
de la actuacion administrativa, pues
el ejercicio de la potestad de revi-
sion de oficio puede ser controlada
por aquéllos.

En definitiva, esta Comision entien-
de que no hay fundamento juridico
suficiente como para impedir el
ejercicio de la potestad administrati-
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11.

12.

va de revision de oficio de sus pro-
pios actos en los casos en que éstos
se encuentren sometidos a un proce-
so judicial. Ahora bien, debemos
advertir que esta conclusién no
excluye que la pendencia judicial
pueda tenerse en cuenta para justifi-
car, desde una perspectiva de opor-
tunidad y atendidas las circunstan-
cias del caso concreto, la no inicia-
cién o el abandono de la via admi-
nistrativa de revision.

ANALISIS DE FONDO

El acto que se pretende revisar es el
acto de adjudicacion del contrato
relativo al “Estudio sobre los ensan-
ches de Euskal Herria”, en favor de
D. I.GA., Resolucion de 30 de
noviembre de 1998 del Director de
Vivienda y Arquitectura, y la via
elegida para ello es la prevista en el
articulo 65.1 de la Ley 13/1995, al
fundarse la pretendida revision en el
articulo 63 b) del mismo cuerpo
legal, seglin el cual es causa de nuli-
dad de derecho administrativo refe-
rida al momento de adjudicacion del
contrato “estar incurso el adjudica-
tario en alguna de las prohibiciones
o incompatibilidades sefialadas en el
articulo 20 de esta Ley”.

El articulo 20 e) de la Ley 13/1995
(en su redaccion de la Ley 53/1999)
prohibe contratar con la Administra-
cion a la persona fisica que se
encuentra en alguno de los supues-
tos de la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de incompatibilidades
del personal al servicio de las Admi-
nistraciones Publicas, y el articulo
22 de la Ley 13/1995 declara la nuli-
dad de pleno derecho de las adjudi-
caciones de contratos a favor de las

13.

14.

personas que se hallen comprendi-
das en alguno de los supuestos del
articulo 20. Este supuesto de nuli-
dad radical se inscribe en el supues-
to genérico del articulo 62.2 de la
Ley 30/1992.

Es conveniente recordar, antes de
analizar si el caso concreto es incar-
dinable en dicho supuesto legal, que
el Consejo de Estado mantiene una
linea restrictiva en la interpretacion
de las causas de nulidad de pleno
derecho, estableciendo que no pue-
den admitirse “interpretaciones
extensivas ni aplicacion a supuestos
de hecho dudosos” (por todos Dicta-
men 212/1996, de 21 de marzo).

Esta linea hermenéutica restrictiva
se proyecta singularmente en la con-
tencion de la facultad administrativa
de revision de oficio de sus propios
actos. Es ésta una facultad excepcio-
nal que quiebra la cosa juzgada y,
con ella la seguridad juridica y que
estd reservada a supuestos de que-
brantamiento del Derecho extraordi-
nariamente graves, ante los cuales la
seguridad juridica debe ceder por
resultar de todo punto inadmisible
su presencia en el Ordenamiento. Y,
por lo tanto, estamos ante una facul-
tad cuyo ejercicio debe ser objeto de
un control riguroso, uno de cuyos
cauces es la interpretacion restricti-
va de las causas que, segun la ley,
permiten su ejercicio (causas de
nulidad de pleno derecho), a fin de
que la misma no se extienda a
supuestos de infraccion de la Ley
que, aun siendo graves e, incluso,
notorios, no constituyan una de esas
ilicitudes clamorosas cuya subsis-
tencia se siente por la comunidad
juridica como intolerable.
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16.

17.
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La reflexion que precede encuentra
mas sentido atn ante la modifica-
cion introducida por la Ley 4/1999,
la cual elimina la posibilidad que la
Administracion tenia bajo el régi-
men juridico anterior de revisar de
oficio los actos que, sin ser nulos de
pleno derecho, incurriesen en una
violacion grave de la legalidad. Es
obvio que el legislador ha pretendi-
do limitar la revision de oficio a lo
muy grave, a las nulidades de pleno
derecho, por lo que, para respetar la
nueva situacion legal, resulta nece-
sario evitar que la interpretacion
extensiva de estas ultimas permita a
la Administracidn recuperar el terre-
no que ha perdido para su potestad
revisora.

Pues bien, partiendo de esta inter-
pretacion restrictiva, que esta Comi-
sion comparte, resulta preciso com-
probar si se da la infraccion norma-
tiva advertida por el 6rgano revisor
y si la misma tiene la relevancia
suficiente como para aplicar el art.
65.1 con relacion al articulo 20 e) de
la Ley 13/1995. Y para realizar tal
comprobacion hay que partir de que
las causas de nulidad de pleno dere-
cho establecidas, como es el caso,
en una ley sectorial deben conside-
rarse integradas en el contexto de las
causas de nulidad establecidas en la
Ley 30/1992, buscando al aplicarlas
que el supuesto presente una grave-
dad equivalente a estas ultimas, es
decir, que manifieste una antijuridi-
cidad palpable e inadmisible.

Para apreciar si el adjudicatario del
contrato tiene prohibido contratar
con la Administracion es preciso
analizar, logicamente, lo dispuesto
en la Ley 53/1984, de 26 de diciem-

18.

19.

20.

bre, de incompatibilidades del per-
sonal al servicio de las Administra-
ciones Publicas.

No existe duda de que el adjudicata-
rio, D. .G.A., es profesor universita-
rio de la Escuela Técnica Superior
de Arquitectura de San Sebastian a
tiempo completo.

A la luz de lo dispuesto en los
articulos 4.3y 16 de la Ley 53/1984,
el personal docente universitario
con dedicacion a tiempo completo
no puede ser autorizado para la rea-
lizacion de otras actividades, ni
publicas ni privadas, que no sean las
previstas en el articulo 11 de la Ley
de Reforma Universitaria -en ade-
lante LORU- (asi lo recoge con
mayor claridad el articulo 15.1 del
Real Decreto 598/1985, de 30 de
abril).

Segun el articulo 11 de la LORU, los
Departamentos y los Institutos y su
profesorado a través de los mismos,
podran contratar con entidades
publicas y privadas, o con personas
fisicas, la realizacién de trabajos de
caracter cientifico, técnico o artisti-
co, debiendo los Estatutos de las
Universidades establecer “el proce-
dimiento para la autorizacién de
dichos contratos y los criterios para
la afectacion de los bienes e ingresos
obtenidos”. A su vez, el articulo 45.1
del mismo cuerpo legal, tras estable-
cer que el profesorado universitario
ejercera sus funciones preferente-
mente en régimen de dedicaciéon a
tiempo completo, sefiala que la dedi-
cacion serd en todo caso compatible
con la realizacién de proyectos
cientificos, técnicos o artisticos a
que se refiere el articulo 11 “de
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22.

23.

acuerdo con las normas bdsicas que
reglamentariamente se establezcan”.

El Real Decreto 1930/1984, de 10
de octubre, desarrolla el articulo
45.1 de la LORU sobre la compati-
bilidad de los Profesores Universita-
rios con la realizacidon de proyectos
cientificos, técnicos o artisticos y
con el desarrollo de cursos de espe-
cializacion, y en su articulo 2 requie-
re, en todo caso, que la compatibili-
dad sea concedida mediante autori-
zacion, distinguiendo: a) si dicho
contrato es suscrito por el Rector o
persona en quien delegue o por los
Directores de los Departamentos o
Institutos correspondientes, en el
que la compatibilidad se entendera
concedida automaticamente, b) del
supuesto en que el contrato sea fir-
mado por el propio profesor, “la
compatibilidad requerira la previa y
expresa conformidad del Departa-
mento o Instituto correspondiente a
los términos del contrato”.

Los Estatutos de la Universidad del
Pais Vasco/Euskal Herriko Unibert-
sitatea, aprobados por Decreto
70/1985, de 18 de marzo, habilitan a
la Junta de Gobierno para que
apruebe la normativa por la que han
de regirse y autorizarse estos contra-
tos (articulo 226), y establecen algu-
nas caracteristicas del procedimien-
to a seguir en su suscripcion (articu-
lo 227).

El cuadro normativo lo completa el
Acuerdo de 18 de mayo de 1998 de
la Junta de Gobierno, que, de forma
coherente con la distincion estable-
cida por el Real Decreto 1930/1984,
se ocupa del régimen aplicable a los
contratos suscritos por drganos uni-

24.

25.

versitarios (Rector, Decanos, Direc-
tores de Centro y Directores de
Departamento) y del aplicable a los
contratos suscritos por profesores
(cuya viabilidad juridica se restringe
a aquellos en los que no vayan a
emplearse medios materiales ni per-
sonales de la Universidad) si bien el
procedimiento para la suscripcion de
los contratos es el mismo (propdsito
confesado de la parte expositiva) y
se ajusta a lo dispuesto en el articulo
227 de los Estatutos. Esto es, la
documentacién que relaciona el
articulo 6 (entre la que se incluye la
autorizacion del Departamento uni-
versitario) ha de presentarse en la
Secretaria General de la UPV que
debe trasladarla a su vez al Vicerrec-
tor para que resuelva lo procedente.

Procedimiento que se encuentra
detallado en las Instrucciones de 24
de enero de 1999 dictadas por el
Vicerrector de Relaciones Universi-
dad Empresa para la aplicacién del
Acuerdo de la Junta de Gobierno de
la Universidad del Pais Vasco/Eus-
kal Herriko Unibertsitatea de 18 de
mayo de 1998 destinadas precisa-
mente a los profesores arquitectos
de la Escuela de Arquitectura.

En el presente caso, el adjudicatario
del contrato, a fin de acreditar que
no estaba afectado por las disposi-
ciones vigentes en materia de
incompatibilidades, presento al lici-
tar la siguiente documentacion.

a) Una Certificacion del Direc-
tor del Departamento de Arqui-
tectura de la Universidad del
Pais Vasco, expedida el 20 de
octubre de 1998, por la que el
Consejo de dicho Departamen-
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26.

27.

228

to acordd concederle compati-
bilidad para tomar parte en el
concurso (folio 35 del expe-
diente remitido).

b) Una declaracion jurada sus-
crita ante notario por la que
declara no hallarse afectado por
incompatibilidad alguna y en
concreto a ninguna que afecte a
prohibiciones para contratar
con las Administraciones Publi-
cas definidas en los apartados
a), b), ¢), d), e), g), h), j), k) del
articulo 20 de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones
Publicas (folio 34).

¢) Un escrito en la que declara
haber solicitado la correspon-
diente autorizacion a efectos de
incompatibilidades del Depar-
tamento de Arquitectura de la
UPV/EHU (folio 27).

En contra de lo afirmado, el adjudi-
catario no cumplimentd el acto de
parte al que estaba obligado consis-
tente en solicitar la autorizacion,
presentando para ello en la Secreta-
ria General de la Universidad la pro-
forma del contrato y una Memoria
explicativa de los trabajos a realizar,
los recursos a utilizar y la propuesta
de distribucion de los ingresos.

Por otro lado, a fin de acreditar y
justificar la existencia de una orga-
nizacion con elementos personales y
materiales suficientes para la debida
ejecucion del contrato, ademds de
esgrimir su condicién de profesor de
la UPV, mencionaba su condicion
de coordinador de un amplio y expe-
rimentado equipo de profesores y
profesionales, compuesto, entre

28.

29.

30.

31.

otros, por 6 estudiantes del tercer
ciclo-becarios, e incluia dicha acti-
vidad entre los trabajos a desarrollar
por el Departamento de Arquitectu-
ra de la UPV, en cuyos locales se iba
a desarrollar el trabajo (folios 30 a
33).

Pues bien, siendo esto asi, el contra-
to tendria que haber sido suscrito
por el Director del Departamento,
ya que se utilizaban medios materia-
les de la universidad (articulo 4 del
Acuerdo de la Junta de Gobierno).
Incluso, dicha autorizacién no
hubiera sido posible al participar en
la ejecucién del proyecto becarios
(articulo 9.2 del Acuerdo de la Junta
de Gobierno).

El acto de referencia infringe, por
ende, claramente la normativa apli-
cable, dictada por la UPV/EHU.

Lo que precede no es suficiente, sin
embargo, para fundar el ejercicio de
la potestad de revision de oficio,
pues, al parecer de esta Comision, la
infraccion en la que incurre el acto
de adjudicacién no constituye la
causa de nulidad de pleno derecho
de referencia. Nos explicamos.

La causa de nulidad de pleno dere-
cho en este caso implicada es la
incompatibilidad del profesor para
realizar las actividades objeto del
contrato, y, siguiendo la linea res-
trictiva sefialada anteriormente, hay
que entender tal causa en un sentido
material, esto es, que su concurren-
cia se produce cuando lo realizado
por el profesor es una actividad para
la que es incompatible segln la ley,
excluyendo del ambito de la nulidad
de pleno derecho los vicios relativos
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a la forma o el procedimiento a
través del cual el profesor deba pre-
parar tal actividad.

Los documentos presentados por el
adjudicatario del contrato aportan
elementos que, dentro de la duda
que la complejidad del caso aporta,
permiten sostener que la actividad
contratada encaja en el ambito mate-
rial del art. 11 del al LORU, por lo
que no habria incompatibilidad,
entendida en términos materiales y
restrictivos, ni nulidad de pleno
derecho. Habria, eso si, vulneracion
grave del procedimiento establecido
para que las autoridades universita-
rias controlen, caso por caso, el
cumplimiento del régimen de

Dictamen 53/2002

incompatibilidades y protejan el
interés de la Universidad; pero tal
infraccion no constituye nulidad de
pleno derecho, ni, en consecuencia,
puede corregirse a través de la revi-
sion de oficio, debiendo la Adminis-
tracion, si estima necesario eliminar
el acto afectado del Ordenamiento,
declararlo lesivo para el interés
general e interponer, posteriormente,
recurso contencioso-administrativo.

CONCLUSION

A la vista de lo expuesto, esta Comision
dictamina que no procede revisar de ofi-
cio el acto de referencia, por no incurrir
éste en causa alguna de nulidad de pleno
derecho.

Resolucion por incumplimiento del contratista. Peticion de suspen-
sion temporal de las obras y de formulacion de un nuevo proyecto
modificado por parte del contratista.

)

11.-

CONSIDERACIONES

Analisis del Fondo del Asunto

a) Sobre los hechos

1.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 3 (enero - junio 2005)

Para pronunciarnos sobre el fondo
del asunto es necesario retener los
siguientes datos facticos, relevantes
para la resolucion de la cuestion
sometida a nuestro conocimiento.

Por Resolucion de 22 de diciembre
de 2000 del Director de Servicios
del Departamento de Transportes y

3.

Obras Publicas se adjudica a la UTE
E la ejecucion de las obras de
“Nuevo Muelle en la zona de varada
del puerto de Elantxobe”, obras que
han de realizarse en el plazo de
SEIS meses desde la formalizacion
del Acta de Comprobacion de
Replanteo, que tiene lugar el 28 de
diciembre de 2000.

Debido a que surgen ciertas discre-
pancias en relacion a la forma de
ejecucion de las obras adjudicadas,
se formula por el contratista, en un
principio, una propuesta de sustitu-
cion de la ejecucion de una determi-
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nada unidad de obra (con fecha 5 de
marzo de 2002) y, posteriormente, el
20 de marzo de 2002, solicita la sus-
pension temporal total de las obras y
la aprobacion de un Proyecto Modi-
ficado que recoja unas unidades de
obra no previstas inicialmente en el
proyecto.

Ante esta ultima solicitud, se inicia
por la Administracion un procedi-
miento incidental para pronunciarse
sobre la propuesta del contratista,
procedimiento que finaliza mediante
Resolucion de 28 de diciembre de
2001 del Director de Servicios del
Departamento de Transporte y Obras
Publicas, que desestima las preten-
siones del adjudicatario de las obras.

Ha de precisarse que el Jefe del Ser-
vicio Territorial de Puertos de Biz-
kaia, como Direccion de Obra, infor-
ma con fecha 29 de junio de 2001,
que a pesar de que la fecha de finali-
zacion de los trabajos era el 27 de
dicho mes y afio, el contratista no
habia iniciado ninguno de los traba-
jos previstos en el proyecto de obras.

Consecuencia de la citada desesti-
macion, y ante lo que la Administra-
cion considera un claro incumpli-
miento de los plazos incluidos en el
contrato de obras, se inicia el proce-
dimiento de resoluciéon contractual
aqui dictaminado.

b) Consideraciones juridicas

7.

230

En el supuesto sometido a nuestro
analisis, entendemos, al igual que
los informes juridicos obrantes en el
expediente, que ha existido un claro
incumplimiento del contratista,
incardinable en el articulo 111.e de

10.

11.

la LCAP, que es causa de resolucion
del contrato con los efectos previs-
tos en el articulo 113.4 del citado
texto legal.

Como hemos indicado anteriormen-
te, el plazo para la ejecucion de las
obras era de seis meses desde la cele-
bracion del Acta de Comprobacion
de Replanteo, sin que a la finaliza-
cién del plazo de ejecucion siquiera
se hubieran iniciado aquéllas.

Es cierto, como igualmente hemos
expuesto, que existio una peticion de
suspension temporal de las obras, asi
como de formulacién de un nuevo
proyecto modificado, por parte del
contratista, pero nada de ello tiene
eficacia alguna en relaciéon con lo
aqui cuestionado por las razones que
expondremos a continuacion.

El acto de comprobacion de replan-
teo tiene por objeto demostrar la
posesion y disposicion real de los
terrenos, su idoneidad y la viabili-
dad del proyecto. En dicho acto el
contratista puede hacer reservas
sobre algun impedimento que difi-
culte o haga inviable la ejecucion
(apartados D y E del articulo 127 del
Reglamento General de Contrata-
cion aprobado por Real Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre).
Sin embargo, en el acto de compro-
bacioén de replanteo el contratista no
hizo reserva alguna, por lo que no
puede con posterioridad alegar la
imposibilidad de ejecucion del pro-
yecto (en dicho sentido, dictamen
del Consejo de Estado n® 3895/99 de
24 de febrero de 2000).

En cuanto a las concretas circunstan-
cias que el contratista alegd, en un
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12.

13.

14.

principio para la sustitucién de una
unidad de obra y, posteriormente,
para la modificaciéon del proyecto,
asi como las referencias al incumpli-
miento de la Administracion por no
facilitar diferentes permisos para el
vertido de los dragados, todo ello es
objeto del incidente que se tramitd y
resolvio por la Administracion,
rechazandose la solicitud formulada
por el contratista con fecha de 28 de
diciembre de 2001.

Dictada dicha resoluciéon por el
organo de contratacion, ésta consti-
tuye un acto administrativo que des-
pliega sus efectos y que define una
situacion juridica que no puede ser
desconocida a la hora de pronun-
ciarnos sobre la propuesta de resolu-
cién contractual.

En cualquier caso, en relacion con la
citada resolucion de 28 de diciembre
de 2001, queremos sefialar que
consta en el incidente contradictorio
tramitado no s6lo los informes peri-
ciales aportados por el contratista
sobre la necesidad de modificacion
del proyecto, sino también los infor-
mes elaborados por la Administra-
cion, en los que no se aprecia tal
necesidad, y mucho menos la impo-
sibilidad de ejecutar la obra, por lo
que, y si bien no nos incumbe expre-
sar pronunciamiento o juicio alguno
de indole técnica en relacion con el
proyecto de obras aprobado, resulta
bastante razonada la postura adopta-
da por la Administracion en el inci-
dente citado.

Ademas, ha de hacerse hincapié en el
hecho de que, a pesar de existir dis-
crepancias técnicas, parece razona-
ble entender que un comportamiento

15.

16.

17.

18.

diligente por parte de la UTE adjudi-
cataria hubiera exigido, cuando
menos, el inicio de las obras, una eje-
cucion siquiera parcial, sobre todo
cuando, como hemos dicho, en el
acta de comprobacion de replanteo el
contratista no hizo reserva alguna.

Por otra parte, el contratista alega
que su solicitud de suspension tem-
poral de las obras debe entenderse
estimada, en virtud de la regulacion
que del silencio administrativo rea-
liza el articulo 42.3 de la LRJPAC,
precepto que seria de aplicacion por
mor de lo dispuesto en la Disposi-
cion Adicional Séptima de la LCAP.

Sobre este extremo ha tenido ocasion
de pronunciarse el Consejo de Estado
en su dictamen n° 1461/2000, de 29
de junio de 2000. Dicho 6rgano con-
sultivo ha sefialado que “no puede
postularse una aplicacion supletoria
indiscriminada de la LRJPAC en el
ambito de la contratacion administra-
tiva, y que la misma puede quedar
obstaculizada por ser contraria a los
principios que rigen la contratacion
publica”, con cita a su vez del Infor-
me de la Junta Consultiva de Contra-
tacion a que nos hemos referido.

El Consejo de Estado concluye
seflalando que las peculiares carac-
teristicas que presenta la actuacion
administrativa en el &mbito contrac-
tual permiten afirmar que la regula-
ciéon del silencio en la LRIJPAC
resulta ajena en casos de procedi-
mientos singulares como el presente
y que no cabe, por tanto, su aplica-
cion supletoria.

Esta Comision Juridica Asesora par-
ticipa plenamente de la anterior con-
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19.

20.

21.

232

sideracion. De conformidad con el
articulo 101 de la LCAP, la modifi-
cacién tnica y exclusivamente cabe
para dar satisfaccion al interés
publico —“solo ... por razén de
interés publico”-, siempre que sea
debida a necesidades nuevas o cau-
sas imprevistas, y corresponde uni-
camente al 6rgano de contratacion
apreciar la concurrencia de la citada
causa tras el procedimiento previsto
en el articulo 146 de dicha LCAP.

Cuanto decimos de la modificacion
es aplicable a la suspension (regula-
da en el articulo 102, en la misma
Seccion que la modificacidn, y en
los articulos 147 y 149, todos ellos
de la LCAP) que, ademas, esté pre-
viendo el abono por la Administra-
cion de los daflos y perjuicios que
cause al contratista a consecuencia
de dicha suspension.

En definitiva, en modo alguno
puede entenderse que ante dichas
peticiones juegue la figura del silen-
cio administrativo positivo.

Todo lo expuesto nos lleva a con-
cluir que la entidad adjudicataria de
las obras ha incumplido sus obliga-

22.

ciones contractuales, no iniciando
las obras sin causa que lo justifique,
y que el citado incumplimiento es
esencial y obedece a razones impu-
tables al contratista, por lo que pro-
cede resolverlo con los efectos pre-
vistos en el articulo 113.4 de la
LCAP y, en consecuencia, debe
acordarse la pérdida de la garantia
constituida.

En cuanto a los dafios y perjuicios
causados a la Administracion, dado
que estos no exceden del importe de
la garantia incautada, tal como cons-
ta en el expediente, han de conside-
rarse indemnizados con la percep-
cion de dicha cuantia, sin que proce-
da hacer declaracion sobre los mis-
mos, de conformidad con el citado
articulo 113.4.

CONCLUSION

Informamos favorablemente la resolu-
cion del contrato para la ejecucion de las
obras correspondientes al proyecto
“Nuevo Muelle en la zona de varada del
puerto de Elantxobe” adjudicado a la
UTE E, formada por ACSPOCSA vy

TEZUTSA,

con incautaciéon de la

garantia constituida.
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establecer sus instituciones de autogobierno. Las Comunidades Autonomas pueden
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Fundamentos Juridicos:

“4. La intervencion preceptiva de un 6rgano consultivo de las caracteristi-
cas del Consejo de Estado, sea o no vinculante, supone en determinados casos una
importantisima garantia del interés general y de la legalidad objetiva y, a conse-
cuencia de ello, de los derechos y legitimos intereses de quienes son parte de un
determinado procedimiento administrativo. En razén de los asuntos sobre los que
recae y de la naturaleza del propio 6rgano, se trata de una funciéon muy cualificada
que permite al legislador elevar su intervencion preceptiva, en determinados proce-
dimientos sean de la competencia estatal o de la autondmica, a la categoria de norma
basica del régimen juridico de las Administraciones publicas o parte del procedi-
miento administrativo comtn (art. 149.1.18 CE). Sin embargo, esta garantia proce-
dimental debe cohonestarse con las competencias que las Comunidades Autonomas
han asumido para regular la organizacion de sus instituciones de autogobierno (art.
148.1.1 CE), de modo que esa garantia procedimental debe respetar al mismo tiem-
po las posibilidades de organizacién propia de las Comunidades Auténomas que se
derivan del principio de autonomia organizativa [arts. 147.2 c¢) y 148.1.1 CE].
Ningun precepto constitucional, y menos aun el que se refiere al Consejo de Estado,
impide que en el ejercicio de esa autonomia organizativa las Comunidades Autdéno-
mas puedan establecer, en su propio ambito, 6rganos consultivos equivalentes al
Consejo de Estado en cuanto a su organizacion y competencias, siempre que éstas se
cifian a la esfera de atribuciones y actividades de los respectivos Gobiernos y Admi-
nistraciones autonomicas. Ello no lo niega el Abogado del Estado, con lo que el pro-
blema que se plantea es si como aspecto basico del régimen juridico de las Admi-
nistraciones publicas o del procedimiento administrativo comun, ha de entenderse
también que sea precisamente el Consejo de Estado el 6rgano que emita el dictamen
o consulta preceptiva.

5. Pues bien, si una Comunidad Auténoma, en virtud de su potestad de auto-
organizacion (148.1.1 CE), crea un dérgano superior consultivo semejante, no cabe
duda de que puede dotarlo, en relacion con las actuaciones del Gobierno y la Admi-
nistracion autonémica, de las mismas facultades que la LOCE atribuye al Consejo de
Estado, salvo que el Estatuto de Autonomia establezca otra cosa, y naturalmente sin
perjuicio de lo dispuesto en el art. 153 b), en relacion con el 150.2 de la CE También
el Abogado del Estado admite expresamente tal posibilidad y su validez constitucio-
nal. Lo que no considera conforme a la Constitucion es que la atribucién de seme-
jantes facultades a los consejos consultivos de las Comunidades Auténomas excluya
la intervencion del Consejo de Estado en los mismos casos y en relacion con las mis-
mas actuaciones de la Comunidad Auténoma correspondiente, pues esta intervencion
es preceptiva en todo caso, en virtud del art. 23, parrafo segundo de la LOCE. A tal
efecto razona el Abogado del Estado que, cuando la ley autonémica prescriba el dic-
tamen del 6rgano consultivo autonémico en los mismos casos contemplados por el
art. 23, parrafo segundo de la LOCE, serd necesario que se emita también dictamen
por el Consejo de Estado. Alega ademas que, en virtud de lo que denomina «supre-
macia asesora» de este ultimo, el dictamen del Consejo de Estado debe ser posterior
al del Consejo Consultivo autondémico.
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Esta tesis no puede ser admitida, pues, si asi fuera, quedarian gravemente
comprometidos algunos de los principios en que se funda la organizacion territorial
del Estado conforme al disefio constitucional. Ante todo, la misma potestad de auto-
organizacion de las Comunidades Auténomas, ya que si éstas crean un 6rgano con-
sultivo propio dotado de las mismas funciones que el Consejo de Estado es clara-
mente, porque han decidido prestar las garantias procedimentales referidas a través
de su propia organizacion, sustituyendo la que hasta ahora ha venido ofreciendo
aquel 6rgano consultivo estatal también en el &mbito de competencia de las Comu-
nidades Autdénomas. Decision esa que, segun se ha dicho, se encuentra plenamente
legitimada por el art. 148.1.1 de la CE y los preceptos concordantes de los Estatutos
de Autonomia. Ademas habria que afiadir que seria muy probablemente innecesario
y, sin duda, gravoso y dilatorio que en un mismo procedimiento debiera recabarse
sucesivamente dictamen de un érgano superior consultivo autonémico de caracteris-
ticas parecidas al Consejo de Estado y del propio Consejo de Estado, con desprecio
de los principios de eficacia administrativa (art. 103.1 CE) y eficiencia y economia
del gasto publico (art. 31.2 CE).

La aplicacion de aquellos principios, esenciales para el correcto funciona-
miento del Estado de las Autonomias, debe llevar a concluir que la intervencién del
organo consultivo autondémico excluye la del Consejo de Estado, salvo que la Cons-
titucion, los Estatutos de Autonomia, o la Ley Autondmica, establezcan lo contrario
para supuestos determinados. El legislador estatal también lo ha entendido asi, al
menos en algunas ocasiones expresas, ya que el art. 13.1 de la Ley de Bases del Régi-
men Local requiere alternativamente, para el supuesto que contempla, «dictamen del
Consejo de Estado o del 6rgano consultivo superior de los Consejos de Gobierno de
las Comunidades Auténomas, si existiere», mientras que el art. 114.3 del Texto
Refundido de las Disposiciones legales vigentes en materia de régimen local exige
también, para otro supuesto distinto, el preceptivo dictamen «del 6rgano consultivo
superior de la Comunidad Auténoma, si existiere, o en su defecto, del Consejo de
Estado». También la nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, en sus arts. 102 y 103 requieren, a
efectos de la revision de oficio de los actos administrativos nulos o anulables y como
garantia esencial del respectivo procedimiento, dictamen «del Consejo de Estado u
organo consultivo de la Comunidad Auténoma si lo hubiere».

En consecuencia, y por lo que aqui respecta, no s6lo hay que reconocer las
competencias de las Comunidades Auténomas para crear, en virtud de sus potestades
de autoorganizacion, érganos consultivos propios de las mismas caracteristicas y con
idénticas o semejantes funciones a las del Consejo de Estado, sino, por la misma
razén, estimar posible constitucionalmente la sustitucion del informe preceptivo de
este ultimo por el de un drgano superior consultivo autonémico, en relacion al ejer-
cicio de las competencias de la respectiva Comunidad, en tanto que especialidad
derivada de su organizacion propia.

Pero, si es preciso reconocer esa posibilidad de sustitucion, también es
necesario afirmar que en donde o en tanto semejantes drganos consultivos autond-
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micos, dotados de las caracteristicas de organizacion y funcionamiento que aseguren
su independencia, objetividad y rigurosa cualificacion técnica, no existan, es decir,
en aquellas Comunidades Auténomas que no cuenten con esta especialidad derivada
de su organizacion propia, las garantias procedimentales mencionadas exigen man-
tener la intervencion preceptiva del Consejo de Estado, en tanto que drgano al servi-
cio de la concepcion global del Estado que la Constitucion establece”.

- Sentencia del Tribunal Constitucional 56/1990, de 29 de marzo (RTC
1990\56). Ponente: D. Luis Lopez Guerra.

El Consejo de Estado, los Organos Consultivos, no forman parte de la
Administracion activa. El Consejo de Estado no es solo el supremo Organo Consul-
tivo del Gobierno, sino un organo del Estado con relevancia constitucional.

Fundamentos Juridicos:

“37.(...) el Consejo del Estado no forma parte de la Administracion activa.
Es, por el contrario, conforme al art. 107 C. E. y al art. 1.1, de la Ley Orgéanica
3/1980, de 22 de abril (LOCE), un 6rgano consultivo que acttia, en todo caso, con
autonomia organica y funcional en garantia de su objetividad e independencia (art.
1.2 LOCE).

El Consejo de Estado, pese a la diccion literal del art. 107 de la C. E., que
se refiere a ¢l como supremo o6rgano consultivo del Gobierno, tiene en realidad el
caracter de o6rgano del Estado con relevancia constitucional al servicio de la con-
cepcion del Estado que la propia Constitucidn establece. Asi resulta de su composi-
cion [arts. 7y 9 h) LOCE] y de sus funciones consultivas que se extienden también
a las Comunidades Auténomas, segin prevén explicitamente en el diseflo compe-
tencial a que se remite la Norma Fundamental, realizado por los arts. 20 a 23 de la
LOCE”.

- Sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de marzo de 1999, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 7° (RJ 1999\3734). Ponente: D. Gustavo
Lescure Martin.

La Comision Juridica Asesora es un organo de naturaleza consultiva equi-
valente, en el ambito de la Comunidad Autonoma de Cataluiia, al Consejo de Esta-
do, sin perjuicio de que disponga de otras competencias especificas.

Fundamentos Juridicos:

“2. Alega también la entidad mercantil apelante que se ha omitido el pre-
ceptivo dictamen del Consejo de Estado, pues, a su juicio, la intervencion de la
Comision Juridica Asesora de la Generalidad, frente a lo que afirma la sentencia ape-
lada en su fundamento cuarto, no es suficiente para obviar la intervenciéon del Con-
sejo de Estado.
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El articulo 114.3 del Real Decreto Legislativo 781/1986, por el que se
aprobd el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régi-
men Local, dispone que en los casos de resolucion, cuando el precio del contrato
exceda de la cantidad fijada por la legislacion estatal sobre contratacion administra-
tiva, sera «preceptivo el dictamen del 6rgano consultivo superior de la Comunidad
Auténoma, si existiere, o, en su defecto, del Consejo de Estado». Solicitado por la
Diputacién Provincial de Lérida el oportuno dictamen del Consejo Consultivo de la
Generalidad, éste acuerda declararse incompetente y sefala que la competencia
corresponde a la Comision Juridica Asesora de la Generalidad, de conformidad con
lo establecido en el articulo 265.4 de la Ley 8/1987, de 15 de abril, Municipal y de
Régimen Local de Catalufia, segun el cual en la interpretacion y resolucion de los
contratos, cuando su cuantia exceda la determinada por la legislacion de la Genera-
lidad y, en su caso, la estatal, en materia de contratacion administrativa, sera precep-
tivo el dictamen de la Comision Juridica Asesora, cuya Comision emitié finalmente
dictamen en el sentido de considerar procedente la resolucion del contrato por cau-
sas imputables a la empresa contratista; siendo de destacar que la Ley 3/1985, de 15
de marzo, del Parlamento de Cataluila, reguladora de la mencionada Comision, la
define en su articulo 1 como «el 6rgano colegiado que rige el alto asesoramiento del
Gobierno de la Generalidad» y dispone en el articulo 4 que sobre las cuestiones dic-
taminadas por la misma «no podré emitir informe ninglin otro drgano asesor de la
Generalidad, salvo el Consejo Consultivo cuando corresponday», lo que pone de
manifiesto que se trata de un 6rgano de naturaleza consultiva equivalente, en el &ambi-
to de la Comunidad Auténoma, al Consejo de Estado, con la salvedad de las especi-
ficas competencias que tiene atribuidas el Consejo Consultivo de la Generalidad,
limitadas a emitir dictamen sobre la adecuacion de normas y actos a la Constitucion
y al Estatuto, segun se establece en los articulos 8 y siguientes de la Ley 1/1981, de
25 de febrero, y 10 y siguientes de su Reglamento aprobado por Decreto 429/1981,
de 2 de noviembre, por lo que ha de concluirse que al corresponder a la Comision
Juridica Asesora la emision del dictamen no puede entenderse que se haya omitido
la intervencion del Consejo de Estado, sin que a ello sea obstaculo el hecho de que,
como afirma la empresa apelante, la norma que sefiala la competencia de dicha
Comision -articulo 265.4 de la Ley Municipal y de Régimen Local de Cataluiia-
entrara en vigor con posterioridad al acuerdo de resolucion del contrato, pues esa
norma no hizo sino reiterar lo que establecio el articulo 114.3 del Real Decreto Legis-
lativo 781/1986, en cuya observancia solicito la Diputacion el dictamen del Consejo
Consultivo”.

II. ORGANOS DE CONTRATACION: NATURALEZA DE LA AUTO-
RIZACION DEL GOBIERNO.

- Sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de junio de 2003, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 7* (RJ 2003\6139). Ponente: D. Nicolas

Maurandi Guillén.

Autorizacion del Consejo de Ministros, naturaleza de la autorizacion,
alcance, susceptible de impugnacion.
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Fundamentos Juridicos:

“I. El recurso contencioso-administrativo, interpuesto por los Ayuntamien-
tos de Biscarrués, Eyerbe y Santa Eulalia de Gallego, se dirige contra el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 14 de abril de 2000, por el que se autorizo la celebracion del
contrato correspondiente al «Concurso de Proyecto y Construccion del Embalse Bis-
carrués y Variantes de Carreteras, término municipal de Biscarrués. Provincia de
Huesca».

Y merece ya resaltarse inicialmente, para delimitar debidamente el alcance
de este litigio, que en el texto de ese Acuerdo del Consejo Ministros figura una expo-
sicion en la que se hace constar:

«Con fecha de 4 de febrero de 2000 fue aprobado por el Secretario de Esta-
do de Aguas y Costas “el Pliego de bases para el Concurso de Proyecto y Construc-
cion del Embalse (...) por un presupuesto de ejecucion por contrata de
19.127.347.106 pesetas, incluido el IVA (...)

El Pliego de Bases tiene por finalidad la redaccion del proyecto de obra
correspondiente y la construcciéon del Embalse de Biscarrués (...)

Dada la cuantia del presupuesto estimado de las obras, 19.127.347.106
pesetas, compete al Consejo de Ministros autorizar la celebracion del contrato para
su ejecucion de conformidad con lo establecido en la letra a) del apartado 2° del
articulo 12 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas» (...)

“8. El planteamiento del litigio y la exposicién de los antecedentes que se
ha hecho en los fundamentos anteriores pone de manifiesto que la primera cuestion
que ha de abordar la Sala es la de la naturaleza que se ha de reconocer al Acuerdo del
Consejo de Ministros que directamente se impugna en este proceso.

Lo que mas en concreto debe ser decidido es si este concreto acto adminis-
trativo es susceptible de impugnacion y, en el caso de que lo sea, si le pueden ser
reprochados todos los motivos de impugnaciéon que plantean los Ayuntamientos
demandantes.

Para ello debe destacarse que en la actuacion contractual de la Administra-
cion publica son de diferenciar dos aspectos: el estrictamente administrativo y el
financiero; el primero esta representado por todos los actos directamente dirigidos a
definir el objeto y contenido del vinculo contractual, asi como a su perfeccion, y el
segundo lo constituyen los actos de autorizacion y aprobacion del gasto publico que
resultan necesarios para el cumplimiento del contrato.

Por regla general, la decision final sobre ambos aspectos corresponde al
organo de contratacion y se plasma en la resolucion que, poniendo fin al expediente,
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lo aprueba, dispone la apertura del procedimiento de adjudicacion y aprueba también
el gasto (art. 70 de la LCAP).

Pero hay una regla excepcional, contenida en el articulo 12.2.a) de la LCAP
y aplicable a los contratos cuyo presupuesto alcance o rebase un determinado impor-
te econdmico, que exige una previa autorizacion del Consejo del Ministros; autori-
zacioén que, segun lo dispuesto en este ultimo precepto «se producird con caracter
previo a la aprobacion del expediente de contratacion que, al igual que la aprobacion
del gasto correspondera al 6rgano de contrataciony.

Lo que acaba de exponerse revela que esa autorizaciéon del Consejo de
Ministros esta limitada al aspecto financiero del contrato y no se pronuncia sobre los
demas elementos del expediente de contratacion, pues la competencia para la apro-
bacion de este ultimo contintia residenciada en el 6érgano de contratacion.

Y la consecuencia que de ello se deriva es que ese acto del Consejo de
Ministros es ciertamente susceptible de impugnacioén auténoma (su pronunciamien-
to no puede ser ignorado por el 6rgano de contratacion), pero dicha impugnaciéon ha
de quedar circunscrita a esa decision financiera en la que agota su virtualidad”.

III. PROCEDIMIENTO DE SELECCION DEL CONTRATISTA.

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 27 de febre-
ro de 2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 1* (JUR
2002\136766). Ponente: M? Dolores Galindo Gil.

Contrato administrativo de gestion de servicio publico, concurso publico,
solvencia técnica o profesional, declaracion del concurso desierto, procedencia.

Fundamentos Juridicos:

“3. Con alteracion del orden sistematico en que la actora efectua la exposi-
cion de sus argumentos impugnatorios, se hace preciso comenzar por la apelacion al
derecho preferente en orden a la adjudicacion que se irroga segun las previsiones de
la normativa autonémica antes citada y la suerte de imbricacion que pretende enta-
blar entre las resoluciones positivas de concesion de prorroga para el transporte regu-
lar de uso especial y la adjudicacion del contrato para la prestacion del servicio
publico de transporte escolar.

Respecto de la primera de las cuestiones, es preciso matizar que si bien el
contenido que trae a colacion responde a la norma invocada, no lo es menos que tal
preferencia no implica un derecho incondicional y absoluto, pues la propia regula-
cioén que sustenta su razonamiento posibilita en su articulo 8 la excepcion consisten-
te en la variacion de las circunstancias objetivas que determinaron la autorizacion del
servicio originario, adicionando variantes a considerar para decidir sobre la conti-
nuidad de la prorroga como por ejemplo, el cumplimiento de los términos del con-
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trato y el grado de satisfaccion de los usuarios, vetando la posibilidad mantenimien-
to de la autorizacidn en el caso de que faltaren los requisitos del articulo 42 de la Ley
16/1987, de 30 de julio de Ordenacién del Transporte Terrestre, que refiere precisa-
mente el requisito de capacitacion profesional, y que integrado con el articulo 44 del
mismo Texto Legal alude a la ausencia de tal condicidn en el caso de reiteradas san-
ciones impuestas en resolucion firme por infracciones muy graves o reincidencia en
infracciones graves o muy graves, lo que necesariamente se ha de poner en relacion
con la incoacion de diversos expedientes sancionadores al amparo de la Ley
16/1987, entre otras infracciones por realizacion de transporte discrecional de viaje-
ros no llevando tarjeta de autorizacion en lugar visible desde el exterior del vehicu-
lo, realizacion de transporte escolar careciendo de autorizacidon administrativa espe-
cial, entre otras, muchos de los cuales culminaron en la oportuna resolucién sancio-
nadora.

A lo anterior debemos afiadir que la alegacion del recurrente segun la cual,
la estimacion del recurso ordinario frente a la denegacion de la prorroga de autoriza-
cion de transporte regular antes referida debe determinar la del contrato de gestion de
servicios publicos por parte de la Conselleria de Educacién, no puede prosperar toda
vez que las ramas de actividad administrativa que incumben a cada una de las Con-
sellerias en cuestion y la diversidad de las mismas imposibilita el intento de asocia-
cion que se postula, de donde debe concluirse que la resolucion de la Conselleria de
Educacion dejando desierto el contrato de gestion de los transportes en los itinerarios
escolares indicados, requiere un andlisis autonomo de la decision administrativa
sobre la prorroga de autorizacion de transporte regular de uso especial, de modo que
la concesion de esta ultima no implica la adjudicacién de aquellos contratos, como
por otra parte resulta de la logica interna resultante de los preceptos antes referidos,
todo ello sin perjuicio de la discrecionalidad de que goza la Administraciéon convo-
cante en el proceso de seleccion de contratistas.

Afnadamos, ya en otro orden de razonamientos, que entendida la indefension
como la privacién a manos de un poder publico de las posibilidades de alegacion y
prueba en condiciones tales que se haya perdido irremisiblemente todas o algunas de
las facultades reaccionales de suerte que mas tarde no pueda utilizarlas, el procedi-
miento contratacion no ofrece tal panorama toda vez que constan cumplimentados
por su orden legal la totalidad de los tramites prevenidos normativamente y ni tan
siquiera las alegaciones sobre la oportunidad del conocimiento de la certificacion en
cuestion puede mover a conclusiones distintas al estar a su disponibilidad la consul-
ta del expediente en todo momento. Completando lo anterior es de matizar que la
Mesa de Contratacidén, como d6rgano consultivo que es, nunca acuerda la adjudica-
cion del contrato, sino que en su proceso de valoracion de ofertas excluye unas y
elige otras, siempre de forma razonada, hasta llegar a una conclusion definitiva sobre
la oferta mas razonable; de este modo es de concluir que la Mesa en ningun caso se
irrogo facultades sobre la adjudicacion del contrato, respetando el orden de compe-
tencias al elevar la propuesta al 6rgano de contrataciéon que resolvio sobre la adjudi-
cacion definitiva y sin que el referido 6rgano quedara privado de la posibilidad de
valorar las ofertas presentadas.
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Por ultimo, los intentos de desvirtuar las informaciones negativas que el cer-
tificado contiene y las causas en que se asientan, ni se abordan oportunamente al no
ser el momento adecuado, constan respaldadas con la documentacién obrante a los
folios 312 a 399 del expediente administrativo que aparece precedida de comunica-
cion del Delegado Provincial de la Conselleria de Educacion y Ordenacion Univer-
sitaria en A Corufia con destinatario el Subsecretario General de Coordinacion Admi-
nistrativo y Gestion Presupuestaria y sin duda su realidad y el juicio que el érgano
emisor refleja en la misma, no han de resultar condicionadas por la final implicacion
de la gerencia de la empresa en unas diligencias policiales, posteriormente penales o
el estado de tramitacion de los expedientes sancionadores, pues los datos que refle-
jan son idéneos para ocasionar la retirada de la confianza legitima en el buen hacer
de la empresa que como raiz del intuitu personae al proceso de decision.

Por todo lo cual procede la desestimacion del recurso”.

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de 24 de julio
de 2001, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Unica (RJCA
2001\242). Ponente: Jesus José Suarez Tejera.

Nulidad de la convocatoria del concurso publico, improcedencia, criterios
para la valoracion de la “proposicion mas ventajosa’.

Fundamentos Juridicos:

“7. En consecuencia, si la Ley 18-5-1995, nim. 13/1995, de Contratos de las
Administraciones Publicas, aplicable al supuesto de autos, dispone respecto al Plie-
gos de clausulas administrativas particulares que (articulo 50) «incluiran los pactos
y condiciones definidoras de los derechos y obligaciones que asumiran las partes del
contrato»; «la aprobacion de dichos pliegos corresponderd al 6rgano de contratacion
competente» y «los contratos se ajustaran al contenido de los pliegos particulares,
cuyas clausulas se consideran parte integrante de los respectivos contratos». Respec-
to a los Pliegos de prescripciones técnicas (articulo 52) que «seran elaborados con
anterioridad a la autorizacion del gasto los pliegos y documentos que contengan las
prescripciones técnicas particulares que hayan de regir la ejecucion de la prestacion,
de conformidad con los requisitos que para cada contrato establece la presente Ley,
correspondiendo su aprobacion al érgano de contratacidn competente». Que en orden
a los Criterios para la adjudicacion del concurso (articulo 87) «en los pliegos de clau-
sulas administrativas particulares del concurso se estableceran los criterios objetivos
que han de servir de base para la adjudicacion, tales como el precio, la formula de
revision, en su caso, el plazo de ejecucion o entrega, el coste de utilizacion, la cali-
dad, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la
posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio post-
venta u otras semejantes, de conformidad a las cuales el 6rgano de contratacion acor-
dara aquélla. Los criterios a los que se refiere el apartado anterior se indicaran por
orden decreciente de importancia y por la ponderacion que se les atribuya». Final-
mente respecto a la revision (articulo 104) que «la revision de precios en los contra-
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tos regulados en esta Ley tendra lugar en los términos establecidos en este titulo
cuando el contrato se hubiese ejecutado en el 20 por 100 de su importe y hayan trans-
currido seis meses desde su adjudicacion. 2. En ningtn caso tendra lugar la revision
de precios en los contratos de trabajos especificos y concretos no habituales. 3. El
pliego de cldusulas administrativas particulares deberé detallar la férmula o sistema
de revision aplicable y, en resolucion motivada, podra establecerse la improcedencia
de la misma que igualmente debera hacerse constar en dicho pliego». Si «a los efec-
tos de seleccion del contratista el ordenamiento juridico espafiol exige que la Admi-
nistracion se acomode a la legalidad vigente, procurando que el interés publico quede
satisfecho y seleccionando a los contratistas que no estén incursos en prohibiciones,
incompatibilidades o incapacidades contenidas en las disposiciones legales y regla-
mentarias, pues la observancia de la legalidad por parte de la Administracion y las
adecuadas garantias de cardcter econémico y moral ofrecidas por el contratista, son
indispensables elementos de la contratacion administrativa, de tal modo que la no
concurrencia de dichos elementos, degenera la actuacion administrativa en favoritis-
mo, en beneficio de ciertos contratistas» si «es doctrina jurisprudencial reiterada que
el Pliego de Condiciones es la Ley del Contrato, por lo que ha de estarse siempre a
lo que se consigne en ¢l respecto del cumplimiento del mismo, teniendo en cuenta
que para resolver las cuestiones relativas al cumplimiento, inteligencia y efectos de
los contratos administrativos, es norma basica lo establecido en los Pliegos de Con-
diciones puesto que en la contratacion se regulan los derechos y obligaciones de la
contrata, dando lugar a lo que se considera la Ley del Contratoy; si en el caso que
estamos examinando, «ha de conciliarse los principios de publicidad y transparencia
propia de la contratacién administrativa con la utilizaciéon de un necesario grado de
discrecionalidad, que en sentido técnico juridico ostenta el 6rgano de contratacion,
pero que no excluye el necesario control jurisdiccional, pues si bien la Administra-
cion tiene la obligacion de valorar en su conjunto todas las caracteristicas y las con-
diciones subjetivas y objetivas que concurren en los proyectos presentados al con-
curso y decidir eligiendo aquel que en una apreciacion global y con apoyo en los
correspondientes informes y dictimenes técnicos resulta el mas apropiado a los fines
de interés publico, la funcidn jurisdiccional de revision de esa legalidad, implica exa-
minar si la decision adoptada por el 6rgano administrativo corresponde con una ade-
cuada y correcta valoracion del material factico aportado al expediente»; si «los prin-
cipios juridicos que deben informar todo tipo de licitacion y en concreto al concur-
so, son la publicidad, la competencia, la contradiccién y la igualdad de oportunida-
des para los licitadores», “de forma que la Administracion no puede adjudicar el con-
curso a cualquiera, sino que ha de atenerse a la oferta mas ventajosa, pero no siendo
solo determinante el valor econdmico»; si «las decisiones basadas en el principio de
discrecionalidad ha de partirse del supuesto de la existencia de diversas soluciones
alternativas juridicamente indiferenciadas entre las que ha de efectuarse la eleccion,
mientras que en los supuestos en los que la habilitacion leal para seleccionar se con-
fiere mediante el mandato de aplicacién de un concepto juridico indeterminado, cual
es el de la “proposicién mds ventajosa”, la decision del drgano actuante requiere un
proceso intelectivo en el que, atendiendo a la realidad de las circunstancias que se le
muestran, y no a su libre juicio, ha de concluirse en cudl de las ofertas presentadas
es subsumible en el unico supuesto de solucion justa, que se corresponde con la nece-
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sidad de seleccionar entre aquéllas precisamente la tnica que pueda merecer la cali-
ficacion de “proposicion mas ventajosa”, lo que ha de verificarse de conformidad con
los criterios establecidos en los pliegos de cldusulas administrativas particulares del
concurso, que sirven de base para la adjudicacion, sefialando cuéles sony; es claro
que en el caso de autos, en los criterios contenidos en el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares y prescripciones técnicas, considera la Sala que son suficien-
tes para no apreciar los vicios que denuncia la recurrente, carentes por otra parte, de
una prueba pericial que proporcione las normas de experiencia necesarias para acep-
tar la tesis patrocinada por el recurrente y poder declarar que en el proceder de la
Administracion se incidio en arbitrariedad”.

IV. SUPUESTOS DE CONSULTA PRECEPTIVA A LOS ORGANOS
CONSULTIVOS.

A) Falta de formalizaciéon del contrato.

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 25 de
marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 1* (RJCA
2003\933). Ponente: D. Eugenio Frias Martinez.

Contrato de compraventa de parcelas, falta de formalizacion del contrato
privado, causa imputable al contratista, resolucion procedente.

Fundamentos Juridicos:

“3. El art. 55.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
actual art. 54.1 del Texto Refundido, prevé que los contratos de la Administracion se
formalicen en documento administrativo dentro del plazo de treinta dias a contar
desde el dia siguiente al de la notificacion. Por su parte, el Pliego de Condiciones
Econdmico-administrativas Particulares, establece en la clausula Tercera el compro-
miso del Ayuntamiento a trasladar la propiedad de los bienes, mediante el otorga-
miento de escritura publica dentro de los 30 dias siguientes al de la fecha de adjudi-
cacion.

El art. 55.3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, actual
art. 54.3 del Texto Refundido, dispone «cuando por causas imputables al contratista
no pudiese formalizarse el contrato dentro del plazo indicado la Administracion
podré acordar la resolucion del mismo, siendo tramite necesario la audiencia del inte-
resado y cuando se formule oposicion por el contratista, el informe del Consejo de
Estado u organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva. En
tal supuesto procederd la incautacion de la garantia provisional y la indemnizacion
de los dafios y perjuicios ocasionados».

No se procedid por la actora a la formalizacion del contrato dentro del mes

siguiente a la notificacion de la adjudicacion. Ante ello el Ayuntamiento requirié en
dos ocasiones para que se procediera a la formalizacion del contrato, sin que se pro-
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cediera a ello por parte de la actora, por lo que el acuerdo de resolucion del contrato
es conforme a Derecho”.

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, de 21
de mayo de 1999, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Unica (RJCA
1999\2126). Ponente: D* Begoiia Gonzalez Garecia.

Falta de formalizacion de contrato administrativo de servicios, falta de
Dictamen del Organo Consultivo, nulidad de la resolucion, retroaccion de actua-
ciones.

Fundamentos Juridicos:

“3. Resulta evidente que la recurrente cuando presentd sus ofertas en los
concursos Cl y C2 asumia plenamente el pliego de cldusulas administrativas parti-
culares y pliego de prescripciones técnicas, (...) por lo que resulta aplicable la clau-
sula 15* del contrato en cuanto a que el contrato no se pudo formalizar por causa
imputable a la empresa contratista y al ser por su propia renuncia injustificada resul-
taba innecesario su audiencia pues ella misma habia comunicado a la Universidad tal
decision, resultando igualmente aplicable la incautacion de la garantia provisional”

(..)

“4. Respecto a la anulacién de la adjudicacion del concurso C3/1998 es
donde cabe apreciar unos defectos alegados parcialmente por la recurrente al invocar
el articulo 105 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre y que pasamos a exponer a
continuacioén y son que si bien es cierto que con su comportamiento la adjudicataria
al renunciar injustificadamente a los dos primeros contratos habia incurrido en la
causa de prohibicidn de contratar del articulo 20 c) de la Ley 13/1995, de 18 de mayo
y que la competencia para apreciar tal causa corresponde de acuerdo con el articulo
21.3 a la misma Administracion contratante, por lo que el contrato, ya que se habia
perfeccionado con la adjudicacion de acuerdo con lo establecido en el art. 54, era
nulo de acuerdo con lo establecido en el art. 63 b), pero no obstante ello, la declara-
cion de nulidad exige conforme al articulo 65.1 y 2 de dicha Ley 13/1995 de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, el previo dictamen favorable del Consejo de
Estado u Organo consultivo de la Comunidad Auténoma y dada la remision de este
articulo a la Ley 30/1992 del RJAP y PAC en sus articulos 102 y siguientes, los
demas requisitos que se establecen en los mismos, por lo que al haberse omitido tales
tramites procede con estimacion parcial del presente recurso acordar la retroaccion
de las actuaciones con relacion a la anulacion de la adjudicacion del contrato C3 a
fin de que se cumpla lo establecido en los preceptos indicados”.

B) Interpretacion de los contratos administrativos.
- Sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de mayo de 2004, Sala de lo

Contencioso-Administrativo, Seccion 7* (RJ 2004\3788). Ponente: D. Pablo
Lucas Murillo de la Cueva.
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Contrato de gestion de servicio publico, interpretacion del contrato, falta de
Dictamen del Organo consultivo, subsistencia del contrato.

Fundamentos Juridicos:

“2. Son cuatro los motivos por los que el Ayuntamiento de Molina de Segu-
ra considera que debemos anular la Sentencia impugnada. Todos ellos se acogen al
articulo 95.1.4°. Son los siguientes (...). 2) Infraccién del articulo 114.3 del Texto
Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Régimen Local y del
Real Decreto 1465/1985, aplicable a la Administracion Local en virtud del Real
Decreto 2357/1985. En la explicacion del motivo dice el Ayuntamiento que habién-
dose modificado el contrato en mas del 20% de su precio debia haberse recabado el
dictamen del 6rgano consultivo superior de la Comunidad Auténoma, lo que no se
hizo, en contra de lo dispuesto en el primero de los preceptos invocados (...)”

“4. En cuanto al segundo motivo, plantea una cuestion nueva, no sometida
a la Sala de instancia, lo que lo hace improcedente. Se trata de la infraccidn del articu-
lo 114.3 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales en materia de Régimen
Local (RCL 1985\799, 1372). En cualquier caso, hemos de decir que no se ha pro-
ducido porque de lo que se discutia en la instancia era de la subsistencia del contra-
to, como consecuencia de la prorroga automatica en él prevista y no de su modifica-
cion, la cual se produjo en 1994 por acuerdo de las partes y no era el objeto del recur-
so Contencioso-Administrativo. Y, por lo que se refiere al articulo 5 del Real Decre-
to 1465/1985 el recurrente lo utiliza en su razonamiento para extraer la conclusion de
que la modificacion pactada el 1 de diciembre de 1994 implico la supresion de la
clausula de prorroga automatica inicialmente convenida. Pero no es asi, ya que nin-
guna duda hay sobre su mantenimiento, segun lo apreci6 la Sala de instancia”.

- Sentencia de la Audiencia Nacional, de 22 de marzo de 2000, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4* (JUR 2000\157257). Ponente: Juan
Pedro Quintana Carretero.

Contrato administrativo de gestion de servicio publico, interpretacion del
contrato, prorroga, control jurisdiccional.

Fundamentos Juridicos:

“4. Sostiene también el demandante que la negativa de la Administracion
demandada a prorrogar la duracién del contrato contraria al articulo 9 de la Consti-
tucion por resultar arbitraria, negando a tal potestad carécter discrecional y tachando
su ejercicio de imposicion de sancién anticipada.

Antes de proceder al examen del motivo impugnatorio expuesto, conviene
precisar que el acto impugnado no constituye un acto de interpretacion de un contra-
to administrativo, ni, por tanto, el ejercicio de la potestad administrativa prevista en
el articulo 60 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administracio-
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nes Publicas, sino el ejercicio de una facultad contemplada en el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares y en las del contrato firmado por las partes, resultando
el objeto de este recurso determinar si el acuerdo o manifestacion de voluntad de la
Administracion contratante de no prorrogar la duracion del contrato se halla ajusta-
da a derecho.

En cualquier caso, dicho control jurisdiccional igualmente habria sido posi-
ble con el mismo alcance con el que aqui se ejerce sobre el acto interpretativo del
contrato, dictado en atencion a la potestad sefialada, tal y como ha reiterado nuestra
jurisprudencia. La prerrogativa de la Administracion en orden a la interpretacion de
los contratos no excluye la intervencion de los Tribunales para revisar los actos dic-
tados por la Administracion, pues si bien debe reconocerse a aquélla la posibilidad
de interpretar en via administrativa el contenido del contrato, dicha manifestacion de
voluntad no excluye el ulterior control jurisdiccional por el o6rgano jurisdiccional
Contencioso-Administrativo sobre aquella interpretacion, que se ha de sujetar en su
busqueda del verdadero sentido y contenido de las clausulas a que se sometan las par-
tes, en forma supletoria, a las reglas que con caracter general establecen los articulos
1281 y siguientes del Codigo Civil. (En este sentido Sentencias Tribunal Supremo,
Sala 3%, de 14 de diciembre de 1995, 10 de febrero y 20 de abril de 1999, entre otras.)

Dicho lo anterior, debe ahora recordarse la relevancia del Pliego de Condi-
ciones o Clausulas en la Contratacion Administrativa para resolver las cuestiones
relativas al cumplimiento, inteligencia y efectos de los contratos administrativos,
pues ya sean juridicos, técnicos o econdmico-administrativos, constituyen la “Ley
del contrato”, configurando un auténtico bloque normativo al que quedan sujetos
tanto la Administracion como los particulares que no puede ni debe ser interpretado
extrayendo de su contexto la diferentes clausulas, sino apoyandose las unas en las
otras, como en materia de contratacion civil establece el articulo 1285 del Codigo
Civil. (En este sentido Sentencias del Tribunal Supremo, Sala 3%, de 13 de abril de
1981, 10 de marzo de 1982, 20 de enero de 1985, 17 de febrero de 1987, 18 de
noviembre de 1987, 6 de febrero de 1988, 20 de abril de 1992, 31 de diciembre de
1994 y 15 de febrero de 1999)”.

C) Nulidad de los contratos.

- Sentencia del Tribunal Supremo, de 2 de marzo de 2004, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5* (RJ 2004\2019). Ponente: Pedro José
Yagiie Gil.

Contrato administrativo especial, contrato inexistente, procedimiento de
revision o de resolucion inaplicable.

Fundamentos Juridicos:

“7. Los dos primeros motivos los funda la parte recurrente en la afirmacion
de que existié un Convenio perfeccionado, y de ello deduce la infraccion del articu-
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lo 84 de la Ley 30/92, del articulo 105-c) de la Constitucidon y de los articulos 62-1-
c), 103 y 105 de la Ley 30/92.

Pero no existio tal convenio.

El Ayuntamiento acepto los terrenos ofrecidos, pero dijo no poder asumir las
condiciones b) y ¢) impuestas por la entidad oferente, al no ser de su competencia.

Lo que hizo el Ayuntamiento fue realizar una contraoferta, que parece no
intereso a la mercantil actora, al no comparecer a firmar el acuerdo, pese al requeri-
miento.

Asi que los tratos se quedaron en una oferta y en una contraoferta. No hubo
acuerdo, y no puede por lo tanto aplicarse al caso preceptos legales que regulan la
resolucidn de los contratos, ni los que tratan de las limitaciones de la revision de los
actos administrativos, y no puede decirse que se hayan infringido tales preceptos”.

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 3 de
febrero de 2000, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1* (RJCA
2000\2295). Ponente: D. Eugenio Frias Martinez.

Contrato de arrendamiento de finca urbana, falta de consignacion presu-
puestaria, causa de nulidad imputable a la Administracion contratante, indemniza-
cion procedente.

Fundamentos Juridicos:

“3. Se basa el recurso en la falta de cumplimiento del procedimiento de
declaracion de nulidad, y en todo caso en la necesidad de fijar una indemnizacion. El
Acuerdo impugnado declara la nulidad del contrato por no cumplirse los requisitos
exigidos en el articulo 11.1 y 2 de la Ley 13/1995, de Contrato de las Administra-
ciones Publicas, asi como no haberse ejecutado las obras a las que se habia compro-
metido la propietaria. Se basa el Acuerdo en dos informes del Interventor de 24 de
julio de 1995 y 6 de octubre del mismo afio, posteriores a la firma del contrato, en
los que se indica la falta de consignacion presupuestaria y la innecesariedad del
arrendamiento al tener el Ayuntamiento otros locales.

La Ley 13/1995 de Contratos de las Administraciones Publicas establece en
su articulo 62 que «Los contratos regulados en la presente Ley serdn invalidados
cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o el de adjudicacion y cuando con-
curra alguna de las causas de Derecho administrativo o de Derecho civil a que se
refieren los articulos siguientes», en el articulo 63 se fija las causas de nulidad de los
contratos seflalandose «Son causas de nulidad de Derecho administrativo, referidas
al momento de la adjudicacion del contrato, las siguientes: a) Las indicadas en el
articulo 62.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun; b) La falta de capacidad de obrar o de la sol-
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vencia econdmica, financiera, técnica o profesional, debidamente acreditada, o el
estar incurso el adjudicatario en alguna de las prohibiciones o incompatibilidades
seflaladas en el articulo 20 de esta Ley; c) La carencia o insuficiencia de crédito, de
conformidad a lo establecido en el articulo 60 de la Ley General Presupuestaria y las
demas normas juridicas de igual caracter de las restantes Administraciones Publicas
sujetas a esta Ley, salvo los casos de obras de emergencia». A pesar de que en el
acuerdo no se indica la causa de nulidad apreciada y dado el informe del Interventor
debemos presuponer que lo es la carencia de crédito presupuestario. Por su parte el
articulo 65 determina el procedimiento a seguir para la declaracion de nulidad de los
contratos asi dice que «La declaracién de nulidad de los contratos por las causas
expresadas en los dos articulos precedentes podra ser acordada por el 6rgano de con-
tratacion, de oficio o a instancia de los interesados, previo dictamen favorable del
Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma res-
pectiva, conforme a los requisitos y plazos establecidos en la Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuny,
estableciéndose por ultimo los efectos de la declaracion de nulidad de los contratos
en el articulo 66 que dispone «La declaracion de nulidad de los actos preparatorios
del contrato o de la adjudicacion, cuando sea firme, llevara, en todo caso, consigo la
del mismo contrato que entrara en fase de liquidacion, debiendo restituirse las partes
reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no
fuese posible se devolvera su valor. La parte que resulte culpable debera indemnizar
a la contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido».

Para la declaracion de la nulidad del contrato se ha prescindido por com-
pleto del procedimiento establecido, al que hemos hecho referencia, al haberse decla-
rado la nulidad sin el preceptivo informe favorable del 6rgano Consultivo de la
Comunidad Auténoma. Pero es mas, la causa que se infiera del Acuerdo por la que
se declara la nulidad del contrato es imputable tnica y exclusivamente al Ayunta-
miento, dado que antes de proceder a contratar debia haber consignado crédito para
el cumplimiento del contrato, por lo que al no hacerlo y declarar posteriormente la
nulidad, debia haberse reconocido el derecho de la actora a una indemnizacion. Por
todo ello debemos estimar el recurso”.

D) Modificaciéon de los contratos.
- Sentencia del Tribunal Supremo, de 27 de noviembre de 1986, Sala de
lo Contencioso-Administrativo (RJ 1986\6380). Ponente: D. Julio Fernandez

Santamaria.

Contrato administrativo de obras, modificacion instada por el contratista,
audiencia concedida por el Consejo de Estado, improcedencia.

Fundamentos Juridicos:

“3. Pero antes de entrar en su andlisis, precisamos que las obras de que se
trata fueron adjudicadas a la entidad recurrente el dia 20 de Marzo de 1979 por un
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importe de 263.156.586 pesetas y dieron comienzo el 18 de mayo de 1979, teniendo
un plazo de finalizacion hasta el 5 de Agosto de 1981; con fecha de 8 de junio de
1981 se solicitd por la empresa contratista el establecimiento de nuevos precios de la
partida denominada «dragado en cualquier clase de terreno» fundandose en la que
considera desviacion entre las previsiones del proyecto inicial y la realidad geologi-
ca del terreno sobre el que debia efectuarse el trabajo, asi como en la necesidad, no
prevista, de adoptar medios que califica de «atipicos» para la voladura del terreno,
debido a la presencia constante de barcos butaneros transportando gases licuados en
la proximidad de las obras (...)”

“4. La primera razon en que basa su pretension la parte actora es la de haber-
se dictado la resolucion impugnada con base a un expediente nulo de pleno derecho
que produjo desde su iniciacion absoluta indefension a la sociedad demandante, ya
que la Junta del Puerto de Gijoén, incumpliendo todas las normas legales del proce-
dimiento establecido, no procedié a la apertura del expediente contradictorio con
audiencia del contratista, y con la obligacion de la Administracion de acordar la aper-
tura de un periodo de prueba, si no tuviese por ciertas las alegaciones formuladas por
la Contratista o los documentos aportados al expediente en defensa de sus derechos.
Argumento que procede rechazar por lo siguiente: a) en el escrito de 8 de junio de
1981, la entidad actora solicit6 una prorroga en el plazo de terminacion de las obras,
asi como el establecimiento de nuevos precios para la partida de las mismas deno-
minada «dragados en cualquier clase de terreno», y la Junta del Puerto de Gijon, des-
pués de oido el dictamen del Director del Puerto y de la Abogacia del Estado, acuer-
da exigir al contratista el cumplimiento del contrato en sus propios términos por
entender que los unicos documentos que, respecto al precio del dragado, revisten
caracter contractual son los planos, el pliego de prescripciones técnicas y cuadros de
precios; b) es decir, que en la resoluciéon de la Junta no se niega la certeza de los
hechos alegados por la parte actora, sino que aun teniéndolos por ciertos no los con-
sidera determinantes de la fijacion de un nuevo precio por las razones juridicas
expresadas, lo que por si hace innecesario acordar apertura de un periodo de prueba,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 88-2 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo; c¢) por otro lado, la resolucion de la Junta no ha tenido en cuenta otros
hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado, y segtin el
articulo 91-3 en relacion con el 117, ambos de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, podra prescindirse del tramite de audiencia en estos casos; y por ello la omision
del tramite de vista, que, sin embargo, le fue concedido con carécter previo a la emi-
sion del dictamen del Consejo de Estado, no puede ser determinante de nulidad de lo
actuado ni de vulneracién del principio de tutela judicial efectiva establecido en el
articulo 24 de la Constitucion”.

“6. Entrando en el fondo o nucleo de la cuestion debatida, o sea, en la pre-
tension de fijacion de un nuevo precio para la partida «dragado en cualquier clase de
terreno» y el derecho de la Sociedad Contratista demandante al abono de las obras
efectivamente ejecutadas, se rechaza dicha pretension por las razones siguientes: a)
los planos, pliegos de prescripciones técnicas y el cuadro de precios, que tienen
caracter contractual conforme el articulo 82-1 del Reglamento General de Contrata-
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cion del Estado, no incluyen especificacion alguna sobre las condiciones geologicas
del terreno a dragar, como resulta del articulo 1-2 de los pliegos que habla de «dra-
gados parte en arena y fango y el resto en roca» mientras que los precios 1 y 2 del
cuadro se fijan por metro cubico de «dragado en cualquier clase de terreno», preci-
sando que «no admite descomposicion»; b) no admitimos los argumentos del con-
tratista acerca de unas nuevas previsiones del proyecto, ya que éste no forma parte
del contrato y tales previsiones no pueden desvirtuar los términos precisos en que la
Administracion y el contratista se han obligado mediante el contrato y los documen-
tos del mismo que revisten caracter contractual, c) al ser el contrato administrativo
de obra un contrato de resultado y a precio alzado, se celebraran a riesgo y ventura
del contratista, pues la garantia del equilibrio financiero del contrato s6lo podré obte-
nerse mediante previsiones introducidas en las clausulas del contrato; d) tampoco
cabe que prospere el motivo alegado por el contratista de la necesidad de adoptar
medios para la voladura del terreno, que califica de «atipicos», pues segun los infor-
mes técnicos éstos son los habituales en el puerto de Gijon en el que es frecuente la
presencia de barcos butaneros, y, ademads, ningiin documento contractual fija o prevé
los procedimientos concretos para llevar a cabo estas voladuras”.

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, de 29
de septiembre de 2000, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1* (JUR
2000\275981). Ponente: D* Begoiia Gonzalez Garcia.

Contrato administrativo de obras, modificacion del proyecto, falta de Dic-
tamen del Organo consultivo, determinacion contradictoria de precios.

Fundamentos Juridicos:

“4. Por lo que restaria examinar respecto al Acuerdo del Pleno de la Dipu-
tacion Provincial de Burgos de 14 de marzo de 1996 relativo al Proyecto de Modifi-
cacion Definitiva del Proyecto de obra de la Presa de Alba para abastecimiento de
agua de la Bureba, si concurren los motivos formales y de fondo de la impugnacion.

Y en primer lugar se ha de determinar por qué normativa se rige la modifi-
cacion definitiva del contrato llevada a cabo por el acuerdo de 14 de marzo de 1996,
y asi si atendemos a su importancia cuantitativa ya que de un presupuesto inicial de
739.400.000 millones se ha pasado a uno final de 1.137.674.281 pesetas lo que supo-
ne mas de un 40% del presupuesto inicial si a ello afiadimos que conforme establece
el extenso y completo informe pericial emitido en autos por el Ingeniero de Caminos
Don José L. M. en la pagina 21 se puede leer que la modificacion de la obra como con-
secuencia de los Proyectos Modificados Provisional y Definitivo afecta a la mayoria
de las unidades de obra realmente utilizadas. Afiadiendo que no sélo la obra cambi6
sino también las previsiones sobre la sucesion de la construccion en el tiempo de las
diversas unidades de obra ya que unas se interferian con las otras de forma distinta.

Por lo que podemos concluir que sirviéndonos del criterio mantenido por
diversos Dictamenes del Consejo de Estado para determinar las diferencias entre
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cuando nos encontramos ante obras accesorias y complementarias y cuando se trata
de una modificacion del contrato donde subsiste el objeto del mismo y sélo se modi-
fica el contenido de la prestacion del contratista y cuando de obras que implican una
ampliacion del objeto del citado contrato, y en cuanto las que aqui nos ocupan
podriamos sefialar que dada su entidad cuantitativa y cualitativa se trataria de una
modificacion del proyecto que si bien complejo su ejecucion es necesaria para llevar
a buen fin el proyecto primitivo por lo que no estamos ante obras complementarias
como afiadidos no esenciales aunque resulten convenientes (...)

Y mas concretamente con relacion a una modificacion de contrato la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 20-05-1999, de la
que ha sido Ponente Don Vicente Manuel Rouco Rodriguez, y en la que se sefiala que
«Sentado lo anterior es preciso penetrar en el examen de los diversos motivos de
impugnacion formulados en la demanda comenzando por el de naturaleza procedi-
mental en el que se denuncia la omision del procedimiento legalmente establecido al
haberse prescindido del preceptivo informe de la Asesoria Juridica y dictamen del
Consejo de Estado. La evidencia de la omisién es palmaria: ni el Ayuntamiento ni la
entidad codemandada se han atrevido a ponerla en duda ni tan siquiera han efectua-
do alegaciones al respecto. Tanto los articulos 18.2° y 48 de la Ley de Contratos del
Estado, Texto Articulado aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril, como el
articulo 51 del Reglamento de Contratacién del Estado, aprobado por Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre y el articulo 114. 4 del Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril (Texto Refundido de Disposiciones vigentes en materia de
Régimen Local) imponen el informe de la Asesoria Juridica —en este caso de la
Secretaria del Ayuntamiento— como el dictamen del Consejo de Estado u érgano con-
sultivo andlogo de la Comunidad Auténoma en el caso de que exista (en nuestra
Comunidad Autéonoma el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha que se rige por
la reciente Ley Regional 7/1997, de 5 de septiembre, reguladora del régimen juridi-
co del Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha que ha derogado
la Ley 8/1995 en donde se regulaba por vez primera) en los supuestos de modifica-
ciones de los contratos cuando la cuantia de la modificacion exceda de la sefialada en
la legislacion estatal —100 millones de Ptas.— o del 20% del precio del contrato. Aun
cuando en el presente caso la cuantia del contrato no consta, si puede asegurarse que
la modificacion supone un exceso superior al 20% del precio del contrato ya que se
aumenta el plazo de concesion de 50 a 75 afios, lo que representa un aumento de 25
afios, que constituye la mitad del plazo de duracion de la misma inicialmente fijado.
En cuanto a las consecuencias de la omision son claras palmarias e inequivocas,
debido a la trascendencia del vicio en que se ha incurrido ya que dichos informes y
dictamen son fundamentales para asegurar que la modificacion se ajusta a la legali-
dad e interés publico y garantizar el acierto de la decision del 6rgano de contratacion,
y no son otras que la nulidad de pleno derecho como ha tenido ocasion de recordar
reiteradamente esta Sala siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Senten-
cias de 12 febrero 1987, 27 de junio de 1989, 18 de diciembre de 1990, 7 de noviem-
bre de 1995, y 29 de abril de 1996 entre otras) por omisién del procedimiento legal-
mente establecido a tenor de lo establecido en el articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
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Procedimiento Administrativo Comun, pues la importancia de tales dictdmenes es tal
que su falta equivale a la del procedimiento o de elementos que son indispensables
para alcanzar su fin...»”

E) Resolucion de los contratos.

1. Resolucién de contratos administrativos por causa imputable a la admi-
nistracion.

- Sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 1999, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 7° (RJ 1999\1498). Ponente: D. Gustavo
Lescure Martin.

Contrato administrativo de obras, paralizacion de las obras, hallazgo de
restos arqueologicos, incumplimiento por causa imputable a la Administracion,
improcedencia.

Fundamentos Juridicos:

“l. Para la adecuada decision de la presente apelacion debe recordarse que
en ninglin momento, tanto en via administrativa como en sede judicial, ha pretendi-
do la empresa contratista la ejecucion del contrato, sino que se ha limitado a discutir
las causas que determinaron su resolucion, con la pretension de que se le abone el
beneficio industrial de la obra dejada de realizar, (...) como explica la sentencia
impugnada, la paralizacion en el periodo inicial se produjo a consecuencia de la cues-
tion suscitada acerca de quién debia abonar la licencia de obras, y que, en todo caso,
el comienzo de las mismas no dependia del organismo contratante, sino de la autori-
zacion de construccion en el casco viejo concedida por el Ayuntamiento de Zaragoza,
que impuso la obligacion de realizar prospecciones arqueolédgicas a fin de salvaguar-
dar su patrimonio histoérico, por lo que habiéndose encontrado restos arqueoldgicos en
el terreno donde debia realizarse la construccion, fue necesario abandonar el primiti-
vo proyecto, sin que pueda imputarse a la Administracién una paralizaciéon de dicho
proyecto, ya que se limitd a cumplimentar las decisiones de la Corporacion Local,
debiendo sefalarse que dichos terrenos habian sido cedidos por el Ayuntamiento al
Instituto de la Mujer para la construccién del Centro proyectado, expresandose en el
acuerdo de cesion las condiciones urbanisticas del terreno, pero sin hacer alusion
alguna a las exigencias luego impuestas en relacion con la existencia de restos arque-
oldgicos, como tampoco cabe hablar de responsabilidad de la Administracién en
cuanto no proporciond al contratista los terrenos con la disponibilidad necesaria, ya
que en este caso, como también indica la sentencia apelada, no existia en realidad una
indisponibilidad de los terrenos, sino la inexcusable necesidad de adaptar el proyecto
a las condiciones que imponia la existencia de restos arqueoldgicos, y ello como con-
secuencia de las limitaciones establecidas en la licencia municipal de obras...”

2. Resolucion de contratos administrativos por causa imputable al con-
tratista.
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- Sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de julio de 2004, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 7* (RJ 2004\5080). Ponente: D. Fernando
Martin Gonzalez.

Contrato administrativo de asistencia técnica, resolucion por retraso, falta
de Dictamen del Organo consultivo, retroaccion de actuaciones.

Fundamentos Juridicos:

“5. En definitiva la cuestion se reduce, por tanto, a si es o no exigible en el
caso que contempla la sentencia recurrida la intervencion del Organo Consultivo, que
dicha sentencia recurrida considera como un insoslayable requisito formal, en apli-
cacion del art. 102 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, para poder declarar la nuli-
dad de los actos enumerados en el art. 62,1 de la misma Ley, precepto éste que reco-
ge los supuestos de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, y cuya
consideracion dio lugar a la estimacion parcial del recurso Contencioso-Administra-
tivo y a mandar reponer las actuaciones al momento procedimental en el que el Ayun-
tamiento de Murcia debid remitir el expediente al Consejo Juridico de la Comunidad
Auténoma, con anulacién del acto impugnado, mas sobre la exigencia o no exigen-
cia de tal dictamen esta Sala no puede decidir en uno u otro sentido en el cauce del
recurso extraordinario interpuesto, toda vez que no se permite en €l una revision cri-
tica de los fundamentos y del fallo de dicha sentencia, puesto que su enjuiciamiento
solo cabe desde la perspectiva de las sentencias que se invocan como contradictorias,
si es que, en efecto, en casos de identidades esenciales, se hubiere llegado a pronun-
ciamientos diferentes y puesto que no se permite abrir esta via para atacar la intan-
gibilidad de la cosa juzgada, salvo en tales casos, como pusieron de relieve senten-
cias de esta Sala como las de 11 de abril de 1997 y 5 de febrero de 1998, y en tantas
otras aplicables a tal clase de recurso cuyo precedente se halla en el art. 102, a) de la
anterior Ley de esta Jurisdiccion.

6. Constituyendo, pues, esas identidades de situacion, hechos, fundamentos
y pretensiones, que han de ser sustancialmente iguales, requisito esencial de tal clase
de recurso, porque han de ser realmente contradictorias las sentencias que se sefialan
como tales con relaciéon a la sentencia recurrida, ha de advertirse que aquellas se
referian, una, a una accion de nulidad amparada en el art. 109 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 17 de julio de 1958, en relacién con el art. 47 del mismo
por funcionarios del Instituto Nacional de Industria atendiendo al Reglamento de
Personal del mismo en el que la sentencia en aquélla recurrida habia declarado la
inadmisibilidad por incompetencia objetiva, y la otra, a unas obras de abastecimien-
to de agua, en que también se aplicaba la misma normativa de la Ley de Procedi-
miento Administrativo y en un caso de ausencia de resolucidén expresa, por lo que,
obviamente, en una cuestion como la que se examina en la sentencia, ahora recurri-
da, referida a la resolucion de un contrato y al cumplimiento o incumplimiento de las
obligaciones a cargo de la contratista, y en que se aplican los arts. 102 y 62 de la Ley
30/92, no cabe admitir que aquellas sentencias que se citan como contradictorias pue-
dan servir, por no resolver situaciones idénticas, a los efectos pretendidos de la casa-

255



Jurisprudencia

cion de la sentencia recurrida por la via a la que acude la parte recurrente, de modo
que no hay contradiccion efectiva entre una y las otras y ello determina la desesti-
macidn del recurso, siendo de destacar que sentencias de esta Sala como la de 15 de
diciembre de 2003 han exigido el dictamen.

7. Cierto es que la modificacion del art. 102 de la Ley 30/92, operada por
Ley 4/99, de 13 de enero, ha recogido la posibilidad de la revision de oficio sin nece-
sidad de recabar el dictamen del Consejo de Estado u Organo Consultivo de la
Comunidad Auténoma, cuando las solicitudes de los interesados no se basen en algu-
nas de las causas de nulidad del art. 62 o carezcan manifiestamente de fundamento,
pero ni tal precepto estaba en vigor, ni cabe dejar de suponer que, hasta ¢l, bien pudo
exigirse el informe del Organo Consultivo en los términos a que se refiere la senten-
cia recurrida, sin que, en definitiva, pueda examinarse, aqui y ahora, si la solicitud
inicial se basaba o no suficientemente en una causa de nulidad a efectos de «rescin-
dir» aquella sentencia, puesto que si se aludi6 a que se prescindio de la audiencia del
interesado y en vista de la necesidad de un riguroso cumplimiento de los requisitos
exigibles para que prospere tal clase de recurso, méxime cuando tampoco concurre
la circunstancia de que se haya llegado a pronunciamientos contradictorios en la
recurrida y en las sefialadas del Tribunal Supremo, sobre la base de hechos y funda-
mentos similares, por razén de que éstas se apoyan en otras varias consideraciones y
no, en exclusiva, como sucede en la recurrida, en la falta del pretendido dictamen,
que es lo tnico que en ella determina la estimacion parcial del recurso y la reposi-
cion de actuaciones sin referirse a otros fundamentos, a diferencia de lo que ocurre
en las sefialadas como contradictorias, que se apoyan en otros varios argumentos”.

- Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de septiembre de 2003, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7* (RJ 2003\7121). Ponente: Juan José
Gonzalez Rivas.

Contrato administrativo de suministro, resolucion del contrato, falta del Dic-
tamen del Organo consultivo, resolucion improcedente, retroaccion de actuaciones.

Fundamentos Juridicos:

“3. Sin embargo, una cuestion asi asumible en este motivo de casacion es la
vulneracion del articulo 22.11 de la Ley Organica del Consejo de Estado por su inde-
bida aplicacién al ser preceptiva la intervencion de dicho 6rgano consultivo.

En efecto, como ha declarado reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala
(por todas, las sentencias de la Sala Tercera de 16 de septiembre de 1980, 31 de
diciembre de 1980, 27 de noviembre de 1982, 27 de julio de 1989, 29 de abril de
1996 y 23 de julio de 2001), el articulo 22.11 de la Ley Organica 3/80 de 22 de abril
del Consejo de Estado sefiala que la Comisién Permanente debera ser consultada,
entre otros asuntos, en los referidos a la «nulidad, interpretacion y resolucion de los
contratos administrativos cuando se formule oposicion por parte del contratista y en
todo caso, en los supuestos previstos en la legislacion de contratos del Estadoy.
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De lo expuesto se desprende claramente la exigibilidad del dictamen pre-
ceptivo del Consejo de Estado en los supuestos de resolucion contractual, cuando se
formule oposicion por parte del contratista, es decir, que el tinico condicionante que
excluye su intervencién en los supuestos de resolucion contractual radica en el aquie-
tamiento del contratista, pero no cuando éste se opone a la pretension resolutoria.

En el caso examinado, después de producirse el informe favorable a la reso-
luciéon contractual emitido por el Asesor Juridico de Defensa con fecha 12 de julio de
1991 que constataba la existencia de grietas en las vainas, se dio traslado por Reso-
luciéon de 3 de octubre de 1991 del Director de Aprovisionamiento y Transportes de
la Armada a la empresa actuante que sostuvo con fecha 23 de octubre de 1991 la
improcedencia de la resolucion del contrato suscrito el 20 de diciembre de 1988, que
fue resuelto en la via administrativa por Acuerdo de la Direccion de Aprovisiona-
miento y Transporte de la Armada de 7 de enero de 1992, acto administrativo con-
firmado por Resolucion del Secretario de Estado de Defensa el 29 de septiembre de
1992.

En consecuencia, procede la estimacion del motivo en cuanto a la indebi-
da aplicacion del articulo 22.11 de la Ley Organica del Consejo de Estado por ser
preceptivo el dictamen de dicho érgano consultivo, teniendo en cuenta la supleto-
riedad de la LCE y del RGCE a la que remite la clausula 88 del anexo del Real
Decreto 1767/81 de 3 de agosto, habiéndose presentado por el contratista escrito de
oposicion a la resolucion explicitamente calificable como tal, estando acreditado
que present6 escrito defendiéndose de las acusaciones que formulaba, lo que equi-
vale a la oposicion a la rescision y ello determina la inexcusabilidad del tramite del
dictamen del Consejo de Estado a que se refiere el invocado precepto, que se esti-
ma vulnerado.

4. El segundo de los motivos en que se basa la empresa recurrente se fun-
damenta en la infraccidn de la jurisprudencia con invocacion de las sentencias de 16
de septiembre de 1980, 31 de diciembre de 1980 y 24 de septiembre de 1991, asi
como la precedente de 28 de febrero de 1989.

Como hemos indicado en el precedente motivo, existe una abundante doc-
trina jurisprudencial, reiterada en las sentencias que se citan como infringidas, en las
que se pone de manifiesto la esencialidad del requisito del dictamen preceptivo del
Consejo de Estado en los casos examinados, llegando a la conclusién la jurispruden-
cia violada, en el caso examinado, que la diccidn del articulo 22.11 de la Ley Orgé-
nica 3/80 determina claramente la procedencia del Dictamen en los supuestos de
resolucidn contractual administrativa cuando se formule oposicion por parte del con-
tratista, lo que constituye el unico condicionante y que se excluye la intervencion en
los supuestos de resolucion contractual en el caso de acatamiento del contratista,
extremo que no se produce en el caso examinado, como hemos puesto de relieve con
arreglo a reiterada jurisprudencia invocada por la parte recurrente en el motivo, a la
que se aflade la posterior jurisprudencia contenida basicamente en las sentencias de
29 de abril de 1996 y 3 de julio de 2000.
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5. Los razonamientos expuestos conducen a estimar el recurso de casacion
interpuesto por el defecto procedimental mencionado, ordenando la retroaccién de las
actuaciones administrativas al momento en que fue evacuado por la parte recurrente
el escrito de 23 de octubre de 1991, a fin de que se eleve con posterioridad el expe-
diente al Consejo de Estado para que emita sobre tal cuestion su preceptivo dictamen”.

- Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de noviembre de 2001, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7* (RJ 2001\9729). Ponente: D. Fernan-
do Martin Gonzalez.

Contrato administrativo de obras, resolucion, falta de Dictamen del Orga-
no consultivo, improcedencia, no existio oposicion del contratista.

Fundamentos Juridicos:

“6. Dentro del mismo unico motivo de casacion se alude a la omision del
tramite del previo dictamen del Consejo de Estado o del 6rgano equivalente, alegan-
dose infraccion del art. 22.11 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Conse-
jo de Estado, en relacion con los preceptos mencionados de la normativa sobre con-
tratos (Leyes y Reglamentos a que se refiere la parte recurrente), pero tampoco cabe
dar lugar a ello, y no s6lo porque no se verifico con claridad en la instancia tal clase
de alegacion, sino también porque de lo antes expresado se deduce con claridad que
no hubo oposicion del contratista a la resolucion del contrato, en cuanto que, una vez
que le fue concedida la prérroga por tres meses, con el apercibimiento de resolucion,
ninguna alegacién verificd en contra, ni en ese plazo, ni con posterioridad, pese al
transcurso de un dilatado periodo de tiempo hasta la fecha del Acuerdo de resolucion
(20 de junio de 1994 a 11 de septiembre de 1995), ni aun después en cualquier
momento, y ni siquiera solicitd nueva prorroga pues su Unica actuacidon —o inactua-
cién— consistio en dejar abandonada la obra y en el estado en que se hallaba, de modo
que, al menos tacitamente, consintio en la resolucion del contrato, sin que a ello obste
su oposicidn ya en via jurisdiccional, extemporanea por tanto, por lo que el dictamen
del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente resultaba obviamente impro-
cedente al depender su necesidad, justamente, de dicha oposicioén, que aqui no con-
currid, segun lo establecido en el art. 22, 11 de dicha Ley Orgénica 3/1980, de 22 de
abril, por muy amplia que sea la interpretacion jurisprudencial en materia de dicha
exigencia «cualquiera que fuera el importe del contrato» para dar prioridad a valores
de garantia, como expresaba la sentencia de esta Sala de 29 de abril de 1996, asi
como otras a las que se alude por la parte recurrente, mas, si bien se observa, resul-
ta que en todas ellas se subordina el caracter preceptivo del dictamen a que se for-
mulara oposicion por parte del contratista, que aqui no ha concurrido, lo que deter-
mina que no se exige en el caso enjuiciado, y la circunstancia denunciada, a efectos
de incongruencia, de que la sentencia no abordara tal cuestiéon de modo expreso, que,
ademas no se planted, no implica la pretendida infraccién de normas reguladoras de
la sentencia, toda vez que, al margen de que no se propuso en la instancia, partiendo
la sentencia recurrida de que la ausencia de la audiencia, en los términos expuestos,
no ocasionaba la anulacién del acto, y de que si habia existido audiencia también en
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dichos términos, esa ausencia de oposicion determina, inexcusablemente, la innece-
sariedad del dictamen, lo que eventualmente se clarifica ahora, por si fuera necesa-
rio, al haber de resolver esta Sala sobre lo que corresponde dentro de los términos del
debate, de acuerdo con lo establecido en el art. 102, 1°,2° y 3° de la Ley de esta Juris-
diccion, razones todas que, conjuntamente con la consideracion de que el plazo fija-
do para el cumplimiento del contrato constituye un elemento relevante y basico de la
relacion juridica establecida, una determinacion esencial, en suma, y con la de que el
incumplimiento imputable al contratista si determina la resolucién del contrato,
como declara, por ejemplo, la sentencia de esta Sala de 17 de octubre de 2000, impo-
nen declarar que aqui no se infringié la normativa contractual aplicable, y que pro-
cede la desestimacion del motivo”.

- Sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de noviembre de 1995, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5* (RJ 1999\8775). Ponente: D. Antonio
Nabal Recio.

Contrato administrativo de obras, resolucion del contrato, falta de Dicta-
men del Organo consultivo, improcedencia, retroaccion de actuaciones.

Fundamentos Juridicos:

“1.'Y, efectivamente, a raiz de la publicacion de la LO 3/1980, de 22 abril,
Organica del Consejo de Estado, hubiera podido entenderse que la tabla de compe-
tencias de su articulo 22, en cuyo nimero 11 se exige la intervencién de su Comi-
sion Permanente para la resolucion de los contratos administrativos siempre que «se
formule oposicion por parte del contratista», no impedia la aplicacién conjunta de
las disposiciones singulares en cada materia, y el articulo 18 de la Ley de Contra-
tos del Estado, Texto aprobado por Decreto 923/1965, de 8 abril, limitaba la nece-
sidad de tal dictamen a «cuando el precio del contrato sea superior a 100 millones
de pesetasy.

2. Sin embargo, prevalecio en distintos drdenes la exigencia del dictamen con
solo que se formulare oposicion por parte del contratista, cualquiera que fuera el
importe del contrato, dando asi prioridad a valores de garantia sobre los de eficacia. Y
asi lo entendi6 también este Tribunal en Sentencias de 12 febrero 1987 y 27 junio 1989.

Es cierto que estas resoluciones fueron dictadas con ocasion de contratos
otorgados por la Administracion estatal, pero desde el Real Decreto Ley 781/1986,
de 18 abril, anterior a los acuerdos recurridos, era aplicable a las Corporaciones loca-
les el régimen de la Ley de Contratos del Estado.

Y no hay razén para estimar que esta solucion sea contraria a la autonomia
local, bien asumida por los distintos sectores de nuestro ordenamiento, entre otras
muchas consideraciones, porque la intervencion del Consejo de Estado solo se pro-
duce en ausencia de un d6rgano consultivo equivalente en la respectiva Comunidad
Auténoma”.
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- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana, de 2 de enero de 2001, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3*
(JUR 2001\160102). Ponente: D*. Remedios Sanchez Ferriz.

Contrato administrativo de servicios, incumplimiento del contratista inexis-
tente, concurrencia de culpas, incautacion de fianza improcedente, indemnizacion
parcial de dafios y perjuicios.

Fundamentos Juridicos:

“5. Obviamente no es este segundo supuesto de resolucion el aqui plantea-
do pues, bien al contrario, es la Administracion la que intenta la resolucion pero si
hay una responsabilidad o culpabilidad compartida que la Administracion no puede
pretender hacer pesar solamente sobre la empresa.

En recientes sentencias el Tribunal Supremo ha decidido sobre situaciones
semejantes a la aqui planteada en el sentido de que la Administracion no puede des-
conocer su propio sometimiento al Pliego de condiciones y a todo el Ordenamiento
juridico. Asi, en sent. de 21.1.94 en la que se resuelve sobre una resolucion de con-
trato solicitada por la Administracion ante el supuesto incumplimiento por la empre-
sa de una condicion que no quedaba suficientemente clara en el Pliego de condicio-
nes entendiendo el TS que “no puede estimarse que la actora incumpliera el contra-
to administrativo... y que la sentencia apelada era ajustada a Derecho al estimar que
la Administracién demandada —aqui apelante— no estuvo inspirada por la buena fe
que era esperable y exigible...” (F.J. Quinto). Y en Sentencia de 4.7.87 en la que se
resuelve sobre un supuesto error de la Administracion que lleva a sustituir la prime-
ra adjudicacion por una segunda se lee en su F. J. Cuarto que “las consecuencias pro-
cesales del error de la Administracion no deben perjudicar al particular administrado
prolongando la penosa situacion que representa un litigio...”

Asi, pues, procede estimar la demanda en cuanto comporta la resolucion
del contrato y la incautacion de la fianza, anulando dicha resolucion y declarando
el derecho de la recurrente a percibir la cantidad que se estime como gastos o per-
juicios derivados de todas las actuaciones técnicas y jurisdiccionales a que le ha
llevado el error de la Administraciéon. Sin que, en cambio, pueda estimarse la peti-
cion de indemnizacion en lo que se refiere al beneficio empresarial dejado de per-
cibir por no haber desempefiado el servicio puesto que la Administraciéon debe pro-
ceder a adjudicarlo, en tiempo y forma, de conformidad con el ordenamiento
vigente”.

3. Resolucion de contratos privados.
- Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de julio de 2001, Sala de lo

Contencioso-Administrativo, Seccion 7* (RJ 2001\7404). Ponente: D. Ramoén
Trillo Torres.
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Contrato de arrendamiento de servicios, falta de Dictamen del Organo con-
sultivo, oposicion del contratista, retroaccion de actuaciones.

Fundamentos Juridicos:

“2. En el primer motivo de casacion, formulado al amparo del articulo 95-
1-4° de la Ley de la Jurisdiccion de 1956, el recurrente insiste en la infraccion del
articulo 22-11 de la Ley Orgénica del Consejo de Estado, asegurando que si consta
su oposicidn a que se extinguiera el contrato, pues cuando se advirti6 a la empresa
de su posible rescision, formul6 alegaciones en contra de las razones que se aducian
para fundar esta posibilidad y si no planteé formalmente la oposicion, se debe sen-
cillamente a que la rescision se acordé de plano, sin trdmite de audiencia a la adju-
dicataria.

Las sentencias de esta Sala Tercera de 27 de junio de 1989 y 29 de abril de
1996 han declarado que el art. 22-11 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del
Consejo de Estado, sefiala que la Comision Permanente del mismo debera ser con-
sultada entre otros en los asuntos referidos a la «nulidad, interpretacion y resolucion
de los contratos administrativos cuando se formule oposicién por parte del contratis-
tay, en todo caso, en los supuestos previstos en la legislacion de contratos del Esta-
doy, sin que la precision que efectua el art. 18 de la Ley de Contratos del Estado,
cuando se refiere a que en los casos de interpretacion y resolucion, cuando el precio
del contrato sea superior a cien millones de pesetas, sera ademas preceptivo el dicta-
men del Consejo de Estado, anude a dicha cuantia el presupuesto de la intervencion
del Organo Consultivo, pues la diccién del art. 22-11 de la Ley Organica 3/1980 cla-
ramente determina la procedencia de su dictamen en los supuestos de resolucion con-
tractual administrativa cuando se formule oposicion por parte del contratista; es decir
que el unico condicionante que excluye su intervencion en los supuestos de resolu-
cion contractual radica en el aquietamiento del contratista, mas no cuando éste se
opone a la pretension resolutoria.

Aplicada esta doctrina al caso debatido, es claro que el recurrente, cuando
mediante escrito de 9 de abril de 1992 se le comunicé la proxima rescision del con-
trato si no se subsanan ciertas deficiencias en la prestacion del servicio, formul6 ale-
gaciones en su descargo, pidiendo ademas mayor informacidén sobre esas posibles
deficiencias a fin de realizar alegaciones complementarias, resultando que, sin mas
tramites, el dia 5 de mayo siguiente se acordo la rescision.

Ciertamente, el contratista no present6 un escrito de oposicion a la resolu-
cion explicitamente calificable como tal, pero es que no se le dio oportunidad proce-
dimental para su presentacion, estando acreditado, que cuando se le advirtio de la
posibilidad de tal resolucion, presentd un escrito defendiéndose de las acusaciones
que se le formulaban y solicitando informacion complementaria, lo que equivale a la
oposicidn a la rescision que determina la inexcusabilidad del tramite de dictamen del
Consejo de Estado a que se refiere el articulo 22-11 precitado.
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Por lo expuesto procede estimar el recurso de casacion por el defecto
procedimental mencionado, sin necesidad de entrar al andlisis de los demés moti-
vos de recurso, ordenando la retroaccién de las actuaciones administrativas al
momento en que fue evacuado por la recurrente el escrito de 24 de abril de 1992,
a fin de que se le facilite la informacion que solicitaba en el punto 6°, «in finey,
de dicho escrito, para que pueda formular alegaciones complementarias en con-
tra de la anunciada rescision del contrato, elevando con posterioridad el expe-
diente al Consejo de Estado, a fin de que emita sobre tal cuestion su preceptivo
dictamen”.

F) Resolucion de concesiones administrativas.

- Sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de diciembre de 2003, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7* (RJ 2005\3340). Ponente: D. Nicolas
Maurandi Guillén.

Concesion administrativa de servicio de gestion del ciclo integral del agua,
rescate de la concesion, falta de Dictamen del Organo consultivo, nulidad, retroac-
cion de actuaciones.

Fundamentos Juridicos:

“3. El quinto motivo de casacién debe examinarse preferentemente, pues la
denuncia que en €l se realiza constituy6 la base de uno de los motivos de impugna-
cion que fue planteado para sostener la pretension de nulidad que fue ejercitada con
caracter prioritario en la demanda.

Y ya hay que decir que debe ser acogido, al ser fundada esa infraccion del
articulo 22.12 de la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, que
es objeto de reproche. El rescate del servicio comporta la extinciéon de la concesion
administrativa, por lo que resultaba obligada la consulta de la Comisién Permanente
de ese alto 6rgano consultivo que dispone el anterior precepto.

La idea central utilizada por la sentencia recurrida para no considerar nece-
sario el dictamen del Consejo de Estado es que en la Administracion local, por lo que
se refiere a la determinacion de los casos en que ese requisito ha de considerarse
necesario, la interpretaciéon mas adecuada es la de entender que no rige la Ley del
Consejo de Estado sino la legislacion especifica de régimen local y la legislacion
general de las Administraciones publicas. Esa es la interpretacion que se hace de la
prevision genérica que sobre la intervencion del Consejo de Estado figura en el
articulo 48 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local.

Con esta premisa se dice que el articulo 114 del TRRL solo dispone la con-

sulta para los casos de resolucion, y que son supuestos distintos el de resolucion con-
tractual y el de rescate de concesiones.
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Se sefiala también que la interpretacion anterior debe considerarse admisi-
ble teniendo en cuenta el principio de autonomia local.

Y se finaliza razonando que son cosas diferentes, de un lado, la compatibi-
lidad de la consulta al Consejo de Estado con la autonomia local y, de otro, la tesitu-
ra de optar por la interpretacion legal mas favorable a la autonomia local.

La argumentacion anterior no puede ser compartida. Contradice la doctrina
sentada por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de noviembre sobre el sig-
nificado que ha de darse a la exigencia contenida en los articulos 21 y 22 de la Ley
Organica del Consejo de Estado, sobre la compatibilidad de dicha exigencia con el
principio de autonomia de los articulos 2 y 137 CE y sobre la naturaleza del alto
organo consultivo.

4. La jurisprudencia constitucional a la que se ha hecho referencia se puede
sintetizar en las ideas que se expresan a continuacion.

El articulo 22 de la Ley Orgénica del Consejo de Estado tiene el valor de
normativa bésica o procedimental comun para todas las Administraciones publicas,
dictada al amparo de lo establecido en el articulo 149.1.18 de la Constitucion, y por
ello es también aplicable a las entidades locales en cuanto que son también Admi-
nistraciones publicas.

El parrafo segundo del articulo 23 de esa misma Ley asi lo confirma cuan-
do la intervencion consultiva no la limita unicamente a la Administracién General del
Estado y la hace extensiva a las Comunidades Auténomas (EI dictamen seréa precep-
tivo para las Comunidades en los mismos casos previstos en esta Ley para el Estado,
cuando hayan asumido las competencias correspondientes).

Esa extension a las Comunidades Autonomas dispuesta por una Ley estatal
significa atribuir al precepto correspondiente ese valor de normativa basica o proce-
dimental comun para todas las Administraciones publicas.

La virtualidad de esa regulacion estatal basica y procedimental comun esta
referida a la necesidad del dictamen consultivo, por lo que la compatibilidad de este
requisito con la potestad de autoorganizacion de las Comunidades Auténomas se
logra mediante la sustitucion del informe preceptivo del Consejo de Estado por el del
organo superior consultivo autonémico cuando este haya sido creado.

Por otra parte, el Consejo de Estado actia con autonomia organica y fun-
cional y lo hace con un fin de tutela de la legalidad y del Estado de Derecho, por lo
que su intervencion no puede considerarse atentatoria contra el principio de auto-
nomia local.

La conclusion, pues, que se deriva de lo anterior es que resulta injustificado
el razonamiento que realiza la sentencia de instancia para declarar la inaplicacion del
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articulo 22 de la LO 3/1980, como también su argumentacion de que es mas favora-
ble a la autonomia local una solucién que prescinda de la intervencion del Consejo
de Estado.

5. La acogida del anterior motivo de casacion determina que esta Sala deba
entrar en el andlisis de la cuestién de fondo planteada en el proceso de instancia, lo
que conduce a estimar el recurso Contencioso-Administrativo con este alcance: anu-
lar las resoluciones administrativas impugnadas y retrotraer el procedimiento admi-
nistrativo de rescate del servicio al momento en que fue formulada oposicién por el
concesionario, a fin de que, antes de dictarse la resolucién que haya de pronunciar-
se sobre la extincidn de la concesion administrativa, sea elevado el expediente para
su dictamen al Consejo de Estado o al 6rgano superior consultivo de la Comunidad
Auténoma de Andalucia; y reponer al concesionario en sus derechos hasta que se
dicte la resolucidon correspondiente una vez realizado el dictamen que se ha men-
cionado.

En relacién con lo anterior, ha de decirse que el dato de la omision del dic-
tamen del 6rgano consultivo que fue denunciado en la demanda no fue desmentido
por la parte demandada, ya que esta en su contestacion no nego6 esa omision y lo que
hizo fue rebatir esta impugnacién Unicamente con el razonamiento de que no era
necesario”.
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LEGISLACION

En la presente seccidn se resefian las ultimas modificaciones de la normati-
va vigente en materia de drganos consultivos. Asi, en primer lugar, cabe destacar la
publicacién de la relacidn actualizada de disposiciones que preceptuan la audiencia
del Consejo de Estado, dispuesta por Resolucion de la Presidencia del Consejo de
Estado de 21 de junio de 2005. Ademas, se reproducen dos textos legislativos de gran
trascendencia para los Consejos Consultivos a los que afectan: el nuevo Reglamento
de Organizacién y Funcionamiento del Consejo Consultivo de Canarias, aprobado
por Decreto 181/2005, de 26 de julio; y la Ley del Consejo Consultivo de Andalucia,
Ley 4/2005, de 8 de abril. También se debe subrayar la reforma operada en la regu-
lacién del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana por la Ley 5/2005,
de 4 de agosto, que aumenta en uno el nimero de Consejeros y modifica su régimen
de eleccion, introduciendo un modelo mixto de designacion por las Cortes y el
Gobierno, ademas de afiadir otras mejoras y novedades.

Por otro lado, la Ley de Funcionamiento y Régimen Juridico de la Admi-
nistracion de la Comunidad Auténoma de La Rioja, Ley 4/2005, de 1 de junio, ha
introducido algunas modificaciones en el texto regulador del Consejo Consultivo rio-
jano. Respecto del recientemente creado Consejo Consultivo de Asturias, cabe des-
tacar que ya se ha aprobado el Reglamento de Organizaciéon y Funcionamiento del
Consejo Consultivo del Principado de Asturias, mediante Decreto 75/2005, de 14 de
julio. Este texto ha sido reformado recientemente por Decreto 106/2005, de 19 de
octubre, por el que se aprueba la modificacién del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de Asturias. Ademas, la Ley
del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, del Consejo Consultivo ha sido
modificada por la Ley 2/2005, y por la rectificacion de errores habidos en la Ley
(BOPA n° 221, viernes 23 de septiembre de 2005, BOE 7 de octubre de 2005). Asi-
mismo, se reproduce la relacion de disposiciones que preceptiian la audiencia del
Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

CONSEJO DE ESTADO.

Resolucion de 21 de junio de 2005, de la Presidencia del Consejo de Estado, por
la que se dispone la publicacién de la relacion actualizada de disposiciones que
preceptian la audiencia del Consejo de Estado.

El articulo 140 del Reglamento Organico del Consejo de Estado dispone que
el Consejo de Estado publicara periodicamente en el «Boletin Oficial del Estado» la
relacién de las disposiciones que preceptiian la audiencia del Consejo.

* NOTA: Por error en el n° 2 de la Revista Espailola de la Funcién Consultiva no aparecia incluido el
Reglamento del Consejo Consultivo de Extremadura, que fue aprobado por Decreto 146/2004, de 28 de
septiembre (DOE 16 de octubre de 2004).

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 3 (enero - junio 2005)
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La relacion anterior fue publicada por Resolucion de esta Presidencia de 6
de julio de 2000. Los cambios legislativos ocurridos a lo largo del tiempo transcurri-
do desde aquella fecha aconsejan publicar una nueva relacion, que ha sido prepara-
da mediante un minucioso examen de las normas concernidas y analizando con rigor
su vigencia.

Esta relacion comprende las disposiciones publicadas en el «Boletin Oficial
del Estado» hasta el 31 de mayo de 2005 inclusive. La relacion sistematica, que cla-
sifica las normas por materias, se completa con un indice cronoldgico de todas las
disposiciones incluidas.

En su virtud, de acuerdo con lo previsto en el articulo 140 del Reglamento
Organico del Consejo de Estado, aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de
julio, vengo en aprobar la relacion actualizada de disposiciones que preceptuan la
audiencia del Consejo de Estado que a continuacidén se inserta y ordenar que sea
publicada en el «Boletin Oficial del Estado».

Consejo de Estado
Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado
Articulo 21.

El Consejo de Estado en Pleno debera ser consultado en los siguientes asuntos:

1. Anteproyectos de reforma constitucional, cuando la propuesta no haya
sido elaborada por el propio Consejo de Estado.

2. Anteproyectos de Leyes que hayan de dictarse en ejecucion, cumpli-
miento o desarrollo de tratados, convenios o acuerdos internacionales y del derecho
comunitario europeo.

3. Proyectos de Decretos Legislativos.

4. Dudas y discrepancias que surjan en la interpretacion o cumplimiento de
tratados, convenios o acuerdos internacionales en los que Espana sea parte.

5. Problemas juridicos que suscite la interpretacién o cumplimiento de los
actos y resoluciones emanadas de Organizaciones internacionales o supranacionales.

6. Reclamaciones que se formalicen como consecuencia del ejercicio de la
proteccion diplomatica y las cuestiones de Estado que revistan el caracter de contro-
versia juridica internacional.

7. Anteproyectos de Ley o proyectos de disposiciones administrativas, cual-
quiera que fuere su rango y objeto, que afecten a la organizacion, competencia o fun-
cionamiento del Consejo de Estado.

8. Transacciones judiciales y extrajudiciales sobre los derechos de la
Hacienda Publica y sometimiento a arbitraje de las contiendas que se susciten res-
pecto de los mismos.

9. Separaciéon de Consejeros permanentes.

10. Asuntos de Estado a los que el Gobierno reconozca especial trascenden-
cia o repercusion.
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11. Todo asunto en que, por precepto expreso de una Ley, haya de consul-
tarse al Consejo de Estado en Pleno.

Articulo 22.

La Comisién Permanente del Consejo de Estado debera ser consultada en
los siguientes asuntos:

1. En todos los tratados o convenios internacionales sobre la necesidad de
autorizacion de las Cortes Generales con cardcter previo a la prestacion de consenti-
miento del Estado.

2. Disposiciones reglamentarias que se dicten en ejecucion, cumplimiento o
desarrollo de tratados, convenios o acuerdos internacionales y del derecho comuni-
tario europeo.

3. Reglamentos o disposiciones de caracter general que se dicten en ejecu-
cion de las Leyes, asi como sus modificaciones.

4. Anteproyectos de Ley Orgénica de Transferencias o Delegacion de Com-
petencias Estatales a las Comunidades Auténomas.

5. Control del ejercicio de funciones delegadas por el Estado a las Comuni-
dades Autéonomas.

6. Impugnacion de las disposiciones y resoluciones adoptadas por los orga-
nos de las Comunidades Autonomas ante el Tribunal Constitucional, con caracter
previo a la interposicion del recurso.

7. Conflictos de atribuciones entre los distintos Departamentos ministeriales.

8. Recursos administrativos de suplica o alzada que deban conocer en vir-
tud de disposicion expresa de una Ley el Consejo de Ministros, las Comisiones Dele-
gadas del Gobierno o la Presidencia del Gobierno.

9. Recursos administrativos de revision.

10. Revision de oficio de disposiciones administrativas y de actos adminis-
trativos en los supuestos previstos por las Leyes.

11. Nulidad, interpretacion y resolucién de los contratos administrativos
cuando se formule oposicion por parte del contratista y, en todo caso, en los supues-
tos previstos en la legislacion de contratos del Estado.

12. Nulidad, interpretacién, modificacion y extincion de concesiones admi-
nistrativas, cualquiera que sea su objeto, cuando se formule oposicidon por parte del
concesionario y, en todo caso, cuando asi lo dispongan las normas aplicables.

13. Reclamaciones que, en concepto de indemnizacion de dafios y perjui-
cios, se formulen a la Administraciéon del Estado a partir de 6.000 euros o de la
cuantia superior que establezcan las Leyes.

14. Concesién de créditos extraordinarios o suplementos de crédito.

15. Concesion y rehabilitacion de honores y privilegios cuando asi se esta-
blezca por disposicion legal.

16. Asuntos relativos a la organizacidon, competencia y funcionamiento del
Consejo de Estado.

17. Concesién de monopolios y servicios publicos monopolizados.

18. Todo asunto en que por precepto expreso de una Ley haya de consultar-
se al Consejo de Estado en Comision Permanente.
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19. Todo asunto en que por precepto de una Ley haya de consultarse al Con-
sejo de Estado y no se diga expresamente que debe ser al Consejo en pleno.

Articulo 24, apartado segundo.

El dictamen sera preceptivo para las Comunidades Auténomas que carezcan
de organo consultivo propio en los mismos casos previstos por esta Ley Organica
para el Estado, cuando hayan asumido las competencias correspondientes.

Administracion Financiera
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
Articulo 217, apartado 4, segundo parrafo.

La declaracién de nulidad requerira dictamen favorable previo del Conse-
jo de Estado u drgano equivalente de la respectiva Comunidad Auténoma, si lo
hubiere.

Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria
Articulo 55, apartado 2.

2. El Ministro de Hacienda propondré al Consejo de Ministros la remision
de un proyecto de Ley a las Cortes Generales, previo informe de la Direccion Gene-
ral de Presupuestos y dictamen del Consejo de Estado en los siguientes casos:

a) Cuando se trate de créditos extraordinarios para atender obligaciones de
ejercicios anteriores, tanto si se financia mediante baja en el Fondo de Contingencia
como con baja en otros créditos, o cuando se trate de suplementos de crédito para
atender obligaciones de ejercicios anteriores, cuando hayan de financiarse con baja
en otros créditos.

b) Cuando se trate de créditos extraordinarios o suplementarios para atender
obligaciones del propio ejercicio cuando se financien con baja en otros créditos.

¢) Cuando se trate de créditos extraordinarios o suplementarios que afecten
a operaciones financieras del Presupuesto.

Articulo 60, apartado 1.

1. Con caracter excepcional, el Gobierno, a propuesta del Ministro de
Economia, podréa conceder anticipos de Tesoreria para atender gastos inaplazables,
con el limite maximo en cada ejercicio del uno por ciento de los créditos autoriza-
dos al Estado por la Ley de Presupuestos Generales del Estado, en los siguientes
casos:

a) Cuando, una vez iniciada la tramitacion de los expedientes de concesion
de créditos extraordinarios o de suplementos de crédito, hubiera dictaminado favo-
rablemente el Consejo de Estado.
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Ley 21/2001, de 27 de diciembre, que regula las medidas fiscales y administrativas
del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen
comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia

Articulo 51, apartado 1.

En relacion con la revision de los actos en via administrativa, relativos a
los Impuestos sobre el Patrimonio, sobre Sucesiones y Donaciones, sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, Tributos sobre el Juego,
Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte e Impuesto sobre las
Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos, las Comunidades Autonomas
seran competentes para: [...] b) Declarar la nulidad de pleno derecho, previo dicta-
men del Consejo de Estado u Organo consultivo equivalente de la Comunidad
Auténoma.

Administracion Local
(En general)

Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el
Reglamento de Servicios de las Entidades Locales

Articulo 64.

La resolucion de los expedientes de municipalizaciéon o provincializacion
correspondera:

2° Al Consejo de Ministros, previo dictamen de la Comision permanente del
Consejo de Estado, en los casos siguientes:

a) Para municipalizar en régimen de monopolio servicios no enumerados en
el articulo 166 de la Ley.

b) Para todo género de provincializaciones en régimen de monopolio.

Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
Articulo 13.

1. La creacién o supresion de municipios, asi como la alteracion de térmi-
nos municipales, se regulardn por la legislacion de las Comunidades Auténomas
sobre régimen local, sin que la alteracion de términos municipales pueda suponer, en
ningn caso, modificacion de los limites provinciales. Requeriran en todo caso
audiencia de los municipios interesados y dictamen del Consejo de Estado o del 6rga-
no consultivo superior de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas,
si existiere. Simultdneamente a la peticion de este dictamen se dard conocimiento a
la Administracion General del Estado.
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Articulo 50, apartado 3.

Las cuestiones que se susciten entre municipios pertenecientes a distintas
Comunidades Auténomas sobre deslinde de sus términos municipales se resolveran
por la Administracion del Estado, previo informe del Instituto Geografico Nacional,
audiencia de los municipios afectados y de las respectivas Comunidades Autonomas
y dictamen del Consejo de Estado.

Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de las disposiciones vigentes en materia de régimen local

Articulo 9, apartado 4.

En todos los casos de alteracion de términos municipales serd necesario el
previo dictamen del 6rgano consultivo superior del Consejo de Gobierno de la res-
pectiva Comunidad Auténoma, si existiere o, en su defecto, del Consejo de Estado.

Articulo 10.

Las cuestiones que se susciten entre Municipios sobre deslinde de sus tér-
minos municipales seran resueltas por la correspondiente Comunidad Autdénoma,
previo informe del Instituto Geografico Nacional y dictamen del 6rgano consultivo
superior del Consejo de Gobierno de la respectiva Comunidad Auténoma, si existie-
re, o en su defecto, del Consejo de Estado.

Articulo 44.

La modificacion y supresion de Entidades locales de ambito territorial infe-
rior al municipal podré llevarse a efecto:

b) Por Acuerdo del Consejo de Gobierno de la respectiva Comunidad Auté-
noma adoptado previa audiencia de las Entidades y Ayuntamientos interesados, con
informe del 6rgano consultivo superior de aquél, si existiere o, en su defecto, del
Consejo de Estado.

Articulo 75, apartado 4.

Los Ayuntamientos y Juntas vecinales que, de acuerdo con normas consue-
tudinarias u Ordenanzas locales tradicionalmente observadas, viniesen ordenando el
disfrute y aprovechamiento de bienes comunales, mediante concesiones periddicas
de suertes o cortas de madera a los vecinos, podran exigir a éstos, como condicion
previa para participar en los aprovechamientos forestales indicados, determinadas
condiciones de vinculacion y arraigo o de permanencia, segin costumbre local, siem-
pre que tales condiciones y la cuantia maxima de las suertes o lotes sean fijadas en
Ordenanzas especiales, aprobadas por el 6rgano competente de la Comunidad Autd-
noma, previo dictamen del 6rgano consultivo superior del Consejo de Gobierno de
aquélla, si existiere, o, en otro caso, del Consejo de Estado.
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Articulo 114, apartado 3.

Los acuerdos que, previo informe de la Secretaria y de la Intervencién de la
Corporacidn, dicte el érgano competente, en cuanto a interpretacion, modificacion y
resolucion de los contratos seran inmediatamente ejecutivos. En los casos de inter-
pretacion y resolucion, cuando el precio del contrato exceda de la cantidad fijada por
la legislacion estatal sobre contratacion administrativa, y en los de modificacion de
estos ultimos, cuando la cuantia de aquélla exceda del veinte por ciento del precio del
contrato, sera, ademads, preceptivo el dictamen del érgano consultivo superior de la
Comunidad Auténoma, si existiere o, en su defecto, del Consejo de Estado.

Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales

Articulo 95.

Cada forma de aprovechamiento se ajustard, en su detalle, a las Ordenanzas
locales o normas consuetudinarias tradicionalmente observadas o las que, cuando
fuere procedente, apruebe el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma, en cada
caso, oido el Consejo de Estado o el érgano consultivo superior del Consejo de
Gobierno de aquélla, si existiera.

Articulo 103, apartado 2.

Los Ayuntamientos y Juntas vecinales que viniesen ordenando el disfrute y
aprovechamiento de bienes comunales, mediante concesiones periodicas a los veci-
nos de suertes o cortas de madera, de acuerdo con normas consuetudinarias u orde-
nanzas locales tradicionalmente observadas, podran exigir a aquéllos, como condi-
cion previa para participar en los aprovechamientos forestales indicados, determina-
das condiciones de vinculacion y arraigo o de permanencia, segun costumbre local,
siempre que estas condiciones singulares y la cuantia méaxima de las suertes o lotes
sean fijadas en ordenanzas especiales, que necesitardn para su puesta en vigor la
aprobacion del 6rgano competente de la Comunidad Auténoma, el cual la otorgara o
denegard, oido el Consejo de Estado o el 6rgano consultivo superior del Consejo de
Gobierno de aquélla, si existiera.

Real Decreto 1690/1986, de 11 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de Poblacion y Demarcacion Territorial de las Entidades Locales

Articulo 9, apartado 2.

Instruido el expediente [de alteracion de términos municipales iniciado por
el organo competente de la Comunidad Auténomal], se dard audiencia durante el
plazo de un mes a los municipios y demas Entidades locales interesadas y, a conti-
nuacion, se remitird para su dictamen al Consejo de Estado o al 6rgano consultivo
superior del Consejo de Gobierno de la Comunidad Autéonoma, si existiese.
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Articulo 10, apartado 5.

Si los acuerdos fueran favorables a la alteracion, se elevara el expediente [de
alteracion de términos municipales a iniciativa del Ayuntamiento interesado] al 6rga-
no competente de la Comunidad Auténoma que, con su informe, lo remitiré para dic-
tamen al Consejo de Estado o al 6rgano consultivo superior del Consejo de Gobier-
no de la Comunidad Autonoma, si existiese.

Articulo 24.

Las cuestiones que se susciten entre municipios sobre el deslinde de sus tér-
minos municipales seran resueltas por la correspondiente Comunidad Autdénoma,
previo informe del Instituto Geografico Nacional y dictamen del Consejo de Estado
o del 6rgano consultivo superior del Consejo de Gobierno de aquélla, si existiera.

Articulo 48, apartado 1.

La modificacion y disolucion de las entidades locales de dmbito territorial
inferior al municipal podra llevarse a efecto: ... por acuerdo del Consejo de Gobierno
de la Comunidad Auténoma, previa audiencia de las propias entidades locales y de los
Ayuntamientos interesados e informe del Consejo de Estado o del 6rgano consultivo
superior de aquéllas donde existiera, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente.

Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional

Articulo 75 ter, apartado 3.

Una vez cumplido el requisito establecido en el apartado anterior, y de
manera previa a la formalizaciéon del conflicto, debera solicitarse dictamen, con
caracter preceptivo pero no vinculante, del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de
la correspondiente Comunidad Auténoma, segin que el &mbito territorial al que per-
tenezcan las Corporaciones locales corresponda a varias o a una Comunidad Autd-
noma. En las Comunidades Auténomas que no dispongan de érgano consultivo, el
dictamen correspondera al Consejo de Estado.

Disposiciones sobre Entidades Locales concretas

ArLava

Decreto 2948/1976, de 26 de noviembre, por el que se aprueba el
Concierto econémico con Alava

Articulo 23, apartado primero, parrafo segundo.

En caso de discrepancia (sobre la interpretacion del Concierto entre la Dipu-
tacion Foral de Alava y el Ministerio de Hacienda), el Ministerio de Hacienda, oyen-
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do previamente a la Diputacion y al Consejo de Estado, dictard, en definitiva, la reso-
lucién que estime procedente, contra la cual, la Diputacion de Alava podra interpo-
ner recurso contencioso-administrativo.

MADRID
Ley 121/1963, de 2 de diciembre, sobre el Area Metropolitana de Madrid
Atrticulo 4.

El Gobierno, previa audiencia del Consejo de Estado, a medida que las cir-
cunstancias lo aconsejen, determinard los Organismos y Servicios estatales en la
Comision del Area.

Atrticulo 6.

Correspondera a la Comision del Area:

a) Redactar, aprobar, revisar y modificar, en su caso, el Plan General de
Ordenacion del Area Metropolitana de Madrid, previa informacion publica y audien-
cia de los Ministerios, Corporaciones Locales y Organismos interesados. Si los
Ministerios u Organismos autdnomos formularen oposicion, resolvera lo procedente
el Consejo de Ministros. No obstante, si la modificacion tuviere por objeto una dife-
rente zonificacidon o uso urbanistico de las zonas verdes o espacios previstos en el
Plan, deberd aquélla ser aprobada por el Consejo de Ministros, previo informe del
Consejo de Estado y de la Corporacién Municipal interesada, con el quérum del
articulo 303 de la Ley de Régimen Local.

Decreto 3088/1964, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley del Area Metropolitana de Madrid de 2 de diciembre de 1963

Articulo 4, apartado 2.

Para incluir en el Area metropolitana de Madrid nuevos términos municipa-
les colindantes en los que se den circunstancias andlogas a las que concurren en los
anteriores, deberan cumplirse los siguientes requisitos:

e) Si el expediente se hubiere incoado de oficio y el informe del Ayunta-
miento o del Ministerio de la Gobernacion fueren opuestos a la incorporacion, se
sometera a dictamen del Consejo de Estado.

Articulo 9, apartado 4.
El Ministerio de la Vivienda remitird el expediente (de integracion de
Organismos y Servicios estatales en la Comision del Area) a dictamen del Consejo

de Estado y elevara al Consejo de Ministros la propuesta del correspondiente
Decreto.
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Articulo 27, apartado 1.

Cuando la modificacién del Plan General tuviere por objeto una diferente
zonificacion o uso urbanistico de los espacios verdes o superficies libres de edifica-
cion previstos en el Plan, ademas de los requisitos prevenidos en los cuatro ultimos
apartados del articulo anterior se cumpliran los siguientes:

b) Transcurrido el plazo de un mes la Comisidn elevara el expediente, con
su informe, al Ministro de la Vivienda para su remision al Consejo de Estado.

Aguas

Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Aguas

Articulo 81, apartado 1.

Los usuarios del agua y otros bienes del dominio publico hidraulico de una
misma toma o concesion deberdn constituirse en comunidades de usuarios. Cuando
el destino dado a las aguas fuese principalmente el riego, se denominaran comuni-
dades de regantes; en otro caso, las comunidades recibiran el calificativo que carac-
terice el destino del aprovechamiento colectivo.

Los Estatutos u Ordenanzas se redactaran y aprobaran por los propios usua-
rios, y deberan ser sometidos, para su aprobacién administrativa, al Organismo de
cuenca.

Los Estatutos u Ordenanzas regularan la organizacion de las comunidades
de usuarios, asi como la explotacion en régimen de autonomia interna de los bienes
hidraulicos inherentes al aprovechamiento.

El Organismo de cuenca no podréa denegar la aprobacion de los Estatutos y
Ordenanzas, ni introducir variantes en ellos, sin previo dictamen del Consejo de
Estado.

Articulo 82, apartado 4.

Las comunidades de usuarios que carezcan de Ordenanzas vendran obliga-
das a presentarlas para su aprobacién en el plazo que reglamentariamente se esta-
blezca. En caso de incumplimiento, el Organismo de cuenca podra establecer las que
considere procedentes previo dictamen del Consejo de Estado.

Real Decreto 849/1986, de 11 de abril. Reglamento del
Dominio Publico Hidraulico

Articulo 198, apartado 1.
Los usuarios del agua y otros bienes del dominio publico hidraulico de una

misma toma o concesion deberdn constituirse en Comunidades de Usuarios. Cuando
el destino dado a las aguas fuese principalmente el riego, se denominaran Comuni-
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dades de Regantes; en otro caso, las Comunidades recibiran el calificativo que carac-
terice el destino del aprovechamiento colectivo.

Los Estatutos u Ordenanzas se redactaran y aprobaran por los propios usua-
rios y deberdn ser sometidos, para su aprobacién administrativa, al Organismo de
cuenca.

Los Estatutos u Ordenanzas regularan la organizacién de las Comunidades
de Usuarios, asi como la explotacion en régimen de autonomia interna de los bienes
hidraulicos inherentes al aprovechamiento.

El Organismo de cuenca no podrd denegar la aprobacion de los Estatutos y
Ordenanzas, ni introducir variantes en ellos, sin previo dictamen del Consejo de Estado.

Articulo 201, apartado 8.

El Organismo de cuenca no podréa denegar la aprobacion de los Estatutos u
Ordenanzas y Reglamentos, si no infringen la legislacion vigente, y no podra intro-
ducir variantes en ellos sin previo dictamen del Consejo de Estado. Se considerara
que en cualquier caso no esta cumplida la legislacion vigente si, ademas de cuanto se
exige en la Ley de Aguas y se desarrolla en este Reglamento, no se atienden en las
propuestas de Ordenanzas los siguientes requisitos minimos: [...]».

Articulo 205, apartado 4.

Las Comunidades de Usuarios que carezcan de Ordenanzas vendran obliga-
das a presentarlas para su aprobacién en el plazo de seis meses a partir del momen-
to en que fueran requeridas para ello por el Organismo de cuenca. En caso de incum-
plimiento, este Organismo podra establecer las que considere procedentes, previo
dictamen del Consejo de Estado (articulo 74.4 de la LA).

Beneficencia

Ley de 21 de julio de 1880, Reguladora de la Autorizacion para Venta de
Bienes para Objetos Benéficos

Articulo 2.
El Gobierno otorgara concesiones (para la enajenacion hasta dos millones
de pesetas) de la misma naturaleza a todos los demads establecimientos de Espafia que

lo soliciten para objetos benéficos, oyendo previamente al Consejo de Estado.

Real Decreto de 14 de marzo de 1899, por el que se aprueba la Instruccion para el
ejercicio del Protectorado del Gobierno en la Beneficencia particular

Articulo 40.
El expediente de destitucion (de los representantes legitimos de las institu-

ciones particulares de Beneficencia) se instruira ampliando el de suspension con los
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informes convenientes y las inexcusables audiencias de los interesados, de la Junta
Provincial, y del Consejo de Estado, y se resolvera sin perjuicio del recurso conten-
cioso-administrativo que pueden entablar los destituidos.

Decreto de 17 de febrero de 1934, por el que se aprueba el Reglamento sobre
Fundaciones benéficas y benéfico-docentes dependientes
del Patronato de la Casa Real

Articulo 6.

Con las mismas formalidades del articulo anterior y, ademas, con audiencia
de los Administradores e informe del Consejo de Estado, se adoptaran, si procedie-
ran, las siguientes resoluciones: a) necesidad de aplicar al fin benéfico parte del capi-
tal. b) transformacion, gravamen o nueva inversion de éste. ¢) variacion que las
mudanzas de los tiempos exigieran de la norma fundacional.

Decreto 2930/1972, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de las
Fundaciones Culturales privadas y Entidades andlogas

Articulo 103, apartado sexto.

Corresponde al titular del Departamento de Educacion y Ciencia acordar,
previo dictamen del Consejo de Estado, la modificacion, fusién o extincion de las
Fundaciones culturales privadas.

Bolsas de Comercio

Decreto 1506/1967, de 30 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
de las Bolsas de Comercio

Articulo 5.

Las Bolsas Oficiales de Comercio sélo podran ser establecidas por el
Gobierno, por su propia iniciativa o a propuesta del Ministro de Hacienda, pre-
vio informe del Consejo de Estado y los demds que estime necesarios, sobre su
conveniencia publica, en aquellas plazas en las que asi lo aconsejen el volumen
y frecuencia de la contratacion, la diversidad de valores y efectos objeto de la
misma y la importancia de las emisiones de valores locales que en dicha plaza se
realicen.

Carreteras
(En general)

Real Decreto de 22 de diciembre de 1911, por el que se aprueba el pliego de
condiciones generales para obras de caminos vecinales
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Articulo 97, apartado b).

En los casos 2°y 3° del articulo 95, se concedera al contratista una indem-
nizacion que el Gobierno determinard, oyendo al Consejo de Estado, pero que nunca
excedera del 3 por 100 del valor de las obras que reste para ejecutar, ni bajara de la
parte proporcional que corresponda, con arreglo a dicho valor, a los gastos de custo-
dia de la fianza de la Caja general de Depdsitos, a los de anuncios de la subasta en la
Gaceta de Madrid y en el «Boletin Oficial de la Provincia», y a la extension del
documento en que se formalice la contrata y demas gastos legales si los hubiere abo-
nado el contratista, debidamente justificados todos ellos.

Decreto de 21 de mayo de 1964, por el que se aprueba el Reglamento para la
Construccion, Conservacion y Explotacion, en régimen de concesion, de la
variante de la carretera N-1V (Cadiz)

Anexo. Condicion 30 de la concesion, parrafo segundo.

La caducidad se acordara por el Gobierno, a propuesta del Ministerio de
Obras Publicas y previa instruccion del oportuno expediente, en el que preceptiva-
mente seran oidos el concesionario y los Consejos de Obras Publicas y de Estado.

Orden del Ministerio de Obras Publicas de 20 de octubre de 1969, por la
que se aprueba el Reglamento provisional de explotacion de la variante
de la carretera N-1V (Cadiz)

Articulo 64.

La caducidad se acordara por el Gobierno, a propuesta del Ministerio de
Obras Publicas y previa instruccion del oportuno expediente, en el que preceptiva-
mente seran oidos el concesionario y los Consejos de Obras Publicas y de Estado.

AUTOPISTAS
Orden del Ministerio de Obras Publicas de 27 de julio de 1966, por la que
se aprueba el pliego de clausulas de explotacion de las autopistas de
Barcelona-La Junquera y Mongat-Mataro

Titulo II. De la construccion de las autopistas.

Articulo 8. Ampliaciéon o modificacion de la autopista.

.... a) Si en el futuro la autopista resultase insuficiente para la prestacion del
servicio y se considerase conveniente su ampliacion, sea a excitacion del Estado o
por iniciativa de la propia concesionaria, se procedera a la redaccién de un convenio

que recoja las particulares condiciones a que haya de sujetarse la realizacion de las
obras y su repercusion en el régimen de tarifas, rigiendo este pliego en todos aque-
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llos extremos que puedan ser mantenidos inalterables. Correspondera al Gobierno la
aprobacidén de dicho convenio, previo dictamen del Consejo de Estado.

Orden del Ministerio de Obras Publicas de 10 de junio de 1967, por la que se
aprueba el pliego de clausulas de explotacion de la autopista Bilbao-Behovia

Titulo II. De la construccion de las autopistas.
Articulo 8. Ampliaciéon o modificacion de la autopista.

... a) Si en el futuro la autopista resultase insuficiente para la prestacion del
servicio y se considerase conveniente su ampliacion, sea a excitacion del Estado o
por iniciativa de la propia concesionaria, se procederd a la redaccion de un convenio
que recoja las particulares condiciones a que haya de sujetarse la realizacion de las
obras y su repercusion en el régimen de tarifas, rigiendo este pliego en todos aque-
llos extremos que puedan ser mantenidos inalterables. Correspondera al Gobierno la
aprobacidn de dicho convenio, previo dictamen del Consejo de Estado.

Orden del Ministerio de Obras Publicas de 28 de septiembre de 1967, por
la que se aprueba el pliego de clausulas de explotacion de la
autopista de Villalba-Villacastin

Titulo II. De la construccion de las autopistas.
Articulo 8. Ampliaciéon o modificacion de la autopista.

a) Si en el futuro la autopista resultase insuficiente para la prestacion del ser-
vicio y se considerase conveniente su ampliacion, sea a excitacion del Estado o por
iniciativa de la propia concesionaria, se procedera a la redaccion de un convenio que
recoja las particulares condiciones a que haya de sujetarse la realizacion de las obras
y su repercusion en el régimen de tarifas, rigiendo este pliego en todos aquellos
extremos que puedan ser mantenidos inalterables. Corresponderd al Gobierno la
aprobacidn de dicho convenio, previo dictamen del Consejo de Estado.

Orden del Ministerio de Obras Publicas de 14 de febrero de 1969, por la que se
aprueba el pliego de clausulas de explotacion de la autopista de Sevilla-Cadiz

Titulo II. De la construccion de las autopistas.

Articulo 8. Ampliaciéon o modificacion de la autopista.

a) Si en el futuro la autopista resultase insuficiente para la prestacion del ser-
vicio y se considerase conveniente su ampliacion, sea a excitacion del Estado o por
iniciativa de la propia concesionaria, se procedera a la redaccion de un convenio que

recoja las particulares condiciones a que haya de sujetarse la realizacion de las obras
y su repercusion en el régimen de tarifas, rigiendo este pliego en todos aquellos
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extremos que puedan ser mantenidos inalterables. Corresponderd al Gobierno la
aprobacidén de dicho convenio, previo dictamen del Consejo de Estado.

Orden del Ministerio de Obras Publicas de 5 de marzo de 1971, por la que se
aprueba el pliego de clausulas de explotacion de la autopista de Tarragona-Valencia

Titulo II. De la construccion de las autopistas.
Articulo 8. Ampliacién o modificacion de la autopista.

a) Si en el futuro la autopista resultase insuficiente para la prestacion del ser-
vicio y se considerase conveniente su ampliacion, sea a excitacion del Estado o por
iniciativa de la propia concesionaria, se procedera a la redaccion de un convenio que
recoja las particulares condiciones a que haya de sujetarse la realizacion de las obras
y su repercusion en el régimen de tarifas, rigiendo este pliego en todos aquellos
extremos que puedan ser mantenidos inalterables. Corresponderd al Gobierno la
aprobacidén de dicho convenio, previo dictamen del Consejo de Estado.

Ley 8/1972, de 10 de mayo, Reguladora de la Construccion, Conservacion y
Explotacion de Autopistas de Peaje en régimen de concesion

Articulo 25, apartado 3.

Corresponderd en todo caso al Gobierno, a propuesta del Ministerio de
Fomento, aprobar la ampliacion, previo dictamen del Consejo de Estado. En el
supuesto del articulo 25.2, el dictamen del Consejo de Estado, que debera pronun-
ciarse expresamente sobre la concurrencia de todos los requisitos exigidos por dicho
precepto, tendra carécter vinculante.

Decreto 215/1973, de 25 de enero, por el que se aprueba el pliego de clausulas
generales para la construccion, conservacion y explotacion de autopistas en
régimen de concesion

Cléausula 110, parrafo tercero.

Correspondera al Consejo de Ministros la aprobacion del convenio (para la
extincion de la concesion por mutuo acuerdo), previo informe del Consejo de Estado.

Real Decreto 1722/1978, de 23 de junio, por el que se modifica el sistema de
financiacion de entidades concesionarias de autopistas de peaje

Articulo 4.
El Gobierno, a propuesta de los Ministros de Economia, de Obras Publicas

y Urbanismo y de Hacienda, por razones de interés publico, y a peticion de las Socie-
dades concesionarias, podré revisar, previo dictamen del Consejo de Estado, el limi-
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te maximo de aval del Estado fijado en cada uno de los Decretos de adjudicacion de
las respectivas concesiones, a la vista de los estudios técnicos, econdmicos y financie-
ros que, con caracter previo y para cada concesion en concreto, elabore la Delegacion
del Gobierno en las Sociedades Concesionarias de las Autopistas Nacionales de Peaje.

Comunidades Auténomas
(En general)
Constitucion Espariola de 27 de diciembre de 1978
Articulo 153, apartado b).
El control de la actividad de los érganos de las Comunidades Auténomas se
ejercera: b) Por el Gobierno, previo dictamen del Consejo de Estado, el del ejercicio
de funciones delegadas a que se refiere el apartado 2 del articulo 150.

CANTABRIA

Ley 6/2002, de 10 de diciembre, de Régimen Juridico del Gobierno y de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria

Articulo 144, apartado 1.

Corresponde al Gobierno, previo informe de la Direcciéon General del Ser-
vicio Juridico, de la Junta Consultiva de Contratacion de la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Cantabria y del Consejo de Estado u 6rgano autondémico
equivalente, por este orden, la aprobacion de los pliegos de clausulas administrativas
generales.

Articulo 151, apartado 5.

No obstante lo anterior, serd preceptivo el informe del Consejo de Estado u
organo autondmico equivalente, en los casos previstos en la legislacion de contratos
de las Administraciones publicas.

Ley 5/2004, de 16 de noviembre, de Puertos de Cantabria
Articulo 49, apartado 2.b).

2. El procedimiento para declarar la caducidad (de la concesioén o autoriza-
cion) serd el siguiente:

b) Formuladas las alegaciones o transcurrido el plazo para llevarlas a cabo,
el Director General competente en materia de Puertos dictara resolucion, previo dic-
tamen del Consejo de Estado en el caso de que se formule oposicion por parte del
concesionario.
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IsLAS BALEARES

Ley 2/1989, de 22 de febrero, de Funcion Publica de la Comunidad Autonoma
de las Islas Baleares

Articulo 101, apartado 2.

La separacion solamente se puede imponer por faltas muy graves y debe ser
acordada por el Consejo de Gobierno, a propuesta del consejero competente en mate-
ria de funcién publica, con el informe previo de la comision de personal de la Comu-
nidad Auténoma de las Islas Baleares. Si se trata de funcionarios transferidos, sera
preceptivo el dictamen del Consejo de Estado.

MADRID

Ley 1/1983, de 13 de diciembre, del Gobierno y Administracion de la
Comunidad de Madrid

Articulo 65, apartado 1.

Corresponde al Gobierno de la Comunidad de Madrid, a propuesta de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, a través del Consejero de Hacien-
da, y previo dictamen del Consejo de Estado, la aprobacion de los pliegos de clau-
sulas administrativas generales.

Ley 1/1984, de 19 de enero, Reguladora de la Administracion Institucional de la
Comunidad de Madrid

Articulo 21, apartado 1.

Corresponde al Gobierno de la Comunidad de Madrid, a propuesta de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, a través del Consejero de Hacien-
da, y previo dictamen del Consejo de Estado, la aprobacion de los pliegos de clau-
sulas administrativas generales.

Articulo 45, apartado 3.

3. La sancidén de separacion del servicio sélo podra imponerse por el Con-
sejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, a propuesta del Consejero a cuyo
departamento esté adscrito el Organismo Autéonomo, o del de la Presidencia si es de
adscripcion maltiple.

En todo caso, las sanciones disciplinarias que impliquen separacion del
servicio a funcionarios transferidos de la Administracion Estatal o de otras Ins-
tituciones Publicas, no podran adoptarse sin previo dictamen del Consejo de
Estado.
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Ley 9/1995, de 28 de marzo, de Medidas de Politica Territorial, Suelo y Urbanismo
de la Comunidad de Madrid

Articulo 47, apartado 1.

Corresponde al Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, previo
informe de la Comision de Urbanismo de Madrid, adoptado con el voto favorable de
la mayoria absoluta de los miembros de dicha Comision, la aprobacion definitiva de:

a) Las normas complementarias de ambito regional; y

b) Las revisiones o modificaciones de los Planes o Normas urbanisticas que
supongan cualquier alteracion de la calificacion urbanistica correspondiente a las
zonas verdes y los espacios libres previstas ya en éstos. En este supuesto, la aproba-
cion definitiva no requerird informe previo del Consejo de Estado u 6rgano consul-
tivo de la Comunidad de Madrid, siempre que la alteraciéon no produzca una dismi-
nucion dentro de la unidad de ejecucion o en el término municipal de las zonas ver-
des y los espacios libres.

Contratos de las Administraciones Publicas

Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas

Articulo 48 (pliegos de clausulas administrativas generales), apartados 1y 3.

1. Ajustandose en su contenido a los preceptos de esta Ley y de sus dispo-
siciones de desarrollo, el Consejo de Ministros, a iniciativa de los Ministerios inte-
resados y a propuesta del Ministro de Hacienda, podra aprobar pliegos de clausulas
administrativas generales para la Administracion General del Estado, sus organismos
autonomos, entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social y demas
entidades publicas estatales, previo dictamen del Consejo de Estado.

()

3. En los mismos términos, las Comunidades Auténomas y las entidades que
integran la Administracién Local aprobaran, en su caso, los pliegos de clausulas
administrativas generales, de acuerdo con sus normas especificas, siendo, asimismo,
preceptivo el dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva, si lo hubiera.

Articulo 54 (formalizacioén de los contratos), apartado 3.

Cuando, por causas imputables al contratista no pudiese formalizarse el con-
trato dentro del plazo indicado, la Administracion podra acordar la resoluciéon del
mismo, siendo trdmite necesario la audiencia del interesado y cuando se formule
oposicién por el contratista, el informe del Consejo de Estado u 6rgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva. En tal supuesto procedera la
incautacion de la garantia provisional y la indemnizacion de los dafios y perjuicios
ocasionados.
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Si las causas de la no formalizacion fueren imputables a la Administracion,
se indemnizard al contratista de los dafios y perjuicios que la demora pueda ocasio-
nar, con independencia de que pueda solicitar la resolucion del contrato al amparo
del articulo 111.d).

Articulo 59 (prerrogativas de la Administracion), apartado 3.

No obstante lo anterior, serd preceptivo el informe del Consejo de Estado u
organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos de:

a) Interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion por
parte del contratista.

b) Modificaciones del contrato, cuando la cuantia de las mismas, aislada o
conjuntamente, sea superior a un 20 por 100 del precio primitivo del contrato y éste
sea igual o superior a 1.000.000.000 de pesetas (6.010.121,04 euros).

Articulo 96 (resoluciéon por demora y prorroga de los contratos), apartado 1.

En el supuesto a que se refiere el articulo anterior, si la Administracioén opta-
se por la resolucion, ésta debera acordarse por el 6rgano de contratacion sin otro tra-
mite preceptivo que la audiencia del contratista y, cuando se formule oposicion por
parte de éste, el dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de
la Comunidad Auténoma respectiva.

Articulo 249 (prerrogativas y derechos de la Administracion en el contrato
de concesion de obras publicas), apartado 2.

El ejercicio de las prerrogativas administrativas previstas en este articulo se
ajustard a lo dispuesto en esta Ley y en la legislacion especifica que resulte de apli-
cacion.

En particular, seréd preceptivo el dictamen del Consejo de Estado u 6rgano
consultivo equivalente de la Comunidad Autéonoma respectiva en los casos de
interpretacién, modificacidn, nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion
por parte del concesionario, en las modificaciones acordadas en la fase de ejecu-
cion de las obras que puedan dar lugar a la resolucion del contrato de acuerdo con
el articulo 240.2 de esta Ley y en aquellos supuestos previstos en la legislacion
especifica.

Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas

Articulo 109 (procedimiento para la resolucion de los contratos), apartado 1.
La resolucién del contrato se acordara por el 6rgano de contratacion, de ofi-
cio o a instancia del contratista, previa autorizacion, en el caso previsto en el ultimo

parrafo del articulo 12.2 de la Ley del Consejo de Ministros, y cumplimiento de los
requisitos siguientes: [...].
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d) Dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva, cuando se formule oposicién por parte del con-
tratista.

Disposiciones administrativas de caricter general
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno

Articulo 5.

1. Al Consejo de Ministros, como dérgano colegiado del Gobierno, le corres-
ponde:

(..)

h) Aprobar los Reglamentos para el desarrollo y la ejecucién de las Leyes,
previo dictamen del Consejo de Estado, asi como las demas disposiciones reglamen-
tarias que procedan.

Expropiacion forzosa
Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre Expropiacion Forzosa
Articulo 70.

Los precios maximos y minimos conservaran su vigencia durante los cinco
afios siguientes a la fecha de su acuerdo. En casos de extraordinaria alteracion del
valor de la moneda, el Consejo de Ministros, con audiencia del Consejo de Estado,
podré acordar la revision global o pormenorizada de los precios maximos y minimos
antes del vencimiento de la fecha de caducidad establecida en el parrafo anterior.

Articulo 90.

Los tipos de indemnizacion abonables por cada uno de los conceptos a que
se refiere el articulo anterior, se fijaran, a propuesta del 6rgano que reglamentaria-
mente se determine por el Consejo de Ministros, previo dictamen de la Comision
Permanente del Consejo de Estado.

Decreto de 26 de abril de 1957, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley de Expropiacion Forzosa

Articulo 108.

Establecidos por el Consejo de Ministros los tipos de indemnizacion, previo
dictamen del de Estado, el Gobernador Civil de la provincia ordenara su publicacion
en la forma que determina el parrafo 2 del articulo 18 de la Ley para que en el plazo
de quince dias los interesados puedan solicitar por escrito ante dicha autoridad la
indemnizacion a que crean tener derecho, expresando las circunstancias en que fun-
dan su peticion.
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Ferrocarriles

Real Decreto de 8 de septiembre de 1878, por el que se aprueba el Reglamento
para la ejecucion de la Ley de Policia de Ferrocarriles

Articulo 167.

El Gobernador, oyendo a los concesionarios o arrendatarios de los ferroca-
rriles y a la Comision permanente de la Diputacion Provincial, impondra a aquéllos,
si a su juicio resultaren culpables, la multa en que hubiesen incurrido, conforme a la
Ley de 23 de noviembre de 1877. Si los concesionarios o arrendatarios solicitasen la
condonacion de las multas, dirigiran sus solicitudes al Ministerio de Fomento por con-
ducto del Gobernador que las hubiese impuesto, el que las elevara con su informe para
la resolucién que proceda. La resolucion sera siempre motivada, después de oir a los
funcionarios o Corporaciones que se estime conveniente y con la precisa del Consejo
de Estado en pleno. Contra la resolucion del Ministro no se admitira recurso alguno.

Funcionarios publicos
Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso Autonomico
Articulo 25, apartado 5.
En todo caso, las sanciones disciplinarias que impliquen separacion del ser-
vicio a funcionarios transferidos, no podran adoptarse sin el previo dictamen del

Consejo de Estado.

Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo. Reglamento de Situaciones Administrati-
vas de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado

Articulo 10 (funcionarios transferidos), apartado 2.

No obstante, la sancion de separacion del servicio sera acordada por el 6rga-
no competente de la Comunidad Auténoma, previo dictamen del Consejo de Estado,
sin perjuicio de los informes que previamente deban solicitar éstas de acuerdo con su
legislacion especifica.

Jurisdiccion civil
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
Disposicion adicional segunda, apartado 1.
El Gobierno, mediante Real Decreto, podra actualizar cada cinco afios las

cuantias sefialadas en esta Ley, previo informe del Consejo General del Poder Judi-
cial y dictamen del Consejo de Estado.
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Jurisdiccion contencioso-administrativa
Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
Disposicion adicional segunda.

El Gobierno queda autorizado para actualizar cada cinco afios las cuantias
seflaladas en esta Ley, previo informe del Consejo General del Poder Judicial y del
Consejo de Estado.

Notariado
Ley Organica de 28 de mayo de 1862, del Notariado
Articulo 4.

Al tiempo de la creacion de las Notarias, fijara el Gobierno el punto de resi-
dencia de cada uno de los Notarios, oyendo a la Audiencia del Territorio, al Gober-
nador de la provincia y a la Diputacion Provincial, y no podra hacer alteraciones en
lo sucesivo, sino oyendo a la misma Audiencia y al Consejo de Estado.

Decreto de 2 de junio de 1944, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacion y Régimen del Notariado

Articulo 72.

La revision de la demarcacion notarial, en todos los supuestos del articulo 4
de este Reglamento, se llevara a efecto por el Ministro de Justicia, a propuesta de la
Direccion General, y se aprobara por Real Decreto.

A tal fin, se recabaran informes a la Junta de Decanos, a las Juntas directi-
vas de los Colegios Notariales, que oiran a las generales, Registradores de la Propie-
dad y Salas de Gobierno de las Audiencias afectadas y cuantos otros se consideren
oportunos, todos los cuales se solicitardn dentro de los quince dias siguientes al ini-
cio del expediente y deberan ser remitidos en el plazo maximo de tres meses, conta-
dos desde la remision de la solicitud.

El Ministro de Justicia, oida la Comisién Permanente del Consejo de Esta-
do, resolvera lo que proceda.

Obras publicas
Ley de 13 de abril de 1877, General de Obras Publicas
Articulo 83, parrafo segundo.

La autorizaciéon del Ministerio de Fomento (para la variacion o modifica-
cion del proyecto que haya servicio de base a una concesion subvencionada), cuan-

288



Consejos Consultivos

do se trate de obras subvencionadas por el Estado, no podra recaer sino después de
oir a la Corporacion respectiva y al Consejo de Estado en pleno, y llenarse los demas
requisitos que se sefialen en el Reglamento para la ejecucion de esta Ley.

Articulo 86, parrafo segundo.

Cuando ocurra alglin caso de fuerza mayor y se justifique debidamente en
virtud de una informacién seguida con arreglo a lo que se disponga en los reglamen-
tos, podran prorrogarse los plazos concedidos (en la concesion subvencionada) por
el tiempo absolutamente necesario. Si la subvencion procediese de fondos generales,
la prorroga corresponde concederla al Ministerio de Fomento, oido el Consejo de
Estado.

Real Decreto de 6 de julio de 1877, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley General de Obras Publicas

Articulo 29, parrafo tercero.

La declaracion de caducidad (de las concesiones no subvencionadas) se hara
por el Ministerio de Fomento, y previo expediente en que deberan ser oidos el con-
cesionario, la Junta consultiva de Caminos, Canales y Puertos y la Secciéon de
Fomento del Consejo de Estado. Contra esta decision podra recurrir el interesado por
la via contenciosa.

Articulo 33, parrafo segundo.

Evacuado el informe por la corporacion correspondiente, se pasara el expe-
diente a la Seccion de Fomento del Consejo de Estado; y cumplido este tramite, se
decidird por Real Decreto acerca de la preferencia que deba darse en su caso a uno
de los diversos proyectos en competencia, para otorgar a su autor la concesion soli-
citada.

Articulo 48, parrafo primero.

Toda caducidad (de las concesiones subvencionadas) lleva consigo la pérdi-
da de la fianza prestada por el concesionario. Al cual queda expedita la via conten-
ciosa para hacer las reclamaciones que crea oportunas, segiin lo prescrito en el articu-
lo 88 de la Ley General de Obras Publicas.

Articulo 49, parrafo sexto.

Los expedientes (de prérroga del plazo de ejecucion en las concesiones
subvencionadas) se remitiran por los Gobernadores con sus propios informes al
Ministerio de Fomento, el que, previo dictamen de la Junta consultiva de Caminos,
Canales y Puertos y del Consejo de Estado en pleno, acordara sobre la prorroga soli-
citada.
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Patrimonio de las Administraciones Publicas
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas
Articulo 31.

No se podra transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los bienes y dere-
chos del Patrimonio del Estado, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten
sobre los mismos, sino mediante Real Decreto acordado en Consejo de Ministros, a
propuesta del de Hacienda, previo dictamen del Consejo de Estado en pleno.

Decreto 3588/1964, de 5 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento para
la Aplicacion de la Ley de Patrimonio del Estado

Articulo 83.

Tampoco se podran hacer transacciones respecto a dichos bienes o derechos,
sino mediante Decreto acordado en Consejo de Ministros, a propuesta del de Hacien-
da, con audiencia del Consejo de Estado en pleno.

Ley 5/1995, de 23 de marzo, de Régimen Juridico de Enajenacion de
Participaciones Publicas en Determinadas Empresas

Articulo 3, apartado 6.

El Real Decreto por el que se establezca el régimen a que se refiere este
articulo, que sera acordado en Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro com-
petente por razon de la materia y previo dictamen del Consejo de Estado, debera estar
en vigor con anterioridad a la realizacion de los actos de disposicion recogidos en el
articulo 2, y determinara:

a) Su dmbito subjetivo de aplicacion.

b) Los actos de disposicion concretos que quedan sujetos a notificacion de
entre los recogidos en el articulo 3.

c) El o6rgano competente para dictar la correspondiente resolucion.

d) El plazo de vigencia.

Excepto en el caso establecido en el parrafo 2.d) anterior, podra ser modifi-
cado o suprimido por los mismos tramites establecidos en el apartado 1 del presente
articulo.

Disposicion adicional segunda.

Las competencias atribuidas en esta Ley a los 6rganos de la Administracion
del Estado seran ejercidas en sus respectivos casos por los correspondientes drganos
de las entidades locales conforme a los siguientes criterios:

a) Corresponderan a los plenos de las Diputaciones, Cabildos y Consejos
Insulares y Ayuntamientos plenos las competencias del Consejo de Ministros y
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deberan ser ejercidas mediante ordenanza y previo dictamen del Consejo de Estado
0, en su caso, del 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma.

Real Decreto 1525/1995, de 15 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento para la aplicacion de la Ley 5/1995

Articulo 4, apartado 1.

El régimen de autorizaciéon administrativa previa previsto en el articulo 3 de
la Ley 5/1995 se establecera mediante Real Decreto, acordado en Consejo de Minis-
tros, previo dictamen del Consejo de Estado, a propuesta del Ministro competente
por razon de la materia.

En el supuesto previsto en el articulo 3.2 anterior, el citado Real Decreto
sera acordado en Consejo de Ministros a propuesta conjunta de los Ministros com-
petentes por razén de la materia, previo dictamen del Consejo de Estado.

Patrimonio Nacional

Real Decreto 496/1987, de 18 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
del Patrimonio Nacional

Articulo 57.

El Protectorado, a propuesta del Consejo de Administracion del Patrimonio
Nacional y previo dictamen del Consejo de Estado, podréd acordar la modificacion,
fusion o extincion de los Reales Patronatos cuando asi lo exija el mejor cumplimiento
de los fines fundacionales, o cuando concurran los supuestos contemplados en el
articulo 39 del Cédigo Civil.

Procedimiento administrativo

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin

Articulo 102.

1. Las Administraciones Publicas, en cualquier momento, por iniciativa
propia o a solicitud del interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Esta-
do u d6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere, decla-
raran de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via
administrativa o que no hayan sido recurridos en plazos en los supuestos previstos en
el articulo 62.1.

2. Asimismo, en cualquier momento, las Administraciones publicas de ofi-
cio, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equiva-
lente de la Comunidad Auténoma si lo hubiere, podran declarar la nulidad de las dis-
posiciones administrativas en los supuestos previstos en el articulo 62.2.
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Procedimiento laboral

Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral

Disposicion adicional segunda.

El Gobierno, previo informe del Consejo General del Poder Judicial y la
audiencia de Consejo de Estado, podra modificar la cuantia que establece esta Ley
para la procedencia del recurso de suplicacion.

Puertos

Ley 48/2003, de 26 de noviembre, del Régimen Economico y de Prestacion de
Servicios de los Puertos de Interés General

Articulo 123, apartado 2.b).

2. Para declarar la caducidad (de la autorizacion o de la concesion), se
seguira el siguiente procedimiento, debiendo notificarse la resolucién expresa del
mismo en el plazo de seis meses desde el acuerdo de incoacion:

b) Formuladas las alegaciones o transcurrido el plazo para llevarlas a cabo,
el Director de la Autoridad Portuaria dictara propuesta de resolucion que serd eleva-
da por el Presidente al Consejo de Administracion, previo dictamen del Consejo de
Estado en el caso de que se trate de concesiones y se formule oposicion, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 22.12 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del
Consejo de Estado.

Articulo 124, apartado 5, parrafo segundo.

En el caso de que el concesionario haya manifestado oposicion al rescate,
se debera solicitar dictamen del Consejo de Estado, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 22.12 de la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de
Estado.

Registro Civil
Ley de 8 de junio de 1957, Reguladora del Registro Civil

Articulo 58, apartado 2.

Cuando se den circunstancias excepcionales, y a pesar de faltar los requisi-
tos que sefiala dicho articulo (articulo 57), podra accederse al cambio (de apellidos)
por Real Decreto a propuesta del Ministerio de Justicia, con audiencia del Consejo

de Estado. En caso de que el solicitante de la autorizacion del cambio de sus apelli-
dos sea objeto de violencia de género y en cualquier otro supuesto en que la urgen-
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cia de la situacién asi lo requiriera podra accederse al cambio por Orden del Minis-
terio de Justicia, en los términos fijados por el Reglamento.

Decreto de 14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba el Reglamento para
la aplicacion de la Ley del Registro Civil

Articulo 208, parrafo segundo.

Cuando se den circunstancias excepcionales, y a pesar de faltar los requi-
sitos que sefala dicho articulo, podra accederse al cambio (de apellidos) por Real
Decreto a propuesta del Ministerio de Justicia, con audiencia del Consejo de
Estado.

Registro de la Propiedad

Decreto de 8 de febrero de 1946, por el que se aprueba la nueva redaccion oficial
de la Ley Hipotecaria

Articulo 265, parrafo primero.

Los expresados funcionarios facultativos (del Cuerpo Facultativo de la
Direccion General de los Registros) no podran ser gubernativamente separados sino
por justa causa relativa al incumplimiento de los deberes de su destino, en virtud de
expediente instruido por el Director y previa consulta del Consejo de Estado, debien-
do ser oido el interesado, a fin de que por escrito formule sus descargos acerca del
hecho que motive el expediente.

Articulo 275, parrafos primero y cuarto.

Subsistiran los Registros de la Propiedad en todas las circunscripciones en
que se hallen establecidos. No obstante, el Ministerio de Justicia, a propuesta de la
Direccion General de los Registros y el Notariado, y con la formalidad reglamenta-
ria, cuando asi convenga al servicio publico, atendiendo el volumen y titulacion
sobre bienes inmuebles y derechos reales, podra, oyendo el Consejo de Estado, acor-
dar el establecimiento de nuevos Registros de la Propiedad en determinadas locali-
dades, asi como la modificacion o supresion de los existentes.

(..)

Para alterar la circunscripcion territorial que en la actualidad corresponda a
cada Registro, fuera de los casos de los dos parrafos anteriores, debera existir moti-
vo de necesidad o conveniencia publica, que se hara constar en el expediente, y serd
oido el Consejo de Estado.

Articulo 289, parrafo segundo.

Para que la destitucion o traslacion pueda decretarse por el Ministerio de
Justicia, se debera acreditar en el expediente alguna falta cometida por el Registra-
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dor en el ejercicio del cargo o que le haga desmerecer en el concepto publico, y sera
oido el Consejo de Estado.

Decreto de 14 de febrero de 1947, por el que se aprueba el Reglamento Hipotecario
Articulo 482.

La creacion o supresion de Registros de la Propiedad se acordara por el
Ministerio de Justicia, a propuesta de la Direccion General de los Registro y el Nota-
riado, previo un expediente al que se aportaran datos estadisticos y los informes razo-
nados de las Autoridades locales, Registradores de la Propiedad, Notarios, Jueces de
Primera Instancia, Presidente de la Audiencia Territorial y Junta del Colegio Nacio-
nal de Registradores. Asimismo se podra abrir informacién publica en los Munici-
pios afectados. La resolucion se adoptara por Decreto acordado por Consejo de
Ministros, previa audiencia del de Estado.

Articulo 570, parrafo primero.

Son d6rganos competentes para la imposicion de las sanciones disciplinarias:

1° El Ministro de Justicia, para la imposicion de las sanciones de postergacion
en la carrera, suspension de funciones superior a un afio, traslacion forzosa y separa-
cién. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 289 de la Ley Hipotecaria la sepa-
racion o la traslacion forzosa de un Registrador iran precedidas del dictamen del Con-
sejo de Estado. Corresponderan la Resolucioén al Consejo de Ministros cuando, en
estos supuestos, el Ministro de Justicia disienta del parecer del Consejo de Estado.

Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas

Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (RCL 1993, 1394, 1765), por el que se
aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en
materia de responsabilidad patrimonial

Articulo 12, apartado 1.

Concluido el tramite de audiencia, en el plazo de diez dias, el 6rgano ins-
tructor propondréa que se recabe, cuando sea preceptivo a tenor de lo establecido en
la Ley Orgénica del Consejo de Estado, el dictamen de este drgano consultivo, o, en

su caso, del 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma.

Real Decreto 996/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
Asistencia Juridica Gratuita

Articulo 34, apartado 3.
La tramitacion de las reclamaciones de indemnizacion se ajustara a lo pre-

visto por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Regla-
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mento de los Procedimientos de las Administraciones Piblicas en materia de res-
ponsabilidad patrimonial, en lo que sea de aplicacion y, en todo caso, con las siguien-
tes precisiones:

a) El procedimiento de reclamacion de indemnizacion se iniciard mediante
solicitud del interesado, que se dirigird y presentara ante el colegio profesional que
corresponda.

b) La resolucion final, que acuerde o desestime la indemnizacion reclama-
da, sera adoptada, previo dictamen del Consejo de Estado, por la Junta de Gobierno
del colegio respectivo.

Seguridad Social

Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social

Articulo 24, parrafo primero.

No se podra transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la
Seguridad Social ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten respecto de los
mismos, sino mediante Real Decreto acordado en Consejo de Ministros, previa
audiencia del Consejo de Estado.

Teleféricos
Ley 4/1964, de 29 de abril, sobre teleféricos

Articulo 23, apartado 3.

En los expedientes de caducidad seran preceptivos los informes de los Con-
sejos de Obras Publicas y de Estado.

Titulos nobiliarios

Real Decreto de 27 de mayo de 1912, sobre concesion y rehabilitacion
de titulos nobiliarios

Articulo 2, parrafo segundo.

Fuera de este caso (para premiar servicios extraordinarios hechos a la
Nacion o a la Monarquia) no se concedera concesion alguna de esta clase, sino en
virtud de expediente en que se acredite la existencia de méritos o servicios del agra-
ciado no premiados anteriormente, oyéndose el informe de la Diputaciéon Permanen-
te de la Grandeza espafiola, y consultando a la Comisién permanente del Consejo de
Estado.
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Articulo 6, parrafo segundo.

Si dentro de cualquiera de los plazos se presentase mas de un aspirante (a la
sucesion), se pondra de manifiesto el expediente a cada uno de ellos por término de
quince dias, para que aleguen o que estimen conveniente a su derecho o desistan de
¢l, y el Ministro, previa consulta a la Diputacién Permanente a la Grandeza de
Espafia y a la Comision permanente del Consejo de Estado, resolvera adjudicando la
vacante al que a su juicio ostente mejor derecho, sin perjuicio de que los Tribunales
de justicia puedan decidir, si se somete a ellos el asunto por cualquiera de las partes
interesadas.

Articulo 17.

Los ciudadanos espaiioles que obtuvieren una merced nobiliaria de la Santa
Sede o de un Gobierno extranjero, deberan solicitar para su uso en Espafia la autori-
zacion necesaria, acompaiando el documento original en que conste la concesion,
legalizando en forma la traduccion hecha por la Interpretacién de Lenguas del Minis-
terio de Estado, y la certificacion de la inscripcion del Registro civil del nacimiento
el interesado. Esta autorizacion sera solicitada del Ministerio de Gracia y Justicia,
estara sujeta a los mismos derechos fiscales que los Titulos similares espafioles, y es
indispensable siempre que por cualquier concepto varie el poseedor del Titulo de que
se trate, debiendo oirse en todo caso, antes de otorgarla, a la Diputacién Permanente
de la Grandeza y a la Comision Permanente del Consejo de Estado.

Real Orden de 21 de octubre de 1922, sobre rehabilitacion de Grandezas
y Titulos nobiliarios

Articulo 28.

A continuacién (después de la devolucion del expediente por la Diputacion
Permanente de la Grandeza de Espafia) se requerira el parecer de la Comision Per-
manente del Consejo de Estado; oida ésta, serd potestativo para el Ministro consul-
tar al Pleno de dicho Alto Cuerpo, o bien proponer desde luego a SM la resolucion
del expediente, sin necesidad de ulteriores tramites.

Decreto de 4 de junio de 1948, que desarrolla la Ley de 4 de mayo de 1948, que
restablecio la legislacion sobre esta materia

Articulo 7.

La privacion temporal o vitalicia de dignidades a que se refiere el articulo 5
de la Ley de 4 de mayo de 1948 (titulos o grandezas de aquellos poseedores que se
hayan hecho personalmente indignos de ostentarlas), serd acordada por el Jefe del Esta-
do, a propuesta del Consejo de Ministros, previa formacion del correspondiente expe-
diente, que se iniciard de oficio por el Ministro de Justicia, en el que habra de ser oido
el interesado, y podran informar la Diputacién de la Grandeza y el Consejo de Estado.
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Transportes

Ley Orgadnica 5/1987, de 30 de julio, de Delegacion de Facultades del Estado
en las Comunidades Autonomas en Relacion con los Transportes por
Carretera y por Cable

Articulo 19.

En el caso de que una Comunidad Auténoma incumpliere las disposiciones
contenidas en la presente Ley Organica, el Gobierno, previo dictamen del Consejo de
Estado requerird formalmente a la Comunidad, y si en el plazo de dos meses ésta
mantuviera su actitud, podra acordar la revocacion de la delegacion.

Urbanismo

Decreto 1346/1976, de 9 de abril, Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacion Urbana

Articulo 50.

Si la modificacion de los planes, normas complementarias y subsidiarias y
programas de actuacion tuviere por objeto una diferente zonificacion o uso urbanis-
tico de las zonas verdes o espacios libres previstos en el Plan, debera ser aprobada
por el Consejo de Ministros, previos los informes favorables del Consejo de Estado
y del Ministro de la Vivienda y acuerdos de la Corporacion Local interesada adopta-
dos con el quérum del articulo 303 de la Ley de Régimen Local.

Articulo 121.

Cuando la actuacion en determinados poligonos o unidades no sea presumi-
blemente rentable, por resultar excesivas las cargas en relacion con el escaso aprove-
chamiento previsto para las zonas edificables, el Consejo de Ministros, a propuesta del
Ministro de la Vivienda y previo dictamen del Consejo de Estado, con audiencia o, en
su caso, a instancia de los Ayuntamientos interesados, podra autorizar, sin modificar las
determinaciones del Plan, una reduccion de la contribucion de los propietarios a las
mismas o una compensacion econdmica a cargo de la Administracion, procurando
equiparar los costes de la actuacion a las de otras analogas que hayan resultado viables.

Articulo 149, apartado 2.

Asimismo, podran formularse y ejecutarse Programas de actuacion Urbanis-
tica sin previa convocatoria de concurso, cuando se trate de la urbanizacion de terre-
nos destinados a instalaciones de actividades productivas relevantes o de especial
importancia y para la formaciéon de poligonos industriales, el Consejo de Ministros
mediante Decreto, a propuesta del Ministerio de la Vivienda y del competente por
razon de la materia, previo informe de las Corporaciones Locales interesadas y de la
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Comisién Central de Urbanismo, y dictamen del Consejo de Estado. En el Decreto
se determinaran las obligaciones que debe cumplir el adjudicatario en relacioén con lo
que se establece en el apartado 3 del articulo 146.

Disposicion final tercera, apartado 1.

El Gobierno, cuando las circunstancias lo aconsejen, podra elevar, por
Decreto, previo dictamen del Consejo de Estado, las cuantias de las reservas y pre-
visiones a que se refieren los articulos 12.1.b) y 13.2.b), ¢), d) y e) de la Ley. Estas
cuantias solamente podran disminuirse cuando circunstancias excepcionales lo exi-
jan, previo dictamen favorable del Consejo de Estado. Igualmente el Gobierno podra
establecer otras reservas y previsiones de naturaleza analoga a propuesta del Minis-
terio de la Vivienda y, en su caso, del titular de este Departamento y del Ministerio
Competente por razon de la materia.

Disposicion final cuarta.

Se autoriza al Gobierno para que, mediante Decreto, a propuesta del Ministe-
rio de Vivienda, y previo dictamen del Consejo de Estado, revise la composicion de las
Comisiones Provinciales de Urbanismo y para que, cuando las circunstancias lo acon-
sejen, modifique esa misma composicion y la de la Comisién Central de Urbanismo.

Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto. Reglamento de Gestion Urbanistica
Articulo 64.

Cuando la actuacion en determinados poligonos o unidades de actuacion no
sea presumiblemente rentable, por resultar excesivas las cargas en relaciéon con el
escaso aprovechamiento previsto para las zonas edificables, el Consejo de Ministros,
a propuesta del Ministro de Obras Publicas y Urbanismo, y previo dictamen del Con-
sejo de Estado, con audiencia o, en su caso, a instancia de los Ayuntamientos intere-
sados, podra autorizar, sin modificar las determinaciones del Plan, una reduccién de
la contribucién de los propietarios a las mismas o una compensacion econdémica a
cargo de la Administracion, procurando equiparar los costes de la actuacion a los de
otras analogas que hayan resultado viables.

CONSEJO CONSULTIVO DE CANARIAS

DECRETO 181/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo de Canarias.

PREAMBULO
En cumplimiento de la Disposicion Adicional Primera de la Ley 5/2002, de

3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, el Pleno de éste, en sesiones cele-
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bradas los dias 4 y 26 de julio de 2005, ha acordado proponer al Gobierno la apro-
bacion del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del supremo érgano con-
sultivo de la Comunidad Auténoma de Canarias.

En su virtud, a propuesta del Consejo Consultivo de Canarias, elevada al
Gobierno por el Presidente y previa deliberacion del mismo en su reunion celebrada
el dia 26 de julio de 2005,

DISPONGO:

Articulo tnico.- Aprobar el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento
del Consejo Consultivo de Canarias que figura como anexo.

DISPOSICION FINAL

Unica.- El presente Decreto entrara en vigor el dia siguiente al de su publi-
cacion en el Boletin Oficial de Canarias.

Dado en Las Palmas de Gran Canaria, a 26 de julio de 2005.- El Presidente
del Gobierno, Adan Martin Menis.

ANEXO

Reglamento de organizacién y funcionamiento del Consejo
Consultivo de Canarias

TITULO PRELIMINAR
Disposiciones generales
Articulo 1.

1. El Consejo Consultivo de Canarias es el supremo 6rgano de la Comuni-
dad Auténoma encargado de dictaminar sobre la adecuacion a la Constitucion, al
Estatuto de Autonomia y, en su caso, al resto del Ordenamiento juridico, de los pro-
yectos y proposiciones de ley que se sometan al Parlamento, asi como sobre las res-
tantes materias que se determinan en su Ley reguladora.

2. El Consejo Consultivo ejerce sus funciones con plena autonomia orgéani-
ca y funcional para garantizar su independencia e imparcialidad.

Articulo 2.

El Consejo Consultivo de Canarias tiene su sede en la ciudad de San Cristo-
bal de La Laguna.
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Articulo 3.

El Consejo Consultivo desarrolla su funcion institucional mediante la emi-
sion de dictdmenes juridicamente fundamentados en los que se debera prescindir de
valoraciones de oportunidad o de conveniencia.

Articulo 4.

Los dictamenes del Consejo Consultivo se emitiran por escrito, previa soli-
citud formal de parte legitima para recabarlos.

Articulo 5.

1. Los dictamenes del Consejo no son vinculantes, salvo cuando una dispo-
sicion establezca expresamente lo contrario.

2. Los organos que soliciten dictamen del Consejo no podran recabar, al
mismo tiempo o después de su peticion, otras opiniones, informes o dictimenes téc-
nico-juridicos sobre la cuestion consultada o cualquier aspecto de ésta.

3. Emitido un dictamen por el Consejo, preceptiva o facultativamente, no
podréd solicitarse respecto al mismo asunto informe alguno a cualquier 6rgano
autondmico o estatal.

Articulo 6.

Corresponde al Consejo Consultivo interpretar y suplir, de acuerdo con la
Ley, este Reglamento en los casos de duda u omision, asi como elaborar y aprobar
su Reglamento de Régimen Interior y, en su caso, modificarlo.

TiTULO PRIMERO
De las competencias
Articulo 7.

1. La solicitud de dictamen sera preceptiva en los supuestos contemplados
en el articulo 11 de la Ley del Consejo Consultivo y facultativa en los establecidos
en los articulos 13 y 14 de la misma Ley.

2. Si el Consejo conociera que se ha omitido la solicitud de dictamen en los
supuestos en que éste sea preceptivo, el Presidente del mismo comunicara dicha omi-
sion al 6rgano competente para recabarlo.

Articulo 8.
Estan legitimados para solicitar dictamen preceptivo del Consejo:

1) El Presidente del Parlamento en los siguientes supuestos:
A. Los comprendidos en los subapartados a) y c) del apartado 1.A), asi
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como los comprendidos en el subapartado a) del apartado C), del articulo 11 de la
Ley del Consejo Consultivo.

B. Cuando el Gobierno, un Grupo Parlamentario o la quinta parte de los
Diputados denunciaran la omisiéon de la solicitud de dictamen preceptivo en la tra-
mitacion de los instrumentos normativos contemplados en el articulo 11.1.A) y B.a)
de la Ley reguladora del Consejo, de acuerdo con lo que prevea el Reglamento de la
Cémara.

2) El Presidente del Gobierno en los siguientes casos previstos en el articu-
lo 11.1 de la Ley del Consejo Consultivo:

A. Propuestas de reforma del Estatuto de Autonomia.

B. Proyectos de ley, con excepcion de los de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma.

C. Proyectos de decretos legislativos.

D. Proyectos de reglamento de ejecucion de leyes autonéomicas, de desarro-
llo de normas bésicas del Estado y, en su caso, de normas de la Union Europea.

E. Disposiciones reglamentarias en materia de Régimen Econdmico-Fiscal
de Canarias.

F. Proyectos de convenios y acuerdos con otras Comunidades Autonomas
regulados en el articulo 39 del Estatuto de Autonomia.

G. Conflictos de competencia entre entidades locales canarias.

H. Interposicion de recursos de inconstitucionalidad.

I. Conflictos de competencia entre la Comunidad Auténoma y el Estado.

3) El Consejero de la Administracion autondmica al que corresponda segun
la materia, los Presidentes de los Cabildos Insulares, los Alcaldes y los Rectores de
las Universidades, en los asuntos comprendidos en el apartado 1.D) del articulo 11
de la Ley del Consejo Consultivo.

Articulo 9.

1. Excepcionalmente, en supuestos de urgencia debidamente motivados, el
Presidente del Gobierno podra solicitar dictamen sobre proyectos de reglamento sin
requerir la previa toma en consideracion por el Gobierno.

2. Si el dictamen versa sobre materia prevista en el apartado 1.B.c) del
articulo 11 de la Ley del Consejo Consultivo y el Gobierno hubiera acordado ya con
la Administracion del Estado una modificacion legal, aun no promulgada, que afec-
tase a reglamentos sobre el Régimen Econémico-Fiscal de Canarias, el Gobierno
podra acordar que se solicite dictamen sobre las modificaciones reglamentarias a
introducir, quedando condicionada la efectividad del dictamen a la entrada en vigor
de la modificacion legal proyectada.

3. En los recursos de inconstitucionalidad y en los conflictos positivos de
competencia, el dictamen previo podra solicitarse simultaneamente a la adopcion de
los acuerdos de interposicion o de requerimiento al Gobierno de la Nacion, respecti-
vamente, para que pueda disponerse del mismo con la antelacion suficiente que per-
mita el conocimiento de su contenido por el érgano solicitante.

4. En los supuestos de conflictos de competencia y de defensa de la auto-
nomia local ante el Tribunal Constitucional, a instar por las Entidades Locales, el
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Presidente de la Corporacion recabara el dictamen, previo acuerdo plenario adopta-
do por mayoria absoluta.

Articulo 10.

El Presidente del Parlamento podra recabar dictamen facultativo en proce-
dimientos legislativos:

1. Cuando la Mesa del Parlamento asi lo acuerde, sobre los textos alternati-
vos de enmiendas a la totalidad aprobados por el Pleno referentes a proyectos o pro-
posiciones de ley en tramitacion.

2. Con caréacter excepcional, cuando la Mesa del Parlamento igualmente lo
acuerde a propuesta de las Mesas de las Comisiones, sobre la adecuacion a la Cons-
titucion y Estatuto de Autonomia de los Informes de las Ponencias sobre proyectos y
proposiciones de ley. En este caso, la consulta se cefiira al contenido de los precep-
tos incorporados como consecuencia de la aceptacion de enmiendas presentadas,
cuando se varie el texto inicial de la norma proyectada.

Articulo 11.

En asuntos de especial relevancia, los Presidentes del Parlamento y del
Gobierno estan asi mismo legitimados para solicitar dictdmenes facultativos, con-
cretando con claridad y precision el objeto de la consulta, delimitando el alcance e
incidencia de la materia de que se trate, las disposiciones legales de aplicacion y el
ambito especifico del pronunciamiento que se solicita del Consejo.

TITULO 1T
De la constitucion del Consejo y de la eleccion de su Presidente
Articulo 12.

1. La toma de posesion de los Consejeros, nombrados de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 4 de la Ley del Consejo Consultivo, se hard de modo simultaneo
dentro de los veinte dias siguientes a la publicacion del nombramiento, salvo las excep-
ciones previstas en el precepto legal citado, en acto publico presidido por el Presidente
de la Comunidad Auténoma, con asistencia del Gobierno, del Presidente y la Mesa del
Parlamento, y del Presidente y restantes miembros del Consejo Consultivo en funciones.

2. El Presidente de la Comunidad Auténoma solicitara de cada Consejero el
juramento o la promesa de cumplir las obligaciones del cargo y de guardar y hacer
guardar la Constitucion y el Estatuto de Autonomia de Canarias, debiendo el intere-
sado contestar afirmativamente en la formula que elija.

Articulo 13.
1. La eleccion del Presidente del Consejo Consultivo se efectuard en sesion

extraordinaria del Pleno, una vez renovado, que se reunird inmediatamente después
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de la toma de posesion de los Consejeros nombrados, sin necesidad de previa con-
vocatoria, con ese solo objeto, presidido por el Consejero de mayor edad y actuando
de Secretario el Consejero mas joven.

2. El Presidente serd elegido segun lo dispuesto en los apartados 1 y 2 del
articulo 10 de la Ley del Consejo Consultivo, levantandose acta del resultado de la
eleccion, que se comunicara acto seguido al Presidente de la Comunidad Auténoma
proponiendo su nombramiento.

Articulo 14.

1. El nombramiento de Presidente del Consejo Consultivo se efectuara por
el Presidente de la Comunidad Auténoma y se publicard dentro de los diez dias
siguientes a la comunicacién mencionada en el articulo precedente, debiendo tomar
posesion de su cargo ante quien lo nombrd, en presencia, en su caso, del Presidente
del Parlamento de Canarias y del Pleno del Consejo Consultivo, en la sede del
mismo, en los diez dias siguientes a la publicacion del nombramiento, entendiéndo-
se que renuncia al cargo de no hacerlo justificadamente.

2. El mandato del Presidente tendra la duracidon que restare al tiempo de su
mandato como Consejero.

3. En el supuesto de ausencia o enfermedad del Presidente lo sustituira el
Consejero mas antiguo. Por mas antiguo se entiende el Consejero que sume mas
tiempo de permanencia como miembro del Consejo, computando a este efecto todos
los mandatos sin solucion de continuidad. En su defecto, o en el caso de tener varios
la misma antigiiedad, el de mayor edad de entre ellos sustituird al Presidente.

4. En el supuesto de quedar vacante la Presidencia del Consejo, por cese o
fallecimiento, se procederd en la misma forma que prevé el articulo 13 de este Regla-
mento para la eleccion de Presidente, en sesion extraordinaria que ha de convocarse
con ese solo objeto y celebrarse dentro del plazo de diez dias a contar desde que se
publique el cese o se produzca el fallecimiento. Entretanto, la sustitucion temporal
del Presidente se efectuara conforme dispone el apartado anterior.

TITULO 111
De los Consejeros
Articulo 15.

1. Los Consejeros estaran sujetos al régimen de incompatibilidades previs-
to en el articulo 6 de la Ley del Consejo Consultivo.

2. Las propuestas de nombramiento de Consejeros efectuadas por el Parla-
mento y por el Gobierno deberan expresar, previa comunicacion al respecto por los
interesados o, en su caso, por los Grupos parlamentarios promotores, la circunstan-
cia de concurrencia de causa de incompatibilidad, con el fin de que, en el plazo de
diez dias de producirse su nombramiento, sea removida tal causa por el Consejero
afectado, quedando dicha propuesta sin efecto si, transcurrido dicho plazo, no pro-
cediere a hacerlo mediante comunicacion justificada, en cuyo caso habra de efec-
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tuarse un nuevo nombramiento en su sustitucion y su mandato tendra la duracién que
el articulo 4.3 de la Ley del Consejo fija.

3. Si algin Consejero considerase durante su mandato que él mismo o algun
otro pudiera estar incurso en alguna de las causas de incompatibilidad legalmente
previstas, deberd comunicarlo al Pleno a los efectos de lo dispuesto en el articulo 7
de la Ley del Consejo Consultivo.

Articulo 16.

1. Los Consejeros cesaran en sus cargos transcurridos cuatro afios desde su
toma de posesion, salvo los supuestos de acortamiento del mandato legalmente deter-
minados, pudiendo ser propuestos nuevamente para ser nombrados. Dichos Conseje-
ros continuaran en funciones hasta que se produzca la toma de posesion de los nue-
vos Consejeros.

2. Con una antelaciéon de dos meses, el Presidente del Consejo Consultivo
informara al Pleno y comunicaré a los Presidentes del Parlamento y del Gobierno,
segun proceda, la inminencia de los ceses que deban producirse, a efectos de que se
inicie el procedimiento legalmente previsto para el nombramiento de Consejeros.

Articulo 17.

1. En los supuestos previstos en el articulo 7.1.c) y d) de la Ley del Conse-
jo Consultivo, se sometera a la consideracion del Pleno el asunto, con indicacion de
la causa que corresponda, para acordar si procede o no iniciar la tramitacién del opor-
tuno expediente.

2. De acordarse la tramitacion, el Pleno designara de entre sus miembros
una Ponencia especial para el estudio y preparacion de la decision plenaria de la
cuestion, remitiéndose al Consejero afectado los antecedentes, incluido el acuerdo
plenario, a fin de que pueda presentar, en el plazo de cinco dias, las alegaciones que
estime pertinentes.

3. Finalizado el plazo de alegaciones, se hubieren o no formulado éstas, se
abrira el periodo probatorio, en el que el ponente y el afectado podran proponer, den-
tro del término de diez dias, los medios de prueba admitidos en Derecho que aquél
considere procedentes o convengan al interesado. En este ultimo supuesto sélo
podrén ser rechazados los medios de prueba que sean manifiestamente innecesarios
o impertinentes. El Consejero afectado podra recurrir esta eventual decision desfa-
vorable ante el Pleno, en el plazo de cinco dias desde su notificacion, debiendo ser
resuelto el recurso dentro de los cinco dias siguientes a su interposicion.

4. Las pruebas propuestas y admitidas, inmediatamente o tras la decision
antedicha del Pleno, en su caso, seran practicadas, con comunicacion al interesado a
los efectos oportunos, en el plazo de veinte dias después de su admision.

5. Culminado el periodo probatorio, en el plazo de diez dias la Ponencia for-
mulara un proyecto de propuesta debidamente fundamentada en Derecho. Presenta-
do este proyecto, el Presidente lo remitird a los miembros del Pleno y convocara
sesion extraordinaria del mismo con el exclusivo objeto de adoptar la resolucion o
propuesta procedente.
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6. El Consejo, por mayoria absoluta de sus miembros, previa valoracion de
los hechos y de la prueba practicada y oido el Consejero interesado, podra formular
la propuesta correspondiente al Presidente de la Comunidad Auténoma acerca de la
pérdida de la condicion de miembro del Consejo.

7. Todas las actuaciones practicadas en estos procedimientos seran secretas.

Articulo 18.

1. Con caracter excepcional, los Consejeros podran ser suspendidos en el
ejercicio de sus funciones por el Presidente de la Comunidad Auténoma, en el
supuesto de procesamiento o si concurren las causas de cese previstas en el articulo
7, apartado 1, letras ¢) y d) de la Ley del Consejo, siempre mediante propuesta moti-
vada del Pleno aprobada por mayoria absoluta de sus miembros, en sesion convoca-
da al efecto, debiendo ser oido el afectado previamente.

2. La suspension que se disponga por el Presidente de la Comunidad Auté-
noma no podra exceder del plazo de dos meses, a contar desde la fecha en que el
Pleno proponga dicha medida, mientras se resuelva sobre la concurrencia o no de la
causa de cese en los casos contemplados en las letras c) y d) del articulo 7.1 de la
Ley.

Articulo 19.

En el ejercicio de la accidon consultiva, los Consejeros deberan abstenerse de
conocer y tratar aquellos asuntos en los que hubiesen intervenido directamente, siem-
pre que afecten a sus intereses privados, o bien en los que hubiesen participado o con-
ciernan a familiares dentro del cuarto grado civil de consanguinidad y segundo de
afinidad.

Articulo 20.

1. Los Consejeros percibiran las remuneraciones expresamente fijadas en
las Leyes de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma.

2. Ademas de las retribuciones ordinarias y de los complementos asignados
legalmente, los Consejeros percibiran las ayudas, dietas e indemnizaciones por razén
de servicio que se acuerden por el Pleno, dentro de las correspondientes consigna-
ciones presupuestarias.

3. Los Consejeros que ostenten los cargos de Presidente del Consejo, Presi-
dente de las Secciones y Secretario del Pleno del Consejo, percibiran las retribucio-
nes que procedan, conforme con las Leyes de Presupuestos Generales de la Comu-
nidad Auténoma.

Articulo 21.
1. Los honores y precedencias del Presidente y los Consejeros en los actos

publicos que se celebren en Canarias serdn los establecidos en la normativa autono-
mica en la materia. El tratamiento de los miembros del Consejo es el de Excelencia.
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2. En los actos del Consejo Consultivo que el Presidente considere de espe-
cial relevancia o solemnidad, los miembros del Consejo vestiran toga tradicional con
vuelillos y, ademas, llevaran placa y cordon con emblema del Consejo Consultivo y
el Presidente el distintivo de su cargo.

3. Los Consejeros tendran una tarjeta identificativa de su cargo, firmada por
el Presidente de la Comunidad Autéonoma.

Articulo 22.

1. De acuerdo con lo que se prevea en las normas de la Camara Legislativa,
los Consejeros podran asistir a sesiones del Pleno, de las Comisiones Parlamentarias
y de la Diputacion Permanente.

2. El Presidente del Gobierno facilitard a los miembros del Consejo Con-
sultivo el acceso a los Departamentos dependientes del mismo y a las instalaciones
de la Administracion, previa comunicacion al efecto, para efectuar cuantas gestiones
precisen.

Articulo 23.

Los Consejeros tienen el derecho y el deber de asistir a las sesiones del
Pleno y, en su caso, de la Seccion que les corresponda, siempre que sean reglamen-
tariamente convocadas, debiendo justificar motivadamente su eventual inasistencia.

Articulo 24.

Los Consejeros estan obligados a asumir las Ponencias que les sean encar-
gadas por el Presidente del Consejo, debiendo elaborar los Proyectos de dictamen
que presentardn con caracter previo y defenderan en la sesion correspondiente,
redactando los dictdmenes definitivamente en el sentido acordado por el Pleno o la
Seccion.

Articulo 25.

Si tras la votacion de un Proyecto de dictamen en Seccion no se obtuviera
unanimidad al apoyarlo, pasando la cuestion a conocimiento del Pleno, el Consejero
Ponente mantendra esta condicion al debatirse el Proyecto en el mismo.

Articulo 26.

1. Los Consejeros tienen el deber de guardar secreto sobre los temas, mate-
rias y asuntos tratados, asi como sobre los acuerdos adoptados. Hasta que el érgano
consultante haga publico el dictamen recabado, o bien se haya resuelto definitiva-
mente la cuestion o el procedimiento de que se trate, no podran dar a conocer el sen-
tido de los acuerdos.

2. Los términos de las deliberaciones y el sentido de los votos de los Con-
sejeros siempre seran secretos, excepto los votos particulares.

306



Consejos Consultivos

3. Los miembros del Consejo no pueden hacer manifestaciones publicas,
orales o escritas, de orden valorativo, sobre asuntos que estén sometidos a conside-
racion consultiva o sobre temas o materias concretas directamente relacionadas con
su funcion institucional, sin que el Pleno previamente lo autorice.

Articulo 27.

El Presidente del Consejo, por escrito, temporalmente y para casos concre-
tos o misiones especiales, podra delegar en un Consejero el ejercicio de algunas de
sus funciones. Asi mismo, el Presidente podrd encomendar la supervision de deter-
minados servicios y actividades del Consejo a Consejeros que no ostenten los cargos
de Presidente de Seccion o de Secretario del Pleno. De las resoluciones de delega-
cion y de encomienda de funciones adoptadas ha de ser informado el Pleno.

Articulo 28.

Ostentardn con caracter vitalicio la condicién honorifica de Presidente o
Consejero Emérito los miembros del Consejo que hubiesen desempefiado dicha fun-
cion y cesaren en el ejercicio de sus respectivos cargos, salvo que los motivos de cese
sean las causas previstas en los apartados d) y f) del articulo 7.1 de la Ley.

TITULO IV
De la organizacién del Consejo
CAPITULO PRIMERO
Del Pleno
Articulo 29.

1. Corresponde al Pleno del Consejo Consultivo debatir y aprobar los dicta-
menes que sean solicitados por el Presidente del Parlamento o del Gobierno. Tam-
bién cuando en las Secciones no se alcance la unanimidad para la aprobacién de un
dictamen. Y excepcionalmente, con motivacion suficiente y acuerdo de todos los
componentes de una Seccidn, en casos sometidos a consulta de especial relevancia
en que se aprecie la procedencia de que el dictamen lo emita el Pleno, puede ele-
varse por las Secciones propuesta de asuncion de esta competencia por el drgano
plenario.

2. Corresponde también al Pleno:

a) Elegir al Presidente del mismo, de acuerdo con lo previsto en el articulo
10 de la Ley del Consejo Consultivo y en el articulo 13 del presente Reglamento, asi
como al Secretario del Pleno y a los Presidentes de las Secciones.

b) Aprobar, a propuesta del Presidente, el Anteproyecto de Presupuesto del
Consejo Consultivo, para remitirlo al Parlamento antes del 1 de octubre de cada afio
y resolver los reparos que se formulen en la ejecucion del presupuesto; siempre que
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afecten a la autorizacion del gasto, la resolucion de la discrepancia correspondera al
Pleno del Consejo Consultivo.

c¢) Aprobar, a propuesta del Presidente, la relacion de puestos de trabajo del
Consejo Consultivo, remitiendo el acuerdo al Parlamento a efectos de su conoci-
miento y parecer antes de la publicacion en el Boletin Oficial de Canarias.

d) Ejercer las facultades sancionadoras sobre el personal funcionario o labo-
ral del Consejo Consultivo, una vez que el Presidente someta a consideracion plena-
ria la correspondiente propuesta de resolucion, en los supuestos de faltas muy graves
cuya sancion comporte la separacion del servicio o el despido, poniendo fin a la via
administrativa.

e) Resolver, poniendo fin a la via administrativa, los recursos interpuestos
por el personal contra las resoluciones del Presidente del Consejo Consultivo.

f) Adoptar los acuerdos decisorios que correspondan en los procedimientos
de cese o suspension de los miembros del Consejo, en relacion con lo dispuesto en
los articulos 17 y 18 de este Reglamento.

g) Acordar un sistema y los criterios objetivos de reparto para la distribucion
de las ponencias en los asuntos que sean competencia del Pleno y de las Secciones.

h) Admitir a tramite las solicitudes de dictamen que sean de la competencia
del Pleno y de las Secciones.

1) Proponer al Gobierno de la Comunidad Auténoma las modificaciones del
presente Reglamento.

j) Interpretar el presente Reglamento, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 6 del mismo Reglamento.

k) Aprobar el Reglamento de Régimen Interior y sus modificaciones.

1) Informar las autorizaciones, en ejecucion del presupuesto, de los gastos
que asciendan a mas de sesenta mil (60.000) euros.

m) Proponer al Presidente de la Comunidad Auténoma de Canarias o a la
autoridad autonémica o estatal competente, el reconocimiento de méritos que con-
curran en los miembros del Consejo, u otras personas o instituciones, cuya actividad
tenga relacion con la accidn institucional.

3. En relacion con las Secciones, corresponde también al Pleno, a iniciativa
del Presidente, proponer criterios para unificar la doctrina del Consejo, si se hubie-
sen emitido por las Secciones dictdmenes que fueran contradictorios, cuando los
hechos, fundamentos y pretensiones fuesen sustancialmente iguales y, sin embargo,
se hubiera llegado a pronunciamientos distintos.

CAPITULO SEGUNDO
Del Presidente
Articulo 30.
' 1. Corresponden al Presidente del Consejo Consultivo las siguientes fun-
ciones:

a) Ostentar la representacion del Consejo Consultivo y presidir los actos
corporativos oficiales.
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b) Dirigir las comunicaciones escritas a la Presidencia de la Comunidad
Auténoma y del Gobierno, del Parlamento o de las instituciones autondmicas, orga-
nismos y entidades estatales o locales, asi como refrendar los dictimenes, mociones
y acuerdos del Pleno.

c) Encargar a los Consejeros las ponencias que considere necesarias para la
elaboracion de los proyectos de dictamen que sean competencia del Pleno y de las
Secciones.

d) Senalar plazos a las ponencias para concluir y remitir los trabajos, de
acuerdo con el calendario establecido.

e) Efectuar las solicitudes de documentacion e informacién previstas en el
articulo 53 del presente Reglamento, cuando conciernan a actuaciones del Pleno.

f) Dar cuenta al Presidente de la Comunidad Auténoma de Canarias y al Pre-
sidente del Parlamento, de las vacantes que se produzcan en el Consejo Consultivo y
de los ceses por cumplimiento del mandato.

g) Autorizar, en ejecucion presupuestaria, gastos hasta sesenta mil (60.000)
euros y los superiores a dicho importe con previo informe del Pleno del Consejo.

h) Solicitar del Presidente del Parlamento la ordenacién de pagos.

1) Autorizar y ejecutar con su visto bueno los acuerdos del Consejo.

j) Informar ptiblicamente de las actividades del Consejo Consultivo.

k) Cualquier otra actuacion no atribuida expresamente a otros 6rganos por
la Ley del Consejo Consultivo o este Reglamento.

2. En relacién con las sesiones del Pleno y Secciones del Consejo le
compete:

a) La convocatoria de las sesiones del Pleno, tanto ordinarias como extraor-
dinarias, determinando la fecha y la hora de su celebraciéon y el Orden del Dia, asi
como dar su conformidad a las convocatorias de las reuniones de las Secciones.

b) Presidir, abrir, suspender, reanudar y levantar las sesiones del Pleno y las
de las Secciones en casos procedentes de sustitucién, conforme con la prevision del
articulo 15.4 de la Ley del Consejo Consultivo.

c) Dirigir las deliberaciones, ordenando la intervencion de los miembros del
Pleno, o de las Secciones, cuando participe en las mismas, detrayendo del debate o
posponiendo la decision en aquellos asuntos que considere lo requieren para un estu-
dio adicional o més detenido, una vez constatado el criterio de los Consejeros pre-
sentes en la reunion.

3. En relacién con los nombramientos de Presidentes de las Secciones y
Secretario del Pleno, ordenar su publicacion en el Boletin Oficial de Canarias.

4. En materia de personal esta facultado para:

a) Dirigir los Servicios del Consejo, asi como la inspeccion de todas las ins-
talaciones y dependencias del mismo.

b) Ejercer la potestad disciplinaria, de acuerdo con la legislacion aplicable,
y nombrar, en su caso, instructor y secretario del expediente.

Articulo 31.
1. La sustitucién temporal del Presidente se producira en los casos, en la

forma y con la duracion que se prevé en el articulo 14.3 de este Reglamento, hacién-
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dose constar esta circunstancia de accidentalidad en las actuaciones del Presidente
sustituto.

2. Vacante la Presidencia por fallecimiento o cese por cualquier circunstan-
cia de su titular como miembro del Consejo Consultivo, se procedera a la eleccion de
nuevo titular de la Presidencia de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14.4 de este
Reglamento.

3. Si el Presidente presenta su dimision al Pleno, permaneciendo como
miembro del Consejo, aquél la remitird inmediatamente a la Presidencia de la Comu-
nidad Auténoma y la eleccion del nuevo Presidente se producird, en la forma sefala-
da en el apartado anterior, dentro de los diez dias siguientes a la publicaciéon del
Decreto de cese, siendo sustituido el dimisionario desde ese momento por el Conse-
jero a quien corresponda suplirlo.

CAPITULO TERCERO
Del Secretario Del Pleno
Articulo 32.

1. El Pleno designaré un Secretario de entre sus miembros, mediante vota-
cion secreta y por mayoria absoluta, no pudiendo coincidir este nombramiento con el
de Presidente del Pleno o de las Secciones.

2. Si ningln candidato alcanzare la mayoria inicialmente requerida, se pro-
cedera a una segunda votacion inmediatamente, resultando designado el que obten-
ga mayor numero de votos y, de producirse un empate o de no haber candidato, el
miembro de menor edad.

3. Corresponden al Secretario las funciones al efecto previstas en el articu-
lo 19.2 de la Ley del Consejo Consultivo.

4. En el supuesto de enfermedad o ausencia del Consejero Secretario del
Pleno, podra asumir sus funciones cualquier Consejero que no ostente la condicion
de Presidente del Consejo, previa conformidad del Pleno.

CAPITULO CUARTO
De las Secciones
Articulo 33.

1. Tras la eleccion del Presidente del Consejo, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 15.2 de la Ley reguladora, se constituiran dos Secciones, con denomina-
cion ordinal de Primera y Segunda, estando integradas cada una por tres miembros
que se designaran por el Pleno con el voto favorable de la mayoria absoluta de sus
componentes. De no obtenerse esa mayoria en tres votaciones sucesivas, se desig-
nardn como miembros de cada una de las Secciones a quienes obtengan mayoria sim-
ple, en votacion celebrada inmediatamente.
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2. Esté exceptuado de tal designacion, en todo caso, el Presidente del Con-
sejo Consultivo, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 15.4 de la Ley y 30.2.b)
de este Reglamento.

Articulo 34.

1. El Pleno elegira separadamente para cada una de las Secciones a su res-
pectivo Presidente, mediante votacion secreta y por mayoria absoluta; de no obtener
cada candidato esa mayoria en tres votaciones sucesivas, se designard Presidente de
cada Seccidn a quien obtenga mayoria simple en votacion celebrada acto seguido v,
en su defecto, al miembro de cada Secciéon que tenga mayor edad.

2. Los Presidentes de las Secciones tendran, en relacion con el desarrollo de
las sesiones, las competencias atribuidas por este Reglamento al Presidente del Pleno
en relacion con las sesiones plenarias, convocando aquéllas y determinando, de con-
formidad con dicho Presidente, el Orden del Dia.

Articulo 35.

1. Se designara por cada Seccidn su correspondiente Secretario, no pudien-
do coincidir con los respectivos Presidentes, pero si uno de aquéllos con el Secreta-
rio del Pleno, ejerciendo funciones similares a las de éste en su Seccion.

2. En las reuniones de las Secciones participard uno de los Letrados que
tenga encomendada la asistencia a la misma, sin perjuicio de que, a propuesta del
Presidente, intervenga el Letrado Mayor, si la relevancia del asunto lo requiriese, y
también el Letrado informante en caso necesario.

TITULO V
Del personal del Consejo
CAPITULO PRIMERO
Del Letrado Mayor
Articulo 36.

1. El Presidente, con el parecer favorable del Pleno del Consejo, nombrara
un Letrado-Mayor, que tendra la consideracion de alto cargo asimilado a Secretario
General Técnico, entre los funcionarios del Cuerpo de Letrados del Consejo Consul-
tivo, del Parlamento de Canarias o de la Administracion de la Comunidad Auténo-
ma, pasando el nombrado a situacion de servicios especiales, desde su toma de pose-
sion en el cargo.

2. En los supuestos de ausencia, enfermedad, suspension, vacaciones o cual-
quier otra imposibilidad temporal de ejercicio de sus funciones por el Letrado Mayor,
sera sustituido accidentalmente por el Letrado del Consejo mas antiguo y, en igual-
dad de antigiiedad, por el de mayor edad.
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3. El Letrado-Mayor asiste técnicamente al Pleno y a su Presidente, asi
como, en su caso, a las Secciones y, ademads, le corresponde:

a) La Asesoria juridica del Consejo Consultivo, sin perjuicio de las funcio-
nes propias del Cuerpo de Letrados; la custodia de los expedientes generales y de
accion consultiva y la tramitacion de la documentacion propia de su funcion, emi-
tiendo en su caso las certificaciones procedentes, salvo las que competen al Secreta-
rio del Pleno o a los de las Secciones.

b) Cursar las convocatorias, con expresion del Orden del Dia, de las sesio-
nes del Pleno y de las Secciones, de acuerdo con las instrucciones de los respectivos
Presidentes, preparando y poniendo a disposicion de sus miembros las copias de las
solicitudes remitidas y de los correspondientes expedientes, para decidir sobre su tra-
mitacion.

c) Llevar un Registro de disposiciones legislativas y reglamentarias sobre
el Consejo Consultivo, de dictdmenes emitidos y de resoluciones y mociones adop-
tadas.

d) Entregar a los Consejeros copia de los expedientes de los asuntos que
deban ser objeto de estudio por las ponencias creadas al efecto tan pronto sean desig-
nados y, previa solicitud, a los restantes miembros del Pleno o de las Secciones, en
todo momento hasta la celebracion de la sesion en que se vayan a debatir los corres-
pondientes proyectos.

¢) En colaboracion con el Secretario del Pleno, elaborar la Memoria anual
de actividades del Consejo Consultivo, a presentar al Pleno para su aprobacion en el
mes de septiembre de cada afio.

f) Informar con caracter previo las propuestas relativas al Presupuesto, Rela-
cion de Puestos de Trabajo, Reglamento de Régimen Interior y contratacion, en su
caso.

4. Respecto al personal y servicios le compete:

a) Proponer la adscripcion de los funcionarios del Consejo a las Jefaturas de
los Servicios que se creen, de acuerdo con el Reglamento de Régimen Interior y las
previsiones de la Relacion de Puestos de Trabajo, y asignar las funciones de dichos
servicios.

b) Actuar de Ponente ante el Pleno en los asuntos relativos al personal del
Consejo Consultivo.

¢) Coordinar los servicios del Consejo reglamentariamente previstos, con el
apoyo de las Jefaturas de Servicio de cada uno, bajo la superior direccion del Presi-
dente, en su caso.

CAPITULO SEGUNDO
De los letrados
Articulo 37.
1. El Consejo Consultivo dispondra de un Cuerpo propio de funcionarios,

que se denominaran Letrados del Consejo Consultivo y serdn seleccionados por éste
mediante concurso-oposicion convocado al efecto, de acuerdo con las caracteristicas
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del Organismo, de sus funciones y niimero de plazas previstas en la Relacion de
Puestos de Trabajo.

2. Los funcionarios del Cuerpo de Letrados del Consejo Consultivo ocu-
paran los puestos reservados a los mismos, previstos en la Relacion de Puestos de
Trabajo del Organismo, asignadndoseles por el Pleno el que corresponda a cada uno,
sin perjuicio de que estos puestos, si asi lo decidiera el Pleno, puedan ser provistos
por funcionarios de otros Cuerpos de Letrados de Instituciones de la Comunidad
Auténoma, mediante los concursos pertinentes y de acuerdo con la regulacion de
equivalencias entre sus cuerpos o escalas.

Articulo 38.

1. El régimen juridico del Cuerpo de Letrados del Consejo sera el general
previsto en la Ley de la Funcién Publica Canaria para el personal funcionario del
mismo Grupo funcionarial, con las particularidades que, por la naturaleza del Con-
sejo Consultivo y de su funcion, se prevean en su Ley reguladora y en su normativa
reglamentaria.

2. Los funcionarios que ocupen puestos de Letrado del Consejo Consultivo
tendran las incompatibilidades establecidas para los que ocupen puestos reservados
a los mismos en el Parlamento o la Administracién, aunque podran compatibilizar
sus funciones con las de cardcter docente e investigador, previa autorizacion expresa
del Presidente, de conformidad con lo previsto en la legislacién en la materia, sin que
afecte al adecuado funcionamiento del Organismo y se desarrolle fuera de las horas
de actividad de la Institucion.

Articulo 39.

Los Letrados realizan las funciones de estudio, preparacion y redaccion de
los proyectos de dictamen, asistiendo mediante informes al ponente designado para
su elaboracion, ademas de las propias de las Jefaturas de los Servicios que se les
asignen por el Pleno y las que, segun su categoria funcionarial, se determinen regla-
mentariamente.

CAPITULO TERCERO
Del resto del personal del Consejo
Articulo 40.

1. Las normas aplicables al personal funcionario del Consejo serdn las pre-
vistas para los funcionarios del Parlamento de Canarias.

2. En todo caso, este personal estara sujeto a las normas de funcionamiento
especificas del Consejo Consultivo, previstas en este Reglamento o en el de Régimen Inte-
rior, en relacion con las funciones del puesto de trabajo que ocupen en este Organismo.

3. Los puestos de trabajo a ocupar por este personal funcionario, de carac-
ter técnico, administrativo, auxiliar o subalterno, seran cubiertos, de acuerdo con lo
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determinado para cada uno de ellos en la Relacién de Puestos de Trabajo, por fun-
cionarios de la Comunidad Auténoma, aunque pueden ser también provistos por fun-
cionarios de otros Entes o Administraciones, de conformidad con la equivalencia que
se prevea entre los correspondientes Cuerpos y Escalas. A efectos de reconocimien-
to de trienios y carrera administrativa continuaran perteneciendo a sus respectivos
Cuerpos o Escalas de origen, asimilados a la situacion de activo en otras adminis-
traciones.

Articulo 41.

El Consejo Consultivo podré incluir en su Relacion de Puestos de Trabajo
algunos de orden administrativo, auxiliar o subalterno, reservados a personal laboral
que seran cubiertos de acuerdo con la legislacion aplicable al efecto.

CAPITULO CUARTO
Disposiciones comunes
Articulo 42.

1. El Pleno del Consejo Consultivo aprobara su Relacion de Puestos de Tra-
bajo, tanto de Letrados como del restante personal, en el marco de las previsiones del
Capitulo I del Presupuesto del Organismo, de acuerdo con lo previsto en la Ley regu-
ladora y este Reglamento, publicandose en el Boletin Oficial de Canarias.

2. El acuerdo del Pleno al respecto se debera acomodar a las previsiones
generales en la materia recogidas en la legislacion canaria sobre la Funcién Publica,
sin perjuicio de las peculiaridades que procedan por la especialidad organica y funcio-
nal del Consejo Consultivo, prevista en este Reglamento y en el de Régimen Interior.

Articulo 43.

El personal al servicio del Consejo Consultivo tiene el deber de guardar
secreto sobre los asuntos tratados en el mismo y, en todo caso, sobre las actuaciones
que, en relacion con ellos, deban realizar en el desempeiio de sus funciones, teniendo
prohibido disponer de documentacion del organismo para su uso particular, asi como
notificarlo o difundirlo al exterior, total o parcialmente. El incumplimiento del deber
de secreto dard lugar a la incoacion del correspondiente expediente disciplinario.

TITULO VI
Del presupuesto del Consejo
Articulo 44.

1. El Consejo Consultivo elaborard anualmente su Presupuesto y, tras la
aprobacién del Anteproyecto por el Pleno, el Presidente lo remitira al Parlamento
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para su aprobacion e incorporacion, como un programa especifico, dentro de la Sec-
cion presupuestaria de la Camara legislativa.

2. El control de la ejecucion del presupuesto del Consejo Consultivo se ejer-
cera por su Interventor, que podré coincidir con el Interventor del Parlamento.

TITULO VII
Del funcionamiento del funcionamiento del Consejo
CAPITULO PRIMERO
De las reuniones del Pleno y de las Secciones
Articulo 45.

1. El Consejo Consultivo actiia en Pleno o en Secciones.

2. Las sesiones de ambos 6rganos colegiados se celebraran a puerta cerrada.
No obstante, a propuesta del Presidente, el Pleno podra celebrar una sesion solemne
y publica cada afio.

Articulo 46.

1. El Pleno y las Secciones se reuniran, en sesion ordinaria, segtin el calen-
dario de convocatorias que al efecto se apruebe por el Presidente del Consejo. Las
Secciones seran convocadas por sus respectivos Presidentes, quienes fijaran el Orden
del Dia de acuerdo con el Presidente del Consejo.

2. La convocatoria de cada sesion, con expresion del correspondiente Orden
del Dia, se hara llegar a los miembros correspondientes por el Letrado-Mayor con
una antelacion de, al menos, tres dias, salvo que el propio 6rgano competente ya
hubiera acordado la celebracion de la sesion. En caso de urgencia, la sesion podra
convocarse con una antelacion de veinticuatro horas.

Articulo 47.

1. La vélida constitucion del Pleno requiere la presencia del Presidente y del
Secretario, o de quienes reglamentariamente les sustituyan y, al menos, la de otros
dos Consejeros.

2. La valida constitucion de las Secciones exige la presencia de todos sus
miembros, aunque, en caso de que no pueda constituirse por ausencia justificada de
un miembro, o situaciéon de vacancia, el Presidente del Consejo Consultivo comple-
tara el quorum, asumiendo la Presidencia de la Seccion.

3. Cuando no sea posible constituirse validamente una Seccién en dos con-
vocatorias sucesivas, con un intervalo entre ellas de veinticuatro horas como minimo
y de cuarenta y ocho horas como méximo, su Presidente o, en su defecto, cualquiera
de sus miembros, comunicara al Presidente del Consejo Consultivo esta circunstan-
ciay éste convocard sesion plenaria urgente para tratar los asuntos del Orden del Dia.
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Articulo 48.

1. Los acuerdos del Pleno se adoptaran por mayoria absoluta de los miem-
bros que lo componen en cada momento, efectuandose la votaciéon por el orden de
intervencion en el debate y finalizando por el Presidente, quien dirimira los casos de
empate con su voto de calidad.

2. Los acuerdos de las Secciones se adoptaradn por unanimidad y, de no alcan-
zarse, su Presidente lo hard saber inmediatamente al Presidente del Consejo Consulti-
vo para que el asunto sea sometido a deliberacion y, en su caso, aprobacion por el Pleno.

Articulo 49.

1. Abiertas las sesiones del Pleno o de las Secciones por sus respectivos Pre-
sidentes, el Secretario formara la lista de asistencia, haciendo constar, si procediese,
las justificaciones de inasistencia, y leera el Orden del Dia.

2. El Secretario daré lectura, para su aprobacion, al Acta de la ultima sesion
del 6rgano de que se trate, de no haber sido aprobada antes de finalizar la reunion,
pudiendo cualquier miembro intervenir para solicitar la rectificacion de la misma y,
de no ser aceptada ésta por la mayoria, podra adjuntar a la misma su version.

3. Cuando una sesion hubiese sido convocada con caracter urgente, el 6rga-
no decidira en primer lugar sobre la urgencia.

4. Los asuntos incluidos en el Orden del Dia se trataran segun lo previsto en
el mismo, aunque, a propuesta de la Presidencia, el 6rgano puede acordar el cambio
de orden en su tratamiento.

5. El Presidente dard la palabra a los miembros que lo soliciten tantas veces
como sea preciso, hasta que considere que el asunto se ha debatido suficientemente
y deba decidirse o, en su caso, posponerse la adopcion del acuerdo, interviniendo el
ponente en cuantas ocasiones se considere oportuno.

6. Excepcionalmente, cuando lo requiera el Consejero ponente, podran ser
convocados a la reunién del organo colegiado el Letrado o Letrados informantes,
para ampliar o complementar puntos determinados de sus informes, contestar a las
cuestiones que se les formulen o evacuar consultas relativas al asunto que se analiza.

7. En todo caso, cuando se delibere sobre un proyecto de dictamen, inter-
vendra en primer lugar, para presentarlo y defenderlo, el ponente designado para su
elaboracion o, en su caso, uno de los participantes en ponencia conjunta, pudiendo
contestar puntualmente las intervenciones de los restantes miembros o bien hacerlo
conjuntamente culminada la ronda.

8. Las enmiendas, adiciones, supresiones y otras modificaciones a cualquier
proyecto de dictamen o de acuerdo del Pleno seran defendidas por el Consejero que las
proponga vy, si no hay unanimidad en aceptarlas, se discutiran y someteran a votacion.

9. El Letrado Mayor o el Letrado asistente que le sustituya informard al
Pleno sobre las solicitudes de dictamen recibidas en el Consejo Consultivo, propo-
niendo su admision o la procedencia de no tramitarlas, devolviéndolas o instando que
se complete, en su caso, la documentacion cuya falta advierta, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 53 de este Reglamento, adoptandose por el 6rgano el acuerdo pro-
cedente, sin perjuicio de que también con posterioridad el Ponente que se designe
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pueda plantear ante el Pleno o la Seccién competente la necesidad de aplicar alguna
de las previsiones de dicho precepto.

10. Asi mismo, el Letrado asistente informara al Pleno o a la Seccién, segun
proceda, sobre la asignacion de asuntos a los 6rganos del Consejo Consultivo y sobre
la asistencia letrada, adoptando el 6rgano competente el acuerdo pertinente, segun se
establezca en el Reglamento de Régimen Interior.

11. En el desarrollo de los debates, el Letrado asistente podra intervenir
cuando lo decida el Presidente, limitdndose a exponer su opinion técnico-juridica
sobre la adecuacion juridica del instrumento de que se trate, particularmente el texto
normativo proyectado o la actuacion administrativa propuesta, salvo que se le solici-
te expresamente por la Presidencia que se pronuncie sobre la conformidad a Derecho
de la opinidn expuesta por algin miembro o miembros.

12. De cada sesion del o6rgano colegiado de que se trate levantard Acta el
respectivo Secretario, que serd aprobada al finalizar aquélla o en la sesion siguiente.

CAPITULO SEGUNDO
Del procedimiento para la tramitacion de los dictimenes
Articulo 50.

1. La solicitud de dictamen se formulara por el érgano legalmente legitima-
do para recabarlo, mediante escrito que dirigird al Presidente del Consejo Consulti-
vo, concretando la finalidad y, en su caso, los términos de la consulta, acompafiando,
cuando procediese, certificacion del acuerdo del 6rgano competente para solicitar la
realizacion de la funcion consultiva.

2. A la solicitud deberd acompafiarse copia completa del expediente, debi-
damente diligenciada, con toda la documentacion exigida al respecto.

Articulo 51.

1. Recibida la solicitud en el Consejo, el Presidente la incluird en la prime-
ra sesion a convocar del Pleno, en orden a que éste decida sobre su admision y sub-
siguiente elaboracion del proyecto de dictamen recabado, previo encargo por el Pre-
sidente de la ponencia al Consejero correspondiente.

2. El acuerdo del Pleno serda comunicado por el Presidente al 6rgano solici-
tante, seflalando, en caso de admision, el inicio del computo del plazo para emitir el
dictamen, o bien, los motivos por los que el Pleno ha decidido no tramitar la solici-
tud, si hubiese acordado su inadmision o resuelto requerir que se complete o mejore
por el érgano interesado.

Articulo 52.
1. Las solicitudes de dictamen de competencia de las Secciones se distri-

buiran por el Presidente entre éstas, de acuerdo con las reglas que se determinen en
el Reglamento de Régimen Interior o acuerde el Presidente del Consejo.
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2. Las ponencias podran ser ordinarias o especiales. Las ordinarias tendran
por objeto la elaboracion de los proyectos de dictamen que hayan de ser aprobados
por el Pleno o por las Secciones. Las ponencias seran especiales en los supuestos del
articulo 7.1.c) y d) de la Ley del Consejo Consultivo y en los de preparacion de
acuerdos o mociones, proyectos reglamentarios, presupuestarios o que versen sobre
materia de personal. Serdn asignadas unas y otras por cada érgano entre sus miem-
bros en el nimero y orden previsto en las citadas reglas.

3. Los Proyectos de las ponencias deberan ser entregados al Letrado Mayor,
a fin de que la respectiva Presidencia los incluya en el Orden del Dia de la primera
sesion a convocar del drgano competente para actuar, con el tiempo de antelacion que
sefiale el Reglamento de Régimen Interior, antes del vencimiento del plazo fijado
para emitir el dictamen recabado, reduciéndose proporcionalmente este plazo en los
supuestos de urgencia.

4. El incumplimiento injustificado o infundado de los plazos determinados
en el Reglamento de Régimen Interior, de acuerdo con este Reglamento, para la rea-
lizacion de la funcién consultiva determinara la responsabilidad que corresponda
legalmente.

Articulo 53.

El Consejo Consultivo, en el ejercicio de sus competencias, podra motiva-
damente:

a) Requerir de quienes hayan solicitado dictamen el cumplimiento de los tra-
mites que falten y que sean indispensables para la emision del mismo. Si se tratase
de propuestas de resolucion no elaboradas, informes preceptivos no emitidos o infor-
mes complementarios que el Consejo Consultivo considere necesarios para dictami-
nar, se acordara, previa audiencia del 6rgano peticionario, la ampliacion del plazo de
emision del dictamen por el tiempo necesario para la elaboracion de los documentos
e informes requeridos, su integracion en el expediente y su correspondiente valora-
cién, comunicandose esta circunstancia a la autoridad peticionaria del dictamen.

b) Recabar del peticionario del dictamen la documentaciéon que resulte per-
tinente para la evacuacion del mismo que no se haya incorporado a los expedientes,
cuya existencia se deduzca de éstos y cuando proceda su integracidon para comple-
tarlos. En este supuesto, el Consejo interrumpira el plazo de emision del dictamen
durante el plazo de quince dias o por la mitad del plazo otorgado cuando se haya
hecho constar la urgencia. Si no se hubiese cumplimentado la tramitacion requerida
en el plazo correspondiente, se emitird, en su caso, dictamen de forma, sin entrar a
conocer, sobre el fondo del asunto, con las observaciones procedentes.

¢) Solicitar de los 6rganos consultantes y de las instituciones autonomicas y
locales de Canarias la informacién o documentacidn pertinente para el ejercicio de
sus competencias.

d) Instar la emision de informes de personas e instituciones que posean
especiales conocimientos sobre las materias relativas al asunto sometido a dictamen.

En los supuestos previstos en los apartados a), ¢) y d), se acordard justifica-
damente la ampliacion del plazo necesario para la emision del dictamen, a contar
desde la recepcion de la documentacion interesada.
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Articulo 54.

1. De no obtener la mayoria exigida en el Pleno el proyecto de dictamen pre-
sentado por el Ponente, éste podra optar entre redactar el dictamen de acuerdo con el
parecer de la mayoria, evacuandose sin mas tramite, o renunciar a la ponencia y
anunciar, en su caso, su intenciéon de formular voto particular discrepante, en cuyo
supuesto serd sustituido por otro miembro designado por el Pleno como Ponente para
redactar el dictamen mayoritariamente acordado o para proponer un nuevo proyecto
de dictamen.

2. Los miembros del Pleno que discrepen del acuerdo mayoritario adoptado
sobre el contenido de un proyecto de dictamen que se debata y apruebe por el Pleno
podran anunciar, en la misma sesiéon de aprobacion y después de celebrada la vota-
cion, que desean formular voto particular, a cuyo fin se le dara traslado de la redac-
cion definitiva del dictamen, debiendo entregar el voto particular debidamente for-
malizado al Secretario del Pleno dentro de los dos dias siguientes, ajustandose a los
extremos y razones de discrepancia expresados en el debate, para ser remitido junto
al dictamen al solicitante del mismo.

Articulo 55.

1. Los dictdmenes han de ser firmados por todos los miembros asistentes a
la sesion de aprobacion de los respectivos proyectos, aunque pretendan formular voto
particular discrepante, sin perjuicio de que esta circunstancia se acredite en el acta de
la sesion y en el certificado de la elaboracion del dictamen que ha de remitirse, junto
con éste y, en su caso, el voto particular, al érgano solicitante.

2. Los dictamenes, junto con la documentacion utilizada para su prepara-
cion, debate y aprobacion, formaran un expediente numerado que se custodiara en los
archivos del Consejo.

CAPITULO TERCERO
De las demas funciones o actuaciones del Consejo
Articulo 56.

1. Para mejor funcionamiento del Consejo y, en particular, una mayor efica-
cia de la funcién consultiva, el Pleno podré aprobar mociones con propuestas dirigi-
das al Parlamento, al Gobierno o a las Administraciones Publicas Canarias. A tal
efecto se constituira una ponencia especial.

2. Cualquier Consejero podra proponer al Pleno la aprobaciéon de una
mocion.

Articulo 57.
1. El Consejo Consultivo organizara las actividades o reuniones que crea

convenientes para la adecuada realizacion de su funcion institucional y, asi mismo,
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sus miembros podran acudir a similares actividades organizadas por otras institucio-
nes, especialmente Organismos de su misma naturaleza.

2. El Presidente, cuando proceda, autorizara que sus miembros o su perso-
nal asistan a cursos, conferencias o seminarios relacionados con el funcionamiento
del Consejo Consultivo.

Articulo 58.

El Pleno acordard la publicacidén de la doctrina del Consejo Consultivo
plasmada en dictamenes, en colecciones completas de éstos por aflos o en extrac-
tos de dicha doctrina o seleccion de los referidos dictdmenes, una vez que su
pronunciamiento se conozca por el 6rgano destinatario o se haya resuelto defi-
nitivamente el asunto dictaminado, omitiendo en todo caso, datos de caracter
privado.

DISPOSICIONES ADICIONALES
Primera.

1. El periodo anual de vacaciones del Consejo Consultivo serd el mes de
agosto de cada afio, suspendiéndose en dicho periodo sus actividades, salvo las que,
en su caso, corresponda realizar para la constitucion del Pleno y nombramiento de su
Presidente y Secretario, asi como de los Presidentes de las Secciones, tras el cese por
cumplimiento del mandato.

2. En todo caso, el Pleno podra acordar que se realicen en los cinco prime-
ros dias habiles de dicho mes determinadas actuaciones especificas que no puedan
demorarse, recuperando el personal afectado las correspondientes vacaciones duran-
te el mes de septiembre.

3. Los dictamenes que fuesen interesados en la segunda quincena del mes
de julio se emitiran dentro del plazo de treinta dias contados desde la fecha de regis-
tro de la solicitud, sin computar los dias del mes de agosto, salvo los supuestos de
urgencia debidamente motivados.

Segunda.

1. Los decretos que aprueben reglamentos cuyos proyectos deban ser dic-
taminados y las resoluciones administrativas de todo tipo y forma que, asi mismo,
hayan sido objeto de dictamen en fase de Propuesta, incluirdn la férmula “de
acuerdo con el dictamen del Consejo Consultivo”, de ajustarse al pronuncia-
miento de éste, o “visto el dictamen del Consejo Consultivo”, de separarse del
mismo.

2. El organo sobre cuya actuacion proyectada se haya pronunciado el Con-
sejo Consultivo debera remitir a éste, siempre que aquélla tenga caracter administra-
tivo o no normativo, copia de la correspondiente resolucion.
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Tercera.

1. Cuando se dictaminen proyectos de actos administrativos en forma de
propuesta de resolucion y el titular del érgano competente para dictarlos disienta del
dictamen emitido, la discrepancia debera resolverla el superior jerarquico del mismo,
si lo hubiere, ordenando a aquél que actiie segiin lo dictaminado o permitiéndole
separarse del dictamen.

2. Si el 6rgano competente fuese el titular de una Consejeria, la competen-
cia para resolver la eventual discrepancia correspondera al Consejo de Gobierno de
la Comunidad Auténoma.

DISPOSICION DEROGATORIA

Unica.

Quedan derogadas las normas del Reglamento de Organizacion y Funcio-
namiento del Consejo Consultivo, aprobado por el Decreto 464/1985, que no hubie-
sen sido derogadas por la Ley 5/2002, de 3 de junio, segun lo previsto en la Dispo-
sicion Transitoria Segunda de ésta.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.

Para el computo de los plazos a que hace referencia este Reglamento se
tendran en cuenta solo los dias habiles.

Segunda.

El Pleno del Consejo adaptara su Reglamento de Régimen Interior al pre-
sente Reglamento.

CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA.
Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucia.
“EXPOSICION DE MOTIVOS

La Ley 8/1993, de 19 de octubre, cred el Consejo Consultivo de Anda-
lucia en el ejercicio de la competencia de organizacion y estructura de sus institu-
ciones de autogobierno atribuida a la Comunidad Auténoma por el articulo 13.1
del Estatuto de Autonomia. Su finalidad principal fue la de dotar al Gobierno y a
la Administracion de la Comunidad Autéonoma, con inclusion de sus entes institu-
cionales, de un superior 6érgano consultivo de caracter técnico juridico, de especial
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importancia en el Estado social y democratico de Derecho que proclama la Cons-
titucion.

La actuacioén de un organo de esta naturaleza ha supuesto una indudable
mejora en la actividad administrativa, en cuanto ha aumentado la garantia de legali-
dad en la toma de decisiones, al mismo tiempo que ha constituido un eficaz medio
para la proteccién de los derechos de los ciudadanos, al estar dotado de autonomia
organica y funcional. Concebido inicialmente como un dérgano de asesoramiento,
fundamentalmente, del Consejo de Gobierno y de las Administraciones a su servicio,
el Consejo Consultivo ha ido progresivamente erigiéndose en el superior 6rgano con-
sultivo del conjunto de las Administraciones Publicas radicadas en la Comunidad
Auténoma, muy principalmente de las Corporaciones Locales respecto de las que ha
representado un indudable auxilio, como queda acreditado en las Memorias que
anualmente el Consejo Consultivo ha venido publicando. Este papel ha quedado
definitivamente fortalecido a partir de que la reforma de la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional le haya atribuido intervencion, a través de dictamen preceptivo, en
los conflictos de competencia en defensa de la autonomia local.

Por otro lado, a través de los dictamenes que emite, ha venido generando un
solvente cuerpo de doctrina que ha facilitado la adecuacion y la interpretacion de las
normas juridicas, de acuerdo con la Constitucion y el Estatuto de Autonomia.

La Ley consta de seis titulos, dos disposiciones adicionales, una transitoria,
una derogatoria y tres finales. En el titulo primero se contienen los principios gene-
rales, reconociéndose su autonomia organica y funcional como garantia de indepen-
dencia, asi como el caracter técnico juridico de su actuacion, pudiendo extenderse a
cuestiones de oportunidad cuando expresamente se le solicite. En consonancia con el
reforzamiento de su posicidn institucional mencionado, se reconoce ahora su consi-
deracion de organo de asesoramiento de las Entidades Locales, Universidades Publi-
cas y demds Entidades y Corporaciones de Derecho Publico no integradas en la
Administracion de la Junta de Andalucia.

En cuanto a la composicidn, en el titulo segundo se ha optado por la exis-
tencia, ademas del Presidente, de Consejeros permanentes, Consejeros electivos y
Consejeros natos. La condicion de Consejero permanente se atribuye a quienes
hayan ostentado la Presidencia de la Junta de Andalucia. Se aprovecha, asi, el cau-
dal de conocimientos y la amplia experiencia que éstos poseen a la vez que se reco-
noce al méximo nivel institucional los servicios prestados a la Comunidad Auté-
noma. Por su parte, los Consejeros electivos seran elegidos entre juristas que se
hayan distinguido en el campo del Derecho y que podran prestar sus servicios en
régimen de dedicaciéon absoluta o en régimen de dedicacion a tiempo parcial,
ajustandose su régimen retributivo y de incompatibilidades en funcion del nivel de
dedicacion. En cuanto a los Consejeros natos, se atribuye esta cualidad a titulares
de cargos cuyo ejercicio comporta una especial actuacion juridica, asi como a Pre-
sidentes y representantes de Corporaciones Publicas relevantes en este &mbito. Con
ello se pretende la presencia de representantes de las instituciones sociales, asi
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como de la Administracion, en un porcentaje que no pueda afectar a la autonomia
del 6rgano.

El titulo tercero, dedicado a la competencia, enumera los casos en que es pre-
ceptivo el dictamen, tanto en proyectos normativos como en actos administrativos. Al
mismo tiempo, se faculta al Presidente de la Junta, al Consejo de Gobierno y a sus
miembros para pedir dictamen facultativo en los supuestos que estimen convenientes.

Los titulos cuarto, quinto y sexto regulan el funcionamiento, procedimiento
y personal, estableciendo las normas que seran desarrolladas en el Reglamento Orgé-
nico de ejecucion y desarrollo. Respecto del funcionamiento, hay que destacar la
posibilidad que el 6rgano ofrece de actuar en Pleno y Comision Permanente y, en su
caso, en Secciones. En cuanto al personal se garantiza que cuente con la cualifica-
cion necesaria para el desempefio de las funciones que le corresponde.

Por ultimo, la Ley contempla la aprobacion por el Consejo de Gobierno de
un Reglamento Orgénico, cuya elaboracioén y propuesta corresponde al Consejo Con-
sultivo. Todo ello sin perjuicio de la competencia general de dictar la normativa de
desarrollo de la Ley que se atribuye al Consejo de Gobierno.

TITULO I
Principios generales
Articulo 1.

El Consejo Consultivo de Andalucia es el superior érgano consultivo del
Consejo de Gobierno y de la Administracion de la Junta de Andalucia, incluidos los
Organismos y Entes sujetos a Derecho Publico de la Junta de Andalucia.

Asimismo, es el supremo 6rgano de asesoramiento de las Entidades Locales
y de los Organismos y Entes de Derecho Publico de ellas dependientes. También lo
es de las Universidades Publicas andaluzas y de las demés Entidades y Corporacio-
nes de Derecho Publico no integradas en la Administracion de la Junta de Andalucia,
cuando las leyes sectoriales asi lo prescriban.

En el ejercicio de su funcion, el Consejo Consultivo velara por la observan-
cia de la Constitucién, el Estatuto de Autonomia para Andalucia y el resto del orde-
namiento juridico.

Articulo 2.

El Consejo Consultivo tiene su sede en la ciudad de Granada.

Articulo 3.

El Consejo Consultivo ejercera sus funciones con autonomia orgénica y fun-

cional, para garantizar su objetividad e independencia.
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No entraré a conocer los aspectos de oportunidad y conveniencia salvo que
le sea solicitado expresamente.

Los asuntos en que haya dictaminado el Consejo Consultivo no podran ser
remitidos ulteriormente para informe a ningin 6rgano u organismo de la Comunidad
Autonoma de Andalucia.

Articulo 4.

La consulta al Consejo Consultivo sera preceptiva cuando asi se establezca
en esta Ley o en otra disposicion de igual rango, y facultativa en los demas casos.

Los dictdmenes no seran vinculantes, salvo en los casos en que asi se esta-
blezca en las respectivas leyes.

Las disposiciones y resoluciones sobre asuntos informados por el Consejo
expresaran si se adoptan conforme con el dictamen del Consejo Consultivo o se apar-
tan de él.

TITULO 1T
Composicion
Articulo 5.

El Consejo Consultivo esta constituido por el Presidente, los Consejeros
permanentes, los Consejeros electivos y los Consejeros natos. Estara asistido por el
Secretario General, que actuard con voz y sin voto. Su composicion y posterior reno-
vacion responderan a criterios de participacion paritaria de hombres y mujeres. A tal
efecto, ambos sexos deberan estar representados en, al menos, un cuarenta por cien
de los miembros en cada caso designados. De esta regla se excluirdn aquellos que
fueren designados en funcién del cargo especifico que desempefien o hubieren
desempeiado.

Articulo 6.

El Presidente del Consejo Consultivo sera nombrado por Decreto del Presi-
dente de la Junta de Andalucia, oido el Consejo de Gobierno, entre juristas de reco-
nocido prestigio con una experiencia superior a diez afios.

En caso de vacante o ausencia, sera sustituido por el Consejero electivo méas
antiguo y, en caso de concurrir varios en esta condicion, por el de mayor edad de
entre ellos.

Corresponde al Presidente del Consejo Consultivo la representacion a todos
los efectos del mismo.

Articulo 7.
Seran Consejeros permanentes, hasta que cumplan sesenta y cinco afios de

edad, aquellas personas que hayan desempefiado el cargo de Presidente de la Junta
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de Andalucia. Su nombramiento se efectuara por Decreto del Consejo de Gobierno,
previa aceptacion del interesado.

El nombramiento de Consejero permanente serd incompatible con la condi-
cion de alto cargo, con la de miembro electo de las Cortes Generales o de las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y con la de miembro de Corpora-
ciones Locales. Tampoco podra ser funcionario ptblico en activo o personal laboral
al servicio de la Junta de Andalucia, salvo que lo sea en el ejercicio de funciones
docentes e investigadoras.

Atrticulo 8.

Los Consejeros electivos, en nimero de seis, seran nombrados por Decreto
del Consejo de Gobierno entre profesionales que se hayan distinguido en el campo
del Derecho y en el que tengan una experiencia superior a diez afios. Su dedicacion
sera con caracter exclusivo y a tiempo completo.

Con independencia de éstos, y cumpliendo los mismos requisitos, el Conse-
jo de Gobierno podra designar hasta seis Consejeros mas que desempefiaran sus fun-
ciones sin exclusividad.

En ambos casos el nombramiento se efectuara por un periodo de cinco afios,
pudiendo ser reelegidos por una sola vez.

Articulo 9.

Tendran la consideracion de Consejeros natos los siguientes:

— El Presidente de una de las Reales Academias de Legislacion y Jurispru-
dencia de Andalucia, designado por el Instituto de Academias de Andalucia.

— El Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

— Un representante del Consejo Andaluz de Colegios de Abogados designa-
do de entre los Decanos de dichos Colegios.

— El Director General competente en materia de Administracién Local.

— El Jefe del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.

Articulo 10.

Los Consejeros permanentes y electivos cesaran por alguna de las siguien-
tes causas:

a) Fallecimiento.

b) Renuncia.

c) Expiracion del plazo de su nombramiento, en el caso de los Consejeros
electivos.

d) Incompatibilidad de sus funciones.

e) Incumplimiento grave de sus funciones.

f) Incapacidad declarada por sentencia firme.

g) Condena por delito doloso en virtud de sentencia firme.

El cese serd acordado por el Consejo de Gobierno. En los casos previstos en
las letras d) y e), se seguira el procedimiento que reglamentariamente se determine,
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requiriéndose en todo caso audiencia del interesado e informe favorable del Pleno del
Consejo por mayoria absoluta.

En caso de producirse vacante, se procedera a su cobertura por el érgano y
procedimiento que corresponda.

Articulo 11.

Los Consejeros natos conservaran su condicion mientras ostenten el cargo
que haya determinado su nombramiento, sin perjuicio de la aplicacion de las causas
de cese previstas en las letras a), b), e), f) y g) del articulo anterior.

En los dos casos de designacion que contempla el articulo 9, ésta debera ser rati-
ficada o renovada cada cinco afios por aquellos a quienes correspondan llevarla a cabo.

Articulo 12.

Los Consejeros podran ser suspendidos en el ejercicio de sus funciones por
el Consejo de Gobierno, a propuesta del Consejo Consultivo, durante el tiempo indis-
pensable para resolver acerca de la concurrencia de alguna de las causas de cese.

Articulo 13.

El Secretario General serd nombrado por el Consejo de Gobierno, a pro-
puesta del Presidente del Consejo Consultivo, oido el Pleno del mismo.
Ejercera las funciones que le atribuya el Reglamento Organico.

Articulo 14.

El Presidente del Consejo Consultivo, los Consejeros electivos a tiempo
completo y el Secretario General estaran sometidos al régimen propio de las incom-
patibilidades de los altos cargos de la Administracion de la Junta de Andalucia.

La condicion de Consejero electivo sera incompatible con el desempefio de
cargos publicos de representacion popular.

El régimen de incompatibilidades del resto de los Consejeros sera el que les
corresponda por razon de sus cargos o actividad.

Articulo 15.

Todos los miembros del Consejo Consultivo deberdn abstenerse de interve-
nir en aquellos asuntos que proceda conforme a la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Articulo 16.

El Presidente, los Consejeros electivos a tiempo completo y el Secretario

General tendran derecho a percibir las retribuciones en los conceptos y cuantias que
anualmente se fijen en la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma.
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Los restantes Consejeros sélo tendran derecho a la percepcion de die-
tas, asistencias y gastos de desplazamiento, de conformidad con lo que al efec-
to disponga el Reglamento Orgénico y demas disposiciones de desarrollo de esta
Ley.

TITULO III
Competencia
Articulo 17.

El Consejo Consultivo de Andalucia sera consultado preceptivamente en los
asuntos siguientes:

1. Anteproyecto de reforma del Estatuto de Autonomia.

2. Anteproyectos de leyes.

3. Proyectos de reglamentos que se dicten en ejecucion de las leyes y sus
modificaciones.

4. Recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencia ante el Tri-
bunal Constitucional.

5. Convenios o acuerdos de cooperacion con otra Comunidad Autdénoma,
contemplados en el titulo V del Estatuto de Autonomia.

6. Conflictos de atribuciones que se susciten entre Consejerias.

7. Proyectos de Estatutos de las Universidades Publicas de Andalucia y sus
reformas.

8. Transacciones judiciales o extrajudiciales sobre los derechos de conteni-
do economico de la Administracion de la Comunidad Autonoma, asi como el some-
timiento a arbitraje de las cuestiones que se susciten respecto de los mismos, cuan-
do, en ambos casos, la cuantia litigiosa exceda de 300.000 euros.

9. Revocacion de actos de naturaleza tributaria cuando la deuda supere los
30.000 euros y conflictos en la aplicaciéon de la norma tributaria.

10. Expedientes tramitados por la Administracién de la Comunidad Auto-
noma, en que la consulta venga exigida por Ley, en los supuestos contenidos en la
misma, que se refieran, entre otras, a las materias siguientes:

a) Reclamaciones administrativas de indemnizacién por dafios y perjuicios
de cuantia superior a 60.000 euros.

b) Anulacién de oficio de los actos administrativos.

¢) Recurso extraordinario de revision.

d) Interpretacion, modificacion, resolucion y nulidad de concesiones y con-
tratos administrativos, cuando el precio del contrato sea superior a 600.000 euros
para la interpretacion y resolucion, o que la cuantia de aquélla exceda del 20 por 100
del precio del contrato para la modificacion, asi como de los Pliegos de Clausulas
administrativas generales.

e) Modificacion de figuras de planeamiento, que tengan por objeto una dife-
rente zonificacion o uso urbanistico de parques, jardines o espacios libres, dotacio-
nes o equipamientos previstos en un plan, asi como los supuestos de suspension de
instrumentos de planeamiento que competen al Consejo de Gobierno.
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f) Creacion y supresion de municipios o alteracion de términos municipales,
constitucion y disolucion de Entidades Locales Auténomas y creacién de Areas
Metropolitanas y demas asuntos en que la consulta venga exigida por la legislacion
de Régimen Local.

11. Expedientes tramitados por instituciones, entidades, organismos, Uni-
versidades y empresas en que, por precepto expreso de una Ley, deba pedirse dicta-
men al Consejo Consultivo.

12. Conflictos en defensa de la autonomia local.

13. Transacciones de las Entidades Locales que superen el 5 por 100 de los
recursos ordinarios de su Presupuesto.

14. Tratandose de solicitudes de dictamen que versen sobre reclamaciones
en materia de responsabilidad patrimonial frente a Administraciones Publicas no per-
tenecientes a la Administracion de la Comunidad Autonoma de Andalucia, el Conse-
jo Consultivo sera competente para dictaminar cuando la cuantia de la reclamacion
sea superior a 15.000 euros.

Articulo 18.

Podra recabarse el dictamen del Consejo Consultivo en aquellos asuntos no
incluidos en el articulo anterior, que por su especial trascendencia o repercusion lo
requieran.

Articulo 19.

El Consejo Consultivo elevara una memoria anual al Consejo de Gobierno,
en la que expondré la actividad del mismo en el periodo anterior, asi como las suge-
rencias que estime oportuno para la mejora de la actuacion administrativa.

TITULO IV
Funcionamiento
Articulo 20.

El Consejo Consultivo actuard en Pleno, en Comisién Permanente y, en su
caso, en Secciones.

Corresponde al Pleno dictaminar los asuntos comprendidos en los nimeros 1 y
2 del articulo 17, y a la Comision Permanente y, en su caso, a las Secciones, los restantes.

En el caso de dictdmenes facultativos, la competencia corresponde a la Comision
Permanente. No obstante, cuando la importancia del asunto lo requiera, el Presidente de la
Junta de Andalucia o el Consejo de Gobierno podran requerir el dictamen del Pleno.

Articulo 21.
La Comision Permanente estaré constituida por el Presidente y los seis Con-

sejeros electivos con dedicacion a tiempo completo. Las Secciones, en su caso, tam-
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bién se formaran con Consejeros electivos a tiempo completo en el numero que se
designe por la Presidencia.

Cuando la indole de los asuntos lo requiera, el Presidente del Consejo Con-
sultivo podra designar como ponentes o requerir la asistencia a las reuniones de la
Comision Permanente o, en su caso, de las Secciones, de otros miembros del Conse-
jo que actuaran, en estos casos, con voz pero sin voto.

Articulo 22.

El dictamen del Consejo Consultivo sera recabado por el Presidente de la
Junta de Andalucia, el Consejo de Gobierno o cualquiera de sus miembros.

Corresponde a los Presidentes de las Entidades Locales de Andalucia solicitar
el dictamen del Consejo Consultivo en los supuestos previstos en la legislacion vigente.
En el caso de las Universidades la peticion la realizara el Rector correspondiente y en el
caso de otras Corporaciones u Organismos Publicos quien ostente su representacion.

Articulo 23.

Las deliberaciones y acuerdos precisardn para su validez la presencia del
Presidente o de quien legalmente le sustituya, de un numero de miembros que con el
anterior constituyan la mayoria absoluta y la del Secretario General o quien ejerza
sus funciones.

Los acuerdos se adoptaran por mayoria absoluta de votos de los asistentes.
En caso de empate decidiré el Presidente con su voto de calidad.

Quienes discrepen del acuerdo adoptado podran formular, dentro del plazo
que reglamentariamente se determine, voto particular por escrito que se incorporara
al dictamen.

Articulo 24.

El Presidente del Consejo Consultivo fijara el orden del dia, presidira las
sesiones, designara las Ponencias, interpretard el Reglamento y ordenara los debates.
Tendra la direccion de todas las dependencias del Consejo, asi como su representa-
cion. Le corresponde igualmente autorizar los gastos y aquellas otras funciones que
se determinen en el Reglamento Orgénico.

TITULO V
Procedimiento
Articulo 25.
El Consejo Consultivo deberd evacuar las consultas en el plazo de treinta
dias desde la recepcion de la correspondiente solicitud de dictamen.

En los supuestos de los numeros 3 y 4 del articulo 17, el plazo ser4 de vein-
te dias.
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Cuando en la orden de remisién de los expedientes se haga constar la
urgencia del dictamen, el plazo méximo para su despacho serd de quince dias,
salvo que el Presidente de la Junta de Andalucia o el Consejo de Gobierno fijen uno
inferior.

En los supuestos en que el dictamen no tenga caracter vinculante, transcu-
rridos los plazos establecidos en los apartados anteriores sin haberse evacuado, se
entenderd cumplido el tramite.

Articulo 26.

En los recursos de inconstitucionalidad y en los conflictos positivos de com-
petencia, podra solicitarse el dictamen simultdneamente a que sean adoptados los
acuerdos de interposicion o de requerimiento, respectivamente.

Articulo 27.

A la peticion de consulta deberd acompaiiarse toda la documentacion que
requiera el expediente administrativo de la cuestion planteada.

Si el Consejo Consultivo estimase incompleto el expediente, podra solicitar
en el plazo de diez dias desde la peticion de la consulta y por conducto de su Presi-
dente que se complete con cuantos antecedentes, informes y pruebas sean necesarios.
En tal caso se interrumpira el plazo establecido en el articulo 25.

Por medio del érgano consultante o directamente por el Consejo Consultivo
se podra recabar el parecer de drganos, entidades o personas, con notoria competen-
cia técnica en las materias relacionadas con los asuntos sometidos a consulta, asi
como acordar la audiencia de las personas que tuvieren interés directo y legitimo en
el expediente sometido a consulta, si asi lo solicitaran.

Articulo 28.

En todo lo no previsto en esta Ley, el funcionamiento del Consejo Consul-
tivo se regira por las normas que regulan el procedimiento administrativo en la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

TITULO VI
Personal
Articulo 29.
Al Consejo Consultivo se adscribirdn los puestos de trabajo de Letrado que
establezca la relacion de puestos.
Los Letrados que ocupen los mismos desempefiaran las funciones de asis-

tencia técnica y preparacion de los proyectos de dictamen, asi como cuantas otras,
que siendo adecuadas a su caracter, se determinen reglamentariamente.
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Articulo 30.

Los puestos de trabajo de Letrados serdn cubiertos en la forma y por el
tiempo que se determinen reglamentariamente. A los concursos podran concurrir los
funcionarios del Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia, asi como juristas fun-
cionarios de carrera que ejerzan su actividad sometidos a una relacion de Derecho
Publico.

Articulo 31.

El Consejo Consultivo contara con el personal que se determine en la rela-
cion de puestos de trabajo, asi como aquellos medios materiales que se le asignen y
los recursos que figuren en su presupuesto.

Tomando como referencia el marco previsto en la Ley reguladora de la Fun-
cion Publica de la Junta de Andalucia, el Reglamento Organico del Consejo estable-
cerd el sistema de méritos para la provision de puestos de trabajo de su personal
administrativo, la composicién de las Comisiones que hayan de baremarlos y las
especialidades que resulten necesarias en el procedimiento, a fin de garantizar la
mayor adecuacion y especializacion posible de los seleccionados para el desempefio
de las funciones que deban realizar al servicio de dicho 6rgano consultivo.

DISPOSICIONES ADICIONALES
Primera.

Corresponde al Consejo Consultivo aprobar el anteproyecto de su presu-
puesto, que se incorporard como seccion al anteproyecto de presupuestos de la
Comunidad Auténoma.

Segunda.

Los miembros del Consejo Consultivo que mantengan una relaciéon de ser-
vicios con una Administracion Publica distinta de la Administracion de la Junta de
Andalucia requeriran para su incorporacion la autorizacion de aquélla.

DISPOSICION TRANSITORIA

1. En tanto no se cumplimenten los nombramientos previstos en la disposi-
cion final segunda de esta Ley con respecto a los Consejeros electivos y se produz-
ca, en su caso, el nombramiento de Consejeros permanentes, se mantendra la actual
composicién del Consejo Consultivo, quedando asegurado el funcionamiento del
Pleno y de la Comision Permanente sin solucién de continuidad.

2. Los actuales Consejeros electivos que al entrar en vigor esta Ley no
hayan cumplido el término del mandato para el que fueran designados y no sean ele-
gidos de nuevo conforme a la misma continuaran como Consejeros adscritos al Pleno
hasta que expire el referido término.
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DISPOSICION DEROGATORIA
Se deroga la Ley 8/1993, de 19 de octubre, de creacion del Consejo Con-
sultivo de Andalucia, salvo lo dispuesto en la Disposicién Adicional Segunda, que
contintia en vigor. Asimismo, se derogan cuantas disposiciones de igual o inferior
rango se opongan a la presente Ley.
DISPOSICIONES FINALES

Primera.

Se faculta al Consejo de Gobierno para dictar las normas de desarrollo de
esta Ley.

Segunda.

En el plazo de un mes desde la entrada en vigor de esta Ley, se procedera al
nombramiento de los nuevos Consejeros electivos.

Tercera.
En el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la presente Ley, y a

propuesta del Consejo Consultivo, el Consejo de Gobierno adaptara el Reglamento
Organico a las disposiciones de la misma.”

CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA.

Ley 10/1994, de 19 de diciembre, de la Generalitat, de Creacion del Consell
Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana (version consolidada tras la
reforma introducida por la Ley 5/2005, de 4 de agosto).'

“PREAMBULO
I

El Consell de La Generalitat® viene obligado, por diferentes preceptos nor-
mativos, a someter su actuacion al dictamen de un 6rgano independiente y objetivo

1 Incorpora las modificaciones operadas por la Ley 14/1997, de 26 de diciembre (D.O.G.V. de 31.12.97),
en los articulos 10, 17 y 18; por la Ley 6/2002, de 2 de agosto, de Estatuto de los Expresidentes de La
Generalitat, (D.O.G.V. de 09.08.02), en el articulo 6.3; por la Ley 11/2002, de 23 de diciembre, (D.O.G.V.
de 31.12.02), en el articulo 3; por la Ley 16/2003, de 17 de diciembre, (D.O.G.V. de 19.12.03), en el articu-
lo 3; asi como las introducidas por la Ley 5/2005, de 4 de agosto, (D.O.G.V. de 09.08.05).

2 El articulo 7 de la Ley 5/2005, de 4 de agosto, dispone que se sustituye en todo el texto de la Ley, en su
version en castellano y en valenciano, la denominacion “Gobierno Valenciano” o “Govern Valencia” por
la de “Consell”.
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que vele por el cumplimiento de la Constitucion, del Estatuto de Autonomia de la
Comunitat Valenciana y del resto del ordenamiento juridico, como garantia para la
propia Administracion y para la ciudadania. Para el ejercicio de esa funcion consul-
tiva, que se extiende no solo al ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno
valenciano, sino también a determinados actos de la actuacion administrativa coti-
diana, se crea el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana, dotado de
autonomia organica y funcional a fin de garantizar su objetividad e independencia.
La composicion del Consell Juridic Consultiu se configura con un nimero de miem-
bros suficiente para el cumplimiento de los fines que se le encomiendan, no siendo
excesivo, lo que facilita la intercomunicacion entre ellos y asegura la unidad de cri-
terios, al tiempo que supone una racionalizacion del gasto publico al no gravar exce-
sivamente su presupuesto. En cuanto a la figura del consejero/a se le somete a un
régimen de incompatibilidades que asegure su objetividad ante los asuntos sobre los
que debe dictaminar, asi como su plena dedicacion a la funcidon que se le encomien-
da. En relacion con los asuntos sobre los que preceptivamente debe dictaminar el
Consell Juridic Consultiu, se han limitado a aquellos en los que la ciudadania mas
directamente se ve afectada por la actuacién administrativa, dotdndole de una
garantia procedimental, sin que ello menoscabe la necesaria agilidad administrativa.
Para conjugar esta agilidad administrativa con el estudio profundo de los asuntos
sometidos a consulta, se fijan unos plazos razonables para la emision de los dicté-
menes, los cuales, en coherencia con la objetividad e independencia de que estd dota-
do el Consell Juridic Consultiu deben ser eminentemente técnicos, conteniendo, sélo
en algunos supuestos, valoraciones de oportunidad o conveniencia. Pero la interven-
cion del Consell Juridic Consultiu no se limita a aquellos asuntos en que la norma
preceptivamente lo exija, ya que, precisamente por su alta cualificacion técnica,
puede ser consultado en cualesquiera asuntos que el Gobierno valenciano o miem-
bros estimen conveniente. Por ultimo, hay que sefialar que la competencia del Con-
sell Juridic Consultiu se extiende a la administracion local, que debe consultar al
Consell Juridic Consultiu cuando una Ley imponga su obligatoriedad.

r

Después de diez afios de vigencia de la Ley de Creacion del Consell Juridic
Consultiu de la Comunitat Valenciana, y después de cuatro reformas de la misma,
operadas por Ley 14/1997 de 26 de diciembre que modifico los articulos 10, 17 y 18,
por la Ley 6/2002, de 2 de agosto del Estatuto de los Expresidentes de la Generalitat
Valenciana, por Ley 11/2002, de 23 de diciembre que modifico el articulo 3 y por Ley
16/2003, de 17 de diciembre que modifico el articulo 3, resultaba necesaria una
nueva reforma de la misma, fruto del consenso de los grandes partidos politicos, a fin
a conseguir una mayor estabilidad institucional, propiciada por la participacién de
Les Corts en la eleccion de tres de sus miembros, siendo los tres restantes designa-

3 Preambulo de la Ley 5/2005, de 4 de agosto, que establece en su Disposicion Adicional lo siguiente: “E/
Preambulo de la presente Ley se incorporard como preambulo a la Ley de creacion del Consell Juridic
Consultiu como apartado “Il”, teniendo que figurar el texto del Preambulo de la citada norma como
apartado “I”.
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dos por Decreto del Consell. De esta manera se opta por un sistema mixto, que se
estima mds conveniente y equilibrado.

Esta estabilidad resulta especialmente aconsejable y oportuna por tratarse
precisamente del méximo 6rgano consultivo en materia de asesoramiento juridico, en
el ambito de la Comunitat Valenciana, y queda reforzada por el establecimiento de
una mayoria cualificada de tres quintos para la eleccion por Les Corts de los referi-
dos tres miembros electivos del Consell Juridic Consultiu.

Se modifica igualmente, por medio de esta Ley, el sistema de designacion
del Presidente del Consell Juridic Consultiu, exigiendo que el mismo sea designado
de entre los propios miembros electivos del Consell Juridic Consultiu, por el Presi-
dent de La Generalitat.

Por otra parte, se regulan los requisitos de acceso a la condicién de miem-
bro electivo o Presidente del Consell Juridic Consultiu, exigiendo en todo caso que
las personas de reconocido prestigio a que se referian los articulos 4 y 6 de la Ley
que se reforma, tengan la condicion de juristas. Asi mismo se especifican las causas
de cese del mandato de los Consejeros natos del Consell Juridic Consultiu.

Se prevé que los entes locales, las Universidades y el resto de Corporacio-
nes de Derecho Publico, en el ambito de la Comunitat Valenciana, puedan solicitar
directamente del Consell Juridic Consultiu los dictdmenes, siempre que los mismos
fueran preceptivos conforme a Ley, exigiendo en el resto de los casos que la peticion
se curse a través de la Conselleria competente.

Por lo que se refiere a los Letrados del Consell Juridic Consultiu, se esta-
blece que el sistema de acceso a este cuerpo sea por medio de oposicion. En cuanto
al resto del personal adscrito a esta Institucion, se remite la Ley a lo que dispone la
Ley de la Funcién Publica Valenciana. No obstante, se especifica que la seleccion se
realizara en la forma prevista por la misma.

Finalmente, se aprovecha esta reforma para valencianizar el nombre de las
Instituciones de La Generalitat que aparecen reflejadas en el texto, entre las que se
encuentra el propio Consell Juridic Consultiu.

La presente Ley de reforma de la Ley 10/1994, de 19 de diciembre, de Cre-
acion del Consell Juridic Consultiu modifica su articulado en los términos que se
exponen a continuacidon y contiene una Disposicion Adicional, tres Disposiciones
Transitorias y una Final.*

4 Las Disposiciones Transitorias y Final de la Ley 5/2005 prescriben lo siguiente:

Disposiciones Transitorias

Primera.

Los cargos de Consejeros electivos y Presidente del Consell Juridic Consultiu seran renovados en la forma
prevista en el articulo 4 de la Ley 10/1994, a la entrada en vigor de la presente Ley. Desde este momento
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TITULO 1
Disposiciones generales
Articulo 1. Caracter.

1.° El Consell Juridic Consultiu® es el supremo 6rgano consultivo del Con-
sell de La Generalitat y de su Administracion, y, si procede, de las administraciones
locales radicadas en la Comunitat Valenciana’.

También lo es de las Universidades publicas de la Comunitat Valenciana, y
de las otras Entidades y Corporaciones de Derecho Publico de la Comunitat Valen-
ciana no integradas en la administracion autonémica.

El Consell Juridic Consultiu tiene su sede en la ciudad de Valencia.

2. El Consell Juridic Consultiu ejerce sus funciones con autonomia organi-
cay funcional, con el fin de garantizar la objetividad e independencia de las mismas.

Articulo 2. Funcion, consulta y caracter del dictamen.

1. En el ejercicio de la funciéon consultiva, el Consell Juridic Consultiu
velara por la observancia de la Constitucion, el Estatuto de Autonomia de la Comu-
nitat Valenciana y el resto del ordenamiento juridico, en cuyo conjunto normativo
fundamentara el Consell Juridic Consultiu su dictamen. Excepcionalmente se valo-
raran aspectos de oportunidad y conveniencia, si asi lo solicita expresamente la auto-
ridad consultante.

2. La consulta al Consell Juridic Consultiu sera preceptiva cuando en ésta o
en otras Leyes asi se establezca, y facultativa, en los demas casos.

hasta que se produzca la designacion de los nuevos Consejeros electivos y del Presidente, continuaran pro-
visionalmente en sus funciones los anteriormente designados.

Segunda

En tanto que no se modifique el Reglamento del Consell Juridic Consultiu de la Comunidad Valenciana,
para adaptarlo a la presente Ley, éste seguira en vigor, habiendo de proceder a la reforma del mismo en
un plazo maximo de tres meses.

Tercera

A los efectos del articulo 3.2 de la Ley 10/1994 no se computara el mandato que resulte interrumpido por
los nombramientos producidos a la entrada en vigor de la presente Ley.

Disposicion Final

La presente ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el Diari Oficial de la Generalitat
Valenciana.

5 Modificado por el articulo 8 de la Ley 5/ 2005, de 4 de agosto. La redaccion anterior era la siguiente:
“Articulo 1. Cardcter.

1. El Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana es el drgano consultivo supremo del
Gobierno valenciano y de su administracion y, en su caso, de las administraciones locales radicadas en la
Comunidad Valenciana.”

6 El articulo 1 de la Ley 5/2005, de 4 de agosto, dispone que se sustituye la denominacion “Consejo Juri-
dico Consultivo de la Comunidad Valenciana” por “Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valencia-
na” en todo el texto de la Ley, en su version en castellano.

7 El articulo 2 de la Ley 5/2005, de 4 de agosto, dispone que se sustituye la denominacién “Comunidad
Valenciana” por “Comunitat Valenciana” en todo el texto de la Ley, en su version en castellano.
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3. Los dictamenes del Consell Juridic Consultiu no seran vinculantes, salvo
que las leyes dispongan lo contrario.

4. Los asuntos sobre los que haya dictaminado el Consell Juridic Consultiu
no podran remitirse a informe de ningin otro 6rgano de la administracién de La
Generalitat®.

5. Las disposiciones y resoluciones de la administracion sobre asuntos dicta-
minados por el Consell Juridic Consultiu, expresaran si se adoptan conforme con su
dictamen, o se apartan de €l. En el primer caso, se usara la formula «Conforme con el
Consell Juridic Consultiuy, en el segundo, la de «oido el Consell Juridic Consultiuy.

TITULO 11
Composicion
Articulo 3. Composicion.’

1. El Consell Juridic Consultiu esta constituido por los Consejeros natos y
un numero de seis Consejeros electivos, entre los que sera elegido el Presidente en la

8 El articulo 3 de la Ley 5/2005, de 4 de agosto, dispone que se sustituye la expresion “Generalitat Valen-
ciana” por la de “La Generalitat” en todo el texto de la Ley, en su version en castellano.

9 Modificado por el articulo 9 de la Ley 5/2005, de 4 de agosto. La redaccion anterior, dispuesta por la
Ley 11/2002, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestion Administrativa y Financiera, y de Orga-
nizacion de la Generalitat, era la siguiente:

“Articulo 3. Composicion del Consejo.

1. El Consejo Juridico Consultivo esta constituido por el presidente, los consejeros natos, y un nimero de
cuatro consejeros electos. Estara asistido por la Secretaria General que actuara con voz pero sin voto.

2. El presidente o la presidenta y los consejeros electos seran nombrados por un periodo de cinco afios,
pudiendo ser confirmados hasta un maximo de tres periodos.

3. Los consejeros natos ejerceran sus funciones con los limites temporales establecidos en el articulo 4 de
la Ley reguladora del estatuto de los expresidentes. Actuaran con voz pero sin voto, no computandose, en
el articulo 13.1 de la Ley 10/94, de creacién del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana.
En todo lo demas, les sera de aplicacion lo previsto en la citada Ley 10/94, de creacion del Consell Juri-
dic Consultiu de la Comunitat Valenciana, excepto lo dispuesto en el articulo 4 parrafo segundo y articu-
lo 6.4.”

La Ley 16/2003, de 17 de diciembre, modifico el articulo 3.1 y 2 a fin de sustituir la expresion “Conseje-
ros electos” por la de “Consejeros electivos”.

La redaccion del articulo 3 dispuesta por la Ley 6/2002, de 2 de agosto del Estatuto de los Expresidentes
de la Generalitat era la siguiente:

“Articulo 3. Composicion del Consejo.

1. El Consell Juridic Consultiu estéa constituido por el presidente, los consejeros permanentes, y un nime-
ro de cuatro consejeros electivos. Estara asistido por la Secretaria General que actuara con voz pero sin
voto.

2. El presidente/a y los consejeros electivos seran nombrados por un periodo de cinco afios, pudiendo ser
confirmados hasta un maximo de tres periodos.

3. Los consejeros permanentes lo seran sin limite temporal y ejerceran sus funciones con caracter vitali-
cio. Actuaran con voz pero sin voto, no computandose, en consecuencia, su asistencia a efectos del quo-
rum de constitucion previsto en el articulo 13.1 de la Ley 10/1994, de Creacion del Consell Juridic Con-
sultiu de la Comunitat Valenciana.”.

La redaccion originaria del articulo 3 de la Ley 10/1994, de 19 de diciembre, era la siguiente:

“Articulo 3. Composicion del Consejo.

El Consell Juridic Consultiu esta constituido por el Presidente/a y un niimero de cuatro consejeros/as.
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forma que se determina en el articulo siguiente. El Consell Juridic Consultiu estara
asistido por la Secretaria General que actuara con voz pero sin voto.

2. El presidente o la presidenta y los consejeros electivos seran nombrados
por un periodo de cinco afios, pudiendo ser confirmados hasta un méximo de tres
periodos.

3. Los consejeros natos ejerceran sus funciones con los limites temporales
establecidos en el articulo 4 de la Ley Reguladora del Estatuto de los Expresiden-
tes.' Actuaran con voz pero sin voto, no computandose, en consecuencia, su asis-
tencia a efectos del quérum de constitucion previsto en el articulo 13 de la presen-
te Ley.

En todo lo demas, les sera de aplicacion lo previsto en la citada Ley 10/94,
de creacion del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana, excepto lo dis-
puesto en el articulo 4.2 parrafo segundo y articulo 6.4.

Articulo 4. Nombramiento de los miembros electivos del Consell Juridic
Consultiu y del Presidente".

Estara asistido por la secretaria general que actuara con voz pero sin voto. Los miembros del Consell Juri-
dic Consultiu seran nombrados por un periodo de cinco afios, pudiendo ser confirmados hasta un maximo
de tres periodos.”

10 El articulo 4 de la Ley 6/2002, de 2 de agosto, ha sido modificado por el articulo 92 de la Ley 11/2002.
La redaccion actual es la siguiente:

“Articulo 4.

1. Los ex presidentes de La Generalitat seran miembros natos del Consell Juridic Consultiu de la Comu-
nitat Valenciana durante un plazo de quince afios, cuando hayan ejercido el cargo de presidente por un
periodo igual o superior a una legislatura completa. En los restantes casos, seran miembros natos del Con-
sell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana por un periodo igual al tiempo que hayan ejercido el
cargo de presidente, con un minimo de dos afos.

2. La condicion de miembro nato del Consell Juridic Consultiu sera incompatible con el ejercicio de cual-
quier puesto de responsabilidad ejecutiva en las administraciones ptblicas y cuando concurran los supues-
tos de incompatibilidad legalmente establecidos.

3. Cuando los miembros natos pasen a desempenar puestos que resulten incompatibles, mientras perdure
tal situacion quedaran suspendidos los plazos previstos en el apartado primero.

4. En todo caso la percepcion de las retribuciones correspondientes a la condicion de miembro nato del
consejo sera incompatible con la de otras retribuciones por el desempeio de cualquier cargo publico.”
La redaccion original del articulo 4 de la Ley 6/2002, de 2 de agosto, era la siguiente:

“Articulo 4.

Los presidentes de la Generalitat ostentaran, desde el momento en que se produzca su cese, la condicion
de miembros permanentes del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana. Dejaran de ostentar
dicha condicion en el momento de acceder a cualquier puesto de responsabilidad ejecutiva en cualquiera
de las administraciones publicas y cuando concurran los supuestos de incompatibilidad legalmente esta-
blecidos. En todo caso la percepcion de las retribuciones correspondientes a la condicion del miembro per-
manente del consejo sera incompatible con la de otras retribuciones por el desempefio de cualquier cargo
publico.”

11 Modificado por el articulo 10 de la Ley 5/2005, de 4 de agosto. La redaccion anterior era la siguiente:
“Articulo 4. Nombramiento y sustitucion del presidente/a.

El presidente/a del Consell Juridic Consultiu sera nombrado libremente por Decreto del Gobierno valen-
ciano entre profesionales y cientificos que se hayan distinguido en el campo del derecho con mas de diez
afios de ejercicio profesional, o entre personas de reconocido prestigio por su experiencia en asuntos de
Estado o autonémicos y que tenga la condicion politica de valenciano. En caso de ausencia o enfermedad
sera sustituido por el Consejero/a mas antiguo y, en caso de concurrir varios en esta condicion, por la per-
sona de mayor edad entre ellos.”
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1. De los seis miembros electivos del Consell Juridic Consultiu, tres seran
designados por Decreto del Consell de La Generalitat y los tres restantes por Les
Corts, mediante un acuerdo adoptado por mayoria de 3/5 de sus miembros.

2. El Presidente del Consell Juridic Consultiu sera elegido y nombrado por
el President o Presidenta de La Generalitat™, de entre los miembros electivos del Con-
sell Juridic Consultiu, después de cada renovacion de los seis Consejeros electivos.

En caso de ausencia o enfermedad, el Presidente serd sustituido por el
miembro del Consell Juridic Consultiu mas antiguo, de entre los electivos, y, en caso
de concurrir diversos en esta condicion, por la persona de mayor edad entre ellos.

Articulo 5. Tratamiento y funciones del presidente/a.

El Presidente/a del Consell Juridic Consultiu tendr4 el tratamiento de hono-
rable y le corresponderan las siguientes funciones:

-Ostentar la representacion del Consell Juridic Consultiu.

-Autorizar con su firma los dictdmenes emitidos por el Consell Juridic Con-
sultiu asi como aquellos escritos dirigidos al President de La Generalitat y a los con-
sellers.

-Presidir, convocar y fijar el orden del dia de las sesiones del Consell Juri-
dic Consultiu.

-Elevar anualmente al Consell una memoria de las actividades del Consell
Juridic Consultiu.

-Adoptar las medidas necesarias para el funcionamiento del Consell Juridic
Consultiu.

-Formular motivadamente los anteproyectos de presupuesto del Consell
Juridic Consultiu.

-Autorizar el gasto y proponer los pagos como consecuencia de la ejecucion
del presupuesto del Consell Juridic Consultiu.

-Cualquier otra que pueda ser contemplada en el Reglamento de ejecucion
y desarrollo de la presente Ley.

Articulo 6. Nombramiento, posesion e incompatibilidades de los miembros
del Consell Juridic Consultiu®.

1. La eleccién de los miembros electivos del Consell Juridic Consultiu se
realizara entre profesionales y cientificos que se hayan distinguido en el campo del

12 La Ley 5/2005, de 4 de agosto, dispone que se sustituye en todo el texto de la Ley, en su version en
castellano y valenciano, la denominacion “Presidente de la Generalitat Valenciana” o “President de la
Generalitat Valenciana” por la de “President o Presidenta de La Generalitat”.

13 Modificado, en su apartado 1, por el articulo 11 de la Ley 5/2005, de 4 de agosto. La redaccion ante-
rior del apartado 1 era la siguiente:

“Articulo 6. Nombramiento, posesion e incompatibilidades de los miembros del Consejo.

1. Los consejeros/as seran nombrados por decreto del Gobierno valenciano entre profesionales y cientifi-
cos que se hayan distinguido en el campo del Derecho con mas de diez afios de ejercicio profesional, o
entre personas de reconocido prestigio por su experiencia en asuntos de Estado o autonomicos y que ten-
gan la condicion politica de valencianos.”
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Derecho con mas de diez afios de ejercicio profesional, o sean juristas de reconocido
prestigio y con experiencia en asuntos de Estado o autondmicos. Todos ellos tendran
que gozar de la condicion politica de valenciano.

2. El presidente/a y los miembros del Consell Juridic Consultiu, antes de
tomar posesion de su cargo, deberan jurar o prometer fidelidad a la Constitucion, al
Estatuto de Autonomia de la Comunitat Valenciana y a las Instituciones de gobierno
valencianas, ante el President de La Generalitat, y deberan de guardar secreto de las
deliberaciones del Consell Juridic Consultiu.

3. El presidente/a y los miembros del Consell Juridic Consultiu estaran
sometidos al régimen de incompatibilidades establecido con caracter general para los
altos cargos de la administracion, exceptuando las actividades docentes e investiga-
doras. Los miembros del Consell Juridic Consultiu no participaran en las delibera-
ciones de aquellos temas sobre las cuales haya de emitirse informacion, en el caso de
que afecte directamente a su actividad e intereses. El presidente/a del Consell Juridic
Consultiu y los miembros electivos seran incompatibles con cualquier mandato
representativo, cargo politico o administrativo y con el ejercicio de funciones direc-
tivas de un partido politico, sindicato o asociacion patronal.™

4. En el caso de producirse vacante durante la duracion del mandato, el Con-
sejero designado lo serd por el tiempo que reste el mandato.

Articulo 7. Inamovilidad y cese®.
1. El Presidente y los miembros electivos del Consell Juridic Consultiu,

durante el periodo de su mandato son inamovibles y s6lo podran cesar en su con-
dicion:

14 Modificado por la Disposicion Final Segunda de la Ley 6/2002, de 2 de agosto. La redaccion anterior
del articulo 6.3 era la siguiente:

“3. El presidente/a y los miembros del Consejo estaran sometidos al régimen de incompatibilidades esta-
blecido con caracter general para los altos cargos de la administracion, con excepcion de las actividades
docentes e investigadoras. Los miembros del Consell Juridic Consultiu no participaran en las deliberacio-
nes de aquellos temas sobre los que se ha de emitir informacion, cuando sean afectados directamente en
su actividad e intereses. Asimismo, seran incompatibles con todo mandato representativo, cargo politico
o administrativo, el desempefio de funciones directivas de un partido politico, sindicato o asociacion
patronal.”

15 Modificado por el articulo 12 de la Ley 5/2005, de 4 de agosto. La redaccion anterior era la siguiente:
“Articulo 7. Inamovilidad y cese.

El presidente/a y los miembros del Consejo, durante el periodo de su mandato, son inamovibles y s6lo
podran cesar en su condicion:

1. Por defuncion

2. Por renuncia

3. Por extincion del mandato

4. Por incapacidad o inhabilitacion declaradas por resolucion judicial firme

5. Por pérdida de la condicion politica valenciana.

6. Por incompatibilidad e incumplimiento de su funcion.

Si se produce alguno de los supuestos de los niimeros 1, 2, 3, 4 y 5, la pérdida de la condicion de miem-
bro del Consejo sera automatica y comunicada al Gobierno, se procedera a cubrir la vacante de confor-
midad con lo dispuesto en los articulos 4 6 6 de esta Ley. El supuesto contemplado en el apartado 6, sera
valorado por el Pleno del Consejo Juridico Consultivo que previa audiencia al interesado adoptara acuer-
do por mayoria absoluta y una vez comunicado al gobierno se procedera como los otros supuestos.
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1) Por defuncion

2) Por renuncia

3) Por extincion del mandato

4) Por incapacidad o inhabilitaciéon declaradas por resolucién judicial firme

5) Por pérdida de la condicién politica de valenciano.

6) Por incompatibilidad e incumplimiento de su funcion.

El cese se comunicara al Consell de La Generalitat o a Les Corts, segun los
casos, para que procedan a un nuevo nombramiento.

El supuesto previsto en el nimero 6 sera valorado por el Pleno del Consell
Juridic Consultiu que, con audiencia previa al interesado, adoptarda acuerdo por
mayoria absoluta y se comunicara, si procede, al Consell de La Generalitat o a Les
Corts para que procedan como en los otros supuestos.

2. Los Consejeros natos s6lo cesaran en su condiciéon por las razones
siguientes:

1) Por defuncion

2) Por extincion del mandato

3) Por incapacidad o inhabilitacién declaradas por resolucién judicial firme

4) Por renuncia.

Articulo 8. Secretaria general.

El titular serd nombrado por el Consell, a propuesta del presidente/a del
Consell Juridic Consultiu. Ejercerd las funciones que le atribuya el Reglamento
Organico.

TITULO 111
Competencias
Articulo 9. Dictamen.

El Consell Juridic Consultiu emitira dictamen en cuantos asuntos sometan a
su consulta el presidente/a de La Generalitat, el Consell o el conseller/a competente.

Articulo 10. Dictamen preceptivo.

El Consell Juridic Consultiu debera ser consultado preceptivamente en los
siguientes casos:

1. Anteproyecto de reforma del Estatuto de Autonomia.

2. Anteproyectos de leyes, excepto el anteproyecto de Ley de Presupuestos
de La Generalitat."

3. Proyectos de Decretos legislativos.

16 Modificado por el articulo 3.1 de la Ley 14/1997, de 26 de diciembre. La redaccion anterior del articu-
lo 10.2 era la siguiente:
“2. Anteproyectos de Leyes”.
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4. Proyectos de reglamentos o disposiciones de caracter general que se dic-
ten en ejecucion de leyes y sus modificaciones.

5. Recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencia ante el Tri-
bunal Constitucional.

6. Convenios o acuerdos de cooperacion con otras Comunidades Auténomas.

7. Los conflictos de atribuciones entre los distintos departamentos del
Consell.

8. Los expedientes instruidos por la Administracién de La Generalitat, que
versen sobre las siguientes materias:

a) Reclamaciones que, en concepto de indemnizacién por daios y perjui-
cios, se formulen a La Generalitat.

b) Revision de oficio de los actos administrativos.

¢) Nulidad, interpretaciéon y resolucién de los contratos administrativos
cuando se formule oposicion por parte del contratista y, en todo caso, en los supues-
tos previstos en la legislacion de contratos del Estado.

d) Interpretacion, resolucion y nulidad de concesiones administrativas cuan-
do se formule oposicion por parte del concesionario y, en todo caso, en los supues-
tos en que asi lo dispongan las normas aplicables.

e) Modificacion de los planes de urbanismo, las normas complementarias y
subsidiarias y los programas de actuacion que tengan por objeto una diferente zoni-
ficacion o uso urbanistico de las zonas verdes o de los espacios libres previstos.

f) Régimen local, cuando la consulta sea preceptiva segln la ley, salvo en el
supuesto previsto en el articulo 13.1 de la Ley de Bases de Régimen Local, cuyo dic-
tamen podré ser emitido por el Consejo de Estado cuando asi lo acuerde el érgano
competente.

g) Recursos extraordinarios de revision."”

9. Los asuntos relativos a la organizacion, competencia y funcionamiento
del Consell Juridic Consultiu.

10. Cualquier otra materia, competencia de La Generalitat o de las adminis-
traciones locales radicadas en la Comunitat Valenciana, respecto a la que las leyes
establecen la obligacion de pedir el dictamen.

Articulo 11. Peticion de dictamen por las Corporaciones Locales, Univer-
sidades y Entidades de Derecho Publico®.

Las Corporaciones Locales, las Universidades y las otras Entidades y Cor-
poraciones de Derecho Publico de la Comunitat Valenciana solicitaran directamente
el dictamen del Consell Juridic Consultiu, en los casos en que este fuera preceptivo
conforme a la Ley. Las consultas facultativas tendran que interesarlas por medio del
conseller competente.

17 La Ley 14/1997 en su articulo 3.2 anadi6 este nuevo parrafo.

18 Modificado por el articulo 13 de la Ley 5/2005, de 4 de agosto. La redaccion anterior era la siguiente:
“Articulo 11. Peticion de dictamen por las entidades locales.

En aquellos asuntos que una ley establezca la obligacion de solicitar dictamen al Consejo Juridico Con-
sultivo, las entidades locales deberan solicitarlo a través del titular de la Conselleria de Administracion
Publica.”
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Articulo 12. Presupuesto.

El Consell Juridic Consultiu elaborara su presupuesto que figurard como
una seccion dentro de los presupuestos de La Generalitat.

TITULO IV
Funcionamiento
Articulo 13. Deliberaciones, acuerdos y voto particular.

1. Las deliberaciones y acuerdos del Consell Juridic Consultiu requieren la
presencia del presidente/a o de quien le sustituya, de al menos la mitad de los conse-
jeros/as que lo forman y del titular de la secretaria general.

2. Los acuerdos se adoptaran por mayoria de votos de los asistentes. En caso
de empate decidira el voto de calidad del Presidente/a.

3. Los miembros que discrepen del dictamen o del acuerdo mayoritario,
podran formular el voto particular por escrito, dentro del plazo que reglamentaria-
mente se determine. Los votos particulares se acompafiaran al dictamen.

Articulo 14. Plazo para la emision del dictamen.

1. Los dictamenes del Consell Juridic Consultiu han de ser emitidos en un
plazo méximo de un mes a contar desde la recepcion del expediente.

2. Cuando en el escrito de remision de los expedientes se haga constar la
urgencia del dictamen, el plazo maximo para su emision sera de diez dias.

Articulo 15. Documentacion e informes.

1. El Consell Juridic Consultiu, a través de su presidente/a, puede solicitar
del 6rgano consultante que se complete el expediente con cuantos antecedentes e
informes estime necesarios. En estos supuestos, el plazo para emitir el dictamen que-
dara en suspenso hasta la recepcion de los documentos solicitados.

2. El Consell Juridic Consultiu puede invitar a informar ante él, por escrito
u oralmente, a los organismos o personas que tengan competencia técnica notoria en
las cuestiones relacionadas con los asuntos sometidos a consulta.

TITULO V
Personal
Articulo 16. Personal del Consell Juridic Consultiu.
El Consell Juridic Consultiu contara con los Letrados y el personal adminis-

trativo que se determine en la relacién de puestos de trabajo, asi como con aquellos
medios materiales que se le asignen y los recursos que figuren en su presupuesto.
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Articulo 17. Clasificacion y provision de puestos.”

Los puestos de trabajo se clasificaran y proveeran de acuerdo con las nor-
mas de la Ley de Funciéon Publica Valenciana. La seleccion se realizara en la forma
prevista por la misma.

Articulo 18. Del Cuerpo de Letrados del Consell Juridic Consultiu.”

1. Se crea el Cuerpo de Letrados del Consell Juridic Consultiu, correspon-
diente al Grupo A de titulacion, para ingresar en el cual es imprescindible la pose-
sion del titulo de Licenciado en Derecho y la superacion de la correspondiente opo-
sicion. Su nombramiento se llevard a efecto por el Presidente del Consell Juridic
Consultiu.

2. Son funciones del Cuerpo de Letrados del Consell Juridic Consultiu las
de estudio, preparacion y redaccion fundamentada de los proyectos de dictdmenes e
informes sometidos a consulta del Consell Juridic Consultiu, asi como aquellas otras
que se determinen reglamentariamente.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera.- Cuando un funcionario/a sea nombrado miembro del Consell
Juridic Consultiu, se le declarara en situacion de servicios especiales.

Segunda.- Excepcionalmente y para el caso de que Les Corts debatan la
posibilidad de formular recurso de inconstitucionalidad en conflictos competen-
ciales, podran aquéllas recabar del Consell Juridic Consultiu un dictamen urgente
previo.

19 Modificado por el articulo 15 de la Ley 5/2005. La redaccion anterior era la siguiente:

“Articulo 17. Clasificacion y provision de puestos.

Los puestos de trabajo administrativos se clasificaran y proveeran de acuerdo con las normas de la Ley de
Funcién Publica Valenciana.”

Modificado por el articulo 3.3 de la Ley 14/1997. La redaccion anterior era la siguiente:

“Articulo 17. Clasificacion y provision de puestos.

Los puestos de trabajo administrativos y de letrados se clasificaran y proveeran de acuerdo con las nor-
mas de la Ley de Funcion Pablica Valenciana.”

20 Modificado en su titulo y su apartado 1 por el articulo 15 de la Ley 5/2005, de 4 de agosto. La redac-
cion anterior era la siguiente:

“Articulo 18. Del cuerpo de Letrados del Consejo.

1. Se crea el Cuerpo de Letrados del Consejo Juridico Consultivo, correspondiente al Grupo A de titula-
cion, para ingresar en el cual es imprescindible la posesion del titulo de Licenciado en Derecho y la supe-
racion de las pruebas selectivas y especificas correspondientes. Su nombramiento se llevara a efecto por
el Presidente del Consejo.”

Modificado por el articulo 3.4 de la Ley 14/1997. La redaccion anterior era la siguiente:

“Articulo 18. Funciones de los letrados. Los letrados desempefiaran las funciones de asistencia técnica y
preparacion de los proyectos de dictamen, asi como cuantas otras que, siendo adecuadas a su caracter, se
determinen reglamentariamente.”
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DISPOSICIONES FINALES

Primera.- El Consell, a propuesta del Consell Juridic Consultiu, aprobara el
reglamento de ejecucion y desarrollo de la presente Ley.

Segunda.- Se autoriza al Consell a realizar cuantas actuaciones sean nece-
sarias para dar efectividad a lo dispuesto en la presente Ley.

Tercera.- La presente Ley entrard en vigor a los veinte dias de su publica-
cion en el «Diari Oficial de La Generalitaty.

CONSEJO CONSULTIVO DE LA RIOJA.

Ley 4/2005, de 1 de junio, de Funcionamiento y Régimen Juridico de la Admi-
nistracion de la Comunidad Auténoma de La Rioja

“(...) Disposicion adicional segunda. Modificacion de la Ley 3/2001, de 31
de mayo, del Consejo Consultivo de La Rioja.

1. Se da nueva redaccion al apartado 2 del articulo 3, con el siguiente con-
tenido:

“2. Los miembros del Consejo seran nombrados por un periodo de cinco
afios, pudiendo ser reelegidos hasta un maximo de tres periodos, y se renovaran a
razén de uno por aio.”

2. Se suprime el apartado 3 del articulo 3 de la Ley 3/2001, de 31 de mayo,
del Consejo Consultivo de La Rioja.

3. Se da la nueva redaccién siguiente al articulo 11.g) de la Ley 3/2001, de
31 de mayo, del Consejo Consultivo de La Rioja:

“g) Reclamaciones de cuantia indeterminada o superiores a 600 euros que,
en concepto de dafios y perjuicios, se formulen ante la Administracion Publica.”

4. Se sustituye el actual apartado d) del articulo 12, que pasard a ser el e),
por el siguiente:

“Art. 12. D) Reclamaciones inferiores a 600 euros que, en concepto de
dafios y perjuicios, se formulen ante la Administracion Publica, cuando el érgano que
haya de resolver considere conveniente conocer la doctrina del Consejo.”

5. Se sustituye el contenido de la Disposicion Transitoria. Unica de la Ley
3/2001, de 31 de mayo del Consejo Consultivo de La Rioja por el siguiente:

“DISPOSICION TRANSITORIA. Unica. Con objeto de posibilitar la apli-
cacion a los actuales miembros del Consejo Consultivo de lo dispuesto en el Art. 3.2
de esta Ley, se observaran las siguientes reglas:

1* Los actuales miembros del Consejo Consultivo continuaran en sus cargos
hasta la finalizacion del mandato de cinco afios a que se refiere al Art. 3.2 de esta Ley.

2% Su renovacion se realizard a razén de uno por afio a medida que vayan
cumpliéndose los cinco desde su respectiva toma de posesion.
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3* El afio en que procediera renovar a mas de un Consejero, se renovara solo
al de mayor edad; el afo siguiente, al de menor edad de ambos; y, en los afios suce-
sivos, a los restantes Consejeros, a razén de uno por aflo, comenzando siempre por
el de fecha de nombramiento mas antigua.

4 Una vez concluido este periodo transitorio, proseguiran las renovaciones
anuales al articulo 3.2 de la presente Ley.”

CONSEJO CONSULTIVO DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.

Decreto 75/2005, de 14 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de
Asturias.

El Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias crea, en su articulo 35
quater, el Consejo Consultivo como superior érgano de consulta de la Comunidad
Auténoma y remite a una ley la regulacion de su composicion y competencias.

La Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, del Consejo
Consultivo, configura al Consejo con funciones equivalentes a las del Consejo de
Estado, aunque, a diferencia de éste, y de acuerdo con la prevision estatutaria de
crear el Consejo como 6rgano auxiliar de la Comunidad Auténoma, el Consejo Con-
sultivo extiende “su funcion de alto asesoramiento juridico a todas las instituciones
del Principado de Asturias y a las entidades locales radicadas en su territorio”, con-
forme a lo expresamente recogido en el Preambulo de la Ley.

La Ley dota al Consejo de una posicion institucional de independencia res-
pecto de los érganos a los que asesora, para lo cual le reconoce autonomia orgénica,
presupuestaria y funcional y le garantiza los medios personales y materiales necesa-
rios para el ejercicio de sus funciones.

Una de las manifestaciones mas genuinas de la autonomia orgénica y fun-
cional que la Ley reconoce al Consejo Consultivo es la potestad de adoptar su pro-
pio Reglamento de organizacion y funcionamiento, disposicion que integra, junto
con la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, la normativa basica
de organizacioén y régimen juridico del Consejo.

La disposicion final primera de la Ley dispone que el Consejo Consultivo
elaborara en el plazo de dos meses desde su constitucion su Reglamento de organi-
zacion y funcionamiento, y que éste se elevara al Consejo de Gobierno para su apro-
bacion. Constituido el 27 de abril de 2005, el Consejo Consultivo, en ejercicio de
su potestad de autoorganizacion derivada de su autonomia reglamentaria, adopto en
su reunion de 27 de junio de 2005 el Reglamento objeto de este Decreto y acordd
trasladarlo al Presidente del Principado para su aprobacion por el Consejo de
Gobierno.
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En su virtud, a propuesta del Consejo Consultivo del Principado de Asturias,
tramitada por conducto de la Consejera de la Presidencia, y previo Acuerdo del Con-
sejo de Gobierno en su reunion de 14 de julio de 2005,

DISPONGO
Articulo unico. Objeto.

Se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que se inserta a continuacion.

Disposicion final Unica. Entrada en vigor.

El presente Decreto entrara en vigor el mismo dia de su publicacién en el
Boletin Oficial del Principado de Asturias.

Dado en Oviedo, a 14 de julio de 2005.—La Presidenta, en funciones, del
Principado de Asturias, Maria José Ramos Rubiera.—La Consejera de la Presiden-
cia, Maria José Ramos Rubiera.

EXPOSICION DE MOTIVOS

El Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias crea, en su articulo 35
quater, el Consejo Consultivo como superior érgano de consulta de la Comunidad
Auténoma y remite a una ley la regulacion de su composiciéon y competencias.

La Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, del Consejo
Consultivo, configura al Consejo como un 6rgano con funciones equivalentes a las
del Consejo de Estado, aunque, a diferencia de éste, y de acuerdo con la prevision
estatutaria de crearlo como d6rgano de la Comunidad Auténoma, el Consejo Consul-
tivo extiende “su funcion de alto asesoramiento juridico a todas las instituciones del
Principado de Asturias y a las entidades locales radicadas en su territorio”, confor-
me a lo expresamente recogido en el Predmbulo de la Ley.

La Ley dota al Consejo de una posicion institucional de independencia res-
pecto de los 6rganos a los que asesora, para lo cual le reconoce autonomia orgénica,
presupuestaria y funcional y le garantiza los medios personales y materiales necesa-
rios para el ejercicio de sus funciones.

Una de las manifestaciones mas genuinas de la autonomia orgénica y fun-
cional que la Ley reconoce al Consejo Consultivo es la potestad de adoptar su pro-
pio Reglamento de organizacién y funcionamiento, disposicion que integra, junto
con la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, la normativa basica
de organizacioén y régimen juridico del Consejo.
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La disposicion final primera de la Ley dispone que el Consejo Consultivo
elaborara, en el plazo de dos meses desde su constitucion, su Reglamento de organi-
zacion y funcionamiento, y que éste se elevara al Consejo de Gobierno para su apro-
bacion. Constituido el 27 de abril de 2005, el Consejo Consultivo, en ejercicio de su
potestad de autoorganizacion derivada de su autonomia reglamentaria, adoptd en su
reunion de 27 de junio de 2005 el presente Reglamento y acordé trasladarlo al Pre-
sidente del Principado para su aprobacion por el Consejo de Gobierno.

II

El Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo Consultivo
consta de cinco titulos, dos disposiciones adicionales, dos disposiciones transitorias
y dos disposiciones finales.

El titulo 1, disposiciones generales, regula la naturaleza del Consejo como
maximo 6rgano consultivo del Principado de Asturias, declara su independencia
orgéanica y funcional y delimita su funcion consultiva, consistente en la elaboracion
de dictamenes, pero también de estudios, informes y memorias.

El titulo II versa sobre la composicion del Consejo, el estatuto de su Presi-
dencia y de los Vocales, llamados también Consejeros o Consejeras, asi como de la
Secretaria General.

El titulo III regula las competencias del Consejo, para lo que enumera los
supuestos en los que, conforme a lo establecido en el articulo 13 de la Ley, es pre-
ceptiva la consulta al Consejo y contempla los dictdmenes facultativos y la elabora-
cién de su memoria anual.

El titulo IV el mas amplio, con cinco capitulos, trata del funcionamiento del
Consejo: en €l se reserva al Consejo en Pleno el ejercicio de la funcidén consultiva;
se prevé la existencia de instancias preparatorias —Ilas ponencias y, en su caso, para
la preparacion de estudios, informes y memorias, los grupos de trabajo—; se dispo-
ne la existencia de ponencias especiales, de las que prevé dos modalidades, las per-
manentes y las singulares; se establecen las reglas que rigen el procedimiento ante el
Consejo (el régimen de convocatoria de las sesiones, el quérum requerido, la forma
de preparar, despachar, deliberar, enmendar y votar los dictamenes, las condiciones
en que han de formularse los votos particulares, si los hubiera, la forma y contenido
de las actas, el modo de remitir a la autoridad consultante las decisiones del Conse-
jo y el de archivarlas).

Mencion particular merece en este titulo IV su capitulo 111, de las consultas
al Consejo, pues en ¢l se ha puesto especial cuidado en ejecutar de manera adecua-
da la Ley reguladora del Consejo. El silencio del legislador en el articulo 17 de la Ley
acerca del procedimiento de solicitud de dictdmenes por la Junta General del Princi-
pado de Asturias, deja sin determinar el modo de dar cumplimiento a lo expresa-
mente establecido en el articulo 13, apartado 1, de la propia Ley, que, en coherencia
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con su articulo 1, al regular la mas importante funcion del Consejo —emitir dicté-
menes preceptivos— obliga en los supuestos en ¢l previstos a solicitar consulta a “/os
organos institucionales del Principado, su Administracion Publica o las entidades
locales radicadas en su territorio”. La Ley incluye, pues, a la Junta General en el
ambito sujeto a la funcidn consultiva de caracter preceptivo del Consejo, como por
lo demas se desprende de su Predmbulo. En la exhaustiva enumeracion de casos de
consulta preceptiva que efectiia la Ley hay uno que afecta indubitadamente a la Junta
General, los “recursos de inconstitucionalidad” interpuestos al amparo del articulo
32.2 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. El pre-
sente Reglamento prevé que en tal supuesto la Junta General solicite el preceptivo
dictamen, pero remite a su potestad de autoorganizacion la determinacion del modo
de efectuar dicha solicitud por el conducto que autbnomamente estime oportuno.

El titulo V regula los medios personales y materiales —con singular refe-
rencia al Cuerpo de Letrados— y el régimen econdémico y presupuestario del Conse-
jo, caracterizado éste por el principio de autonomia, que se materializa en la potes-
tad del Consejo Consultivo de elaborar y aprobar anualmente el proyecto de su pre-
supuesto, que se integraré en el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Prin-
cipado de Asturias, del que constituira una Seccion especifica y diferenciada, y en el
sometimiento de la gestion econdmica del Consejo a la Sindicatura de Cuentas.

TITULO I
Disposiciones Generales
Articulo 1. Naturaleza, autonomia, precedencia, sede y tratamiento.

1. El Consejo Consultivo del Principado de Asturias es el superior 6rgano
de consulta de la Comunidad Auténoma con preeminencia sobre cualquier otro del
mismo caracter.

2. En garantia de su objetividad e independencia, ejerce sus funciones con
plena autonomia orgénica y funcional. Su organizacion, funcionamiento y régimen
interior se regiran por lo dispuesto en su Ley reguladora y en este Reglamento.

3. El Consejo Consultivo no esta integrado en ninguna de las Consejerias de
la Administracion del Principado de Asturias.

4. El Consejo Consultivo del Principado de Asturias tiene su sede en Gijon,
en los términos de lo establecido en el Decreto 40/2005, de 12 de mayo.

5. El Consejo Consultivo y sus miembros gozan de los honores, preceden-
cias y tratamiento que correspondan a su naturaleza de 6rgano auxiliar del Principa-
do de Asturias, creado y regulado por el Estatuto de Autonomia.

Articulo 2. Funciones
1. Al Consejo Consultivo del Principado de Asturias le corresponde prestar a

los 6rganos del Principado, a los de su Administracién Publica y a las entidades loca-
les radicadas en su territorio los asesoramientos que procedan con arreglo a la Ley.
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2. En el ejercicio de la funcion consultiva el Consejo Consultivo del Princi-
pado de Asturias velara por la observancia de la Constitucion, del Estatuto de Auto-
nomia del Principado de Asturias y del resto del ordenamiento juridico.

3. Los dictdmenes del Consejo Consultivo del Principado de Asturias se fun-
damentaran en derecho y s6lo valoraran los aspectos de oportunidad o conveniencia
cuando lo solicite expresamente la autoridad consultante.

4. El Consejo Consultivo realizara por si o dirigira la realizacion de los estu-
dios, informes 0 memorias que le sean solicitados en cumplimiento de lo estableci-
do en el titulo III de su Ley reguladora, o que el propio Consejo juzgue oportuno para
el mejor desempeiio de sus funciones.

Articulo 3. Consultas.

1. La consulta al Consejo Consultivo del Principado de Asturias sera pre-
ceptiva cuando su Ley reguladora, otras leyes, u otra norma de igual o superior rango
asi lo establezcan y facultativa en los demas casos.

2. Los dictamenes del Consejo Consultivo del Principado de Asturias no
seran vinculantes, salvo que una ley asi lo establezca.

Articulo 4. Cardcter final del dictamen.

Los asuntos dictaminados por el Consejo Consultivo del Principado de
Asturias no podran ser sometidos a informe ulterior de ninglin otro 6rgano u orga-
nismo de las Administraciones Publicas.

Articulo 5. Competencia en caso de disentimiento.

Correspondera al Consejo de Gobierno proveer cuando el titular de la Con-
sejeria proponente de la solicitud de dictamen disienta del parecer del Consejo Con-
sultivo.

Articulo 6. Resolucion o disposicion adoptada, notificaciones y omisiones.

1. Las disposiciones y resoluciones sobre asuntos informados por el Conse-
jo Consultivo del Principado de Asturias expresaran si se adoptan conforme a su dic-
tamen o si se apartan de él.

2. En el primer caso, se usara la férmula “de acuerdo con el Consejo Con-
sultivo del Principado de Asturias” y en el segundo la de “oido el Consejo Consulti-
vo del Principado de Asturias”.

3. En el supuesto de que la disposicion o resolucidn se aparte del dicta-
men del Consejo Consultivo del Principado de Asturias pero sea conforme ente-
ramente con algin voto particular, se empleara la formula “oido el Consejo Con-
sultivo del Principado de Asturias y de acuerdo con el voto particular formulado
por ...”

4. La Secretaria General Técnica u 6rgano equivalente de la autoridad con-
sultante comunicard, en el plazo de quince dias, al Consejo Consultivo la adopcién o
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publicacion de la resolucion o disposicidon consultada. A estos efectos, el Consejo lle-
vard registro de tales comunicaciones.

5. Cuando en el despacho de algtin asunto se hubiera omitido indebidamen-
te la audiencia del Consejo Consultivo del Principado de Asturias, por la Presidencia
del Consejo se significard a quien corresponda.

6. La Secretaria General comunicara al Letrado o Letrada que hubiera exa-
minado el asunto las resoluciones o disposiciones adoptadas “oido el Consejo Con-
sultivo del Principado de Asturias”, para que elabore un informe escrito, en el que se
especifiquen las diferencias de criterio entre el dictamen y la resolucion o disposicion
definitiva. La Secretaria General dara cuenta del informe elaborado al Consejo Con-
sultivo, el cual acordara lo pertinente, y lo remitiré al archivo para su incorporacion
a la copia del dictamen correspondiente, con envio de copia a las ponencias especia-
les de Memoria y Doctrina Legal.

Articulo 7. Deber de reserva de los miembros y personal del Consejo.

1. Los miembros del Consejo Consultivo, el Secretario o Secretaria Gene-
ral, y el resto del personal del Consejo Consultivo estan obligados a guardar secreto
sobre las propuestas y acuerdos adoptados mientras los asuntos no estén resueltos v,
en todo tiempo, sobre las opiniones y votos emitidos en el transcurso de las reunio-
nes del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior no obsta a la publicacion de la
doctrina legal, en los términos de lo establecido en el articulo 47 del presente
Reglamento.

TITULO 11
Composicion
CAPITULO I
De los miembros y érganos del Consejo Consultivo

Articulo 8. Composicion.

1. El Consejo Consultivo del Principado de Asturias estard compuesto por
cinco Vocales, de entre los cuales se designara a quien haya de ostentar la Presi-
dencia.

2. El Consejo Consultivo estard asistido por un Secretario o Secretaria
General.

Articulo 9. Presidencia.

1. El Presidente o Presidenta del Consejo Consultivo del Principado de

Asturias se nombrara por Decreto del Presidente del Principado de Asturias a pro-
puesta de los Vocales, que lo elegiran por mayoria absoluta. De no alcanzarse la cita-
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da mayoria se procederd, acto seguido, a una segunda votacion, eligiéndose a quien
obtuviera mayor niimero de votos. En caso de empate se designara Presidente o Pre-
sidenta al Vocal de mayor edad.

2. El Presidente o Presidenta del Consejo Consultivo del Principado de
Asturias tomard posesion de su cargo ante el Presidente del Principado de Asturias,
en cuyo acto prestara juramento o promesa de fidelidad a la Constitucién y al Esta-
tuto de Autonomia.

3. El mandato de quien ocupe la Presidencia del Consejo Consultivo
tendrd una duracién coincidente con la de su cargo de Vocal. En caso de ausencia
o enfermedad u otra causa legal, le sustituira el Vocal de mayor antigiiedad o, si la
antigiiedad fuera la misma, el de mayor edad. En caso de vacante, ese mismo
Vocal ostentara la Presidencia en tanto se procede a una nueva eleccion y nom-
bramiento.

4. Tendré los mismos honores, preeminencias y tratamiento que los titulares
de las Consejerias del Principado de Asturias, y percibira las retribuciones que para
tales cargos se fijen en los Presupuestos Generales del Principado de Asturias.

Articulo 10. Funciones del titular de la Presidencia.

1. El titular de la Presidencia ostenta la representacion del Consejo Consul-
tivo del Principado de Asturias ante cualquier instancia o instituciéon y desempeia su
direccién y gestion.

2. Enla direccién del Consejo le corresponde ejercer las siguientes funciones:

a) Convocar y presidir las sesiones del Consejo Consultivo, determinar la
fecha y hora de su reunion y fijar el orden del dia respectivo.

b) Dirigir sus deliberaciones y suspenderlas, asi como conceder o denegar
la palabra a quien la solicite.

¢) Decidir con su voto de calidad los empates que pudieran producirse.

d) Ordenar el despacho de asuntos que no figuren en el orden del dia, en los
términos de lo establecido en el articulo 27, apartado 5, de este Reglamento y retirar
los que requieran mayor estudio.

e) Autorizar con su firma los informes, dictdimenes y memorias aprobados
por el Consejo Consultivo, asi como toda comunicacién oficial que se dirija al Pre-
sidente del Principado de Asturias, al Consejo de Gobierno o a sus miembros, a la
Junta General o a la presidencia de las entidades locales.

f) Disponer la realizacion de estudios, informes o memorias, proponer la
constitucion de los grupos de trabajo que procedan y proveer sobre su presidencia,
asi como constituir ponencias especiales en los términos del articulo 39 del presente
Reglamento.

g) Recabar, previa decision del Consejo Consultivo, directamente o por con-
ducto de la autoridad consultante, los informes orales o escritos a que se refiere el
articulo 18, apartado 3, de la Ley reguladora del Consejo.

h) Reclamar de la autoridad consultante que se complete el expediente con
la documentacién adicional que estime necesaria.

1) Fijar la distribucion de asuntos entre las ponencias, de acuerdo con los cri-
terios generales aprobados por el Pleno.
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j) Dar cuenta a la Presidencia del Principado de Asturias y, cuando corres-
ponda, a la de la Junta General de las vacantes que se produzcan en los puestos de
Vocal.

k) Proponer al Pleno del Consejo el nombramiento o relevo de quien haya
de desempeiiar la Secretaria General del Consejo.

1) Designar al Letrado o Letrada que haya de sustituir de manera transitoria
al titular de la Secretaria General en la asistencia al Pleno del Consejo, en los térmi-
nos de lo establecido en el articulo 7 de la Ley reguladora del Consejo y en el articu-
lo 12, apartado 4, del presente Reglamento, asi como, si fuera necesario, a la perso-
na al servicio del Consejo que haya de ejercer las restantes competencias de la Secre-
taria General en los supuestos de vacante, ausencia o enfermedad.

m) Informar publicamente, en su caso, de las actividades del Consejo.

n) Resolver, de conformidad con el Pleno, las dudas que se susciten en la
aplicacion de los preceptos reglamentarios.

3. En la gestion, régimen interior y de personal del Consejo le corresponde
ejercer las siguientes funciones:

a) Nombrar al personal para las plazas de plantilla y para los puestos de tra-
bajo.

b) Ejercer la superior direccion del personal y de los servicios administrati-
vos del Consejo Consultivo, asi como la potestad disciplinaria de acuerdo con la
legislacion aplicable, exceptuando la destitucidon o separacion del servicio, que sera
competencia del Consejo en Pleno, y realizar los oportunos nombramientos y ceses.

c¢) Convocar pruebas selectivas para el ingreso en el Cuerpo de Letrados del
Consejo Consultivo.

d) Instar de la Presidencia del Principado de Asturias la provision, median-
te relacion de servicios de cardcter permanente, de vacantes del personal de los Cuer-
pos de Administracion General de la Administracion del Principado de Asturias ads-
critos al Consejo, y disponer la convocatoria para la provision de los puestos de tra-
bajo del Consejo.

e) Resolver los expedientes de autorizacion o reconocimiento de compatibi-
lidad y conceder permisos y licencias.

f) Autorizar y contratar obras, suministros, servicios y demads prestaciones
necesarias para su funcionamiento.

g) Autorizar y disponer de los gastos, reconocer las obligaciones y ordenar
los pagos, asi como autorizar los documentos presupuestarios de gastos e ingresos.

h) Autorizar las modificaciones presupuestarias de los créditos iniciales.

1) Cualquier otra funcidén que no esté expresamente conferida a otro 6rgano
del Consejo.

4. Asimismo, corresponde al titular de la Presidencia del Consejo Consulti-
vo, en su condicién de miembro del mismo, desarrollar ponencias y demas tareas
necesarias para el buen cumplimiento de las funciones del Consejo.

Articulo 11. Vocales.

1. Los Vocales, en niimero de cinco, seran nombrados por Decreto del Pre-
sidente del Principado de Asturias, tres a propuesta del Consejo de Gobierno, y los
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otros dos a propuesta de la Junta General del Principado de Asturias, que los elegira
por mayoria de tres quintos, entre personas que, gozando de la condicién politica de
asturianos sean juristas de reconocido prestigio con mas de diez afios de experiencia
profesional efectiva.

2. Los Vocales tomaran posesion de sus cargos ante el Presidente del Prin-
cipado de Asturias, en cuyo acto prestaran juramento o promesa de fidelidad a la
Constitucién y al Estatuto de Autonomia.

3. Los Vocales, Consejeros o Consejeras, tendran los mismos honores, pre-
eminencias y tratamiento que los titulares de las Viceconsejerias del Principado de
Asturias, y percibiran las retribuciones que para tales cargos se fijen en los Presu-
puestos Generales del Principado de Asturias.

4. Corresponde a los Vocales:

a) El desarrollo de las ponencias y tareas necesarias para el buen cumpli-
miento de las funciones del Consejo Consultivo.

b) Asistir con voz y voto a las sesiones del Pleno del Consejo siempre que
hubieran sido citados reglamentariamente.

En las sesiones podran discutir los dictdmenes, impugnarlos o defenderlos,
proponiendo su modificacion, aceptacion o desestimacion, que sean retirados o bien
que queden sobre la mesa o que se amplien sus antecedentes. En el caso de discrepar
del parecer de la mayoria, podran formular, en tiempo y forma, un voto particular,
razonado, conforme al articulo 33 de este Reglamento.

c) Formar parte de las ponencias y grupos de trabajo que se creen de con-
formidad con lo establecido en el presente Reglamento.

d) Aquellas otras funciones que le sean delegadas por el Consejo en Pleno
o por la Presidencia del Consejo.

Articulo 12. Secretaria General.

1. Al frente de la Secretaria General del Consejo Consultivo estara el Secre-
tario General, nombrado y relevado libremente por el Pleno del Consejo, a propues-
ta de su Presidente, entre los letrados pertenecientes al Cuerpo de Letrados del Con-
sejo. El letrado en quien recaiga el nombramiento pasara a la situacion administrati-
va de servicios especiales.

El nombramiento se publicard en el Boletin Oficial del Principado de
Asturias.

2. La Secretaria General del Consejo Consultivo tendra nivel organico equi-
parado al de Direccién General de la Administracion del Principado de Asturias y
percibira las retribuciones que para tales 6rganos se establezcan en los Presupuestos
Generales del Principado de Asturias.

3. Al Secretario General le corresponde asistir al Presidente y al Consejo
Consultivo en la vigilancia del cumplimiento de la Ley reguladora del Consejo y del
presente Reglamento, asi como el desempefio de la secretaria del Pleno del Consejo
Consultivo, la direccion inmediata del personal y la organizacién interna e inspec-
cion de sus servicios, sin perjuicio de la superior autoridad de quien ostente la Presi-
dencia y de las atribuciones del Pleno y de los Vocales.

A tal efecto corresponden a la Secretaria General las siguientes funciones:
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a) Preparar y cursar el orden del dia de las sesiones del Consejo, sometién-
dolo a la previa aprobacion de quien ostente la Presidencia.

b) Asistir con voz, pero sin voto, a las sesiones del Pleno del Consejo.

c¢) Custodiar la documentacién del Consejo, extender las actas de sus reunio-
nes, autorizarlas con su firma y expedir las certificaciones del contenido de las mismas.

d) Llevar un registro de disposiciones legislativas que afecten al Consejo Con-
sultivo y otro de las resoluciones recaidas en los expedientes sometidos a su consulta.

e) Someter anualmente a la Ponencia correspondiente el proyecto de memo-
ria a que se refiere el articulo 21 de este Reglamento.

f) Custodiar, bajo la dependencia del titular de la Presidencia, el Registro de
Intereses del Consejo y gestionar el mismo de conformidad con lo establecido en el
articulo 13 del presente Reglamento.

g) Despachar con el titular de la Presidencia los asuntos ordinarios y aque-
llos que le sean encargados por éste.

h) Dirigir los servicios administrativos, de gestion de personal, econdmica
y presupuestaria, del Consejo Consultivo bajo la autorizacion y supervision del titu-
lar de la Presidencia.

1) Ejercer la direccién inmediata del personal y la organizacion interna e ins-
peccion de sus servicios.

j) Vigilar la asistencia del personal al Consejo y el desenvolvimiento de su
trabajo, velar por la disciplina e instruir, en su caso, expedientes disciplinarios refe-
rentes a los letrados.

k) Formular las propuestas de relaciones de funcionarios del Cuerpo de
Letrados.

1) Actuar de ponente ante el Pleno en los asuntos relativos a personal.

m) Estudiar, preparar y redactar proyectos de dictaimenes e informes sobre
los asuntos sometidos a consulta del Consejo, en su condicion de letrado del mismo.

n) Librar los fondos del Consejo previamente autorizados por el titular de la
Presidencia.

0) Cuantas otras funciones sean inherentes a su condicién de Secretario
General.

4. De conformidad con lo establecido en la Ley reguladora del Consejo, el
titular de la Secretaria General ser4 sustituido en sus funciones de asistencia a las reu-
niones del Consejo Consultivo, de forma transitoria, en caso de vacante, ausencia,
enfermedad o cualquier otro impedimento legal, por el letrado o letrada de mayor
antigliedad, o, si la antigiiedad fuera la misma, por el de mayor edad.

CAPITULO II

Del estatuto de los miembros del Consejo Consultivo del
Principado de Asturias

Articulo 13. Régimen de incompatibilidades, intereses, actividades y bienes.

1. Los miembros del Consejo Consultivo y el Secretario General estan
sometidos al régimen general de incompatibilidades establecido en el articulo 4 de la
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Ley del Principado de Asturias 4/1995, de 6 de abril, de Incompatibilidades, Activi-
dades y Bienes de los Altos Cargos, y ademads, no podran ser Vocales:

a) Quienes ostenten cargos con mandato representativo.

b) Miembros del Consejo de Estado o de cualquiera de los 6rganos consul-
tivos de las Comunidades Auténomas.

¢) Miembros del Tribunal de Cuentas o de cualquiera de los 6rganos de fis-
calizacion externa de las Comunidades Auténomas.

d) Defensor del Pueblo o institucion equivalente de las Comunidades Auté-
nomas.

e) Miembros del Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

f) Miembros de cualquiera de los 6rganos u organismos asesores del Princi-
pado de Asturias, aun cuando dichos cargos no sean remunerados.

g) Quienes militen o ejerzan funciones directivas o ejecutivas en partidos
politicos, centrales sindicales, organizaciones empresariales y colegios profesionales.

2. No obstante, serd compatible con el cargo de Vocal y de Secretario General
el desempefio de actividades docentes o investigadoras en régimen de no exclusividad.

3. Los miembros del Consejo Consultivo y el Secretario General formu-
laran, de conformidad con la normativa a que se hace referencia en el apartado 1 de
este articulo y con arreglo a los modelos que se incorporan como anexos I y II del
presente Reglamento, sus declaraciones de incompatibilidades, intereses y activida-
des, y bienes patrimoniales.

Las declaraciones se inscribiran en el Registro de Intereses del Consejo, que
bajo la dependencia del titular de la Presidencia estard custodiado por el Secretario
General.

4. La organizacion y funcionamiento del Registro de Intereses se regira, sin
perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, por la normativa reglamentaria
aprobada para los Registros de Intereses y Actividades y de Bienes de los altos car-
gos del Principado de Asturias, si bien las referencias que en ella se contengan a la
Secretaria General Técnica o al titular de la Consejeria correspondiente deberan
entenderse efectuadas, respectivamente, a la Secretaria General y a quien ostente la
Presidencia del Consejo Consultivo.

Articulo 14. Abstencion y recusacion.

1. Para los miembros del Consejo Consultivo regiran las causas de absten-
cion y recusacion previstas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

2. Ademas, los miembros deberan abstenerse de actuar y podran ser recusa-
dos respecto a cualquier acto o procedimiento en el que hubieran tenido cualquier
tipo de intervencion con anterioridad a su designacién como miembros del Consejo
Consultivo.

3. La abstencion de los miembros del Consejo debera hacerse por escrito
dirigido al Presidente o Presidenta antes de la discusion del asunto, o verbalmente al
darse cuenta del mismo en la sesion del Consejo, lo que se reflejara en el acta. Si se
plantearan dudas o discrepancias sobre si debe o no abstenerse algiin Vocal o quien
ostente la Presidencia, decidira el Pleno del Consejo.
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Articulo 15. Derechos y obligaciones

1. El Presidente o Presidenta y los Vocales del Consejo Consultivo del Prin-
cipado de Asturias tendran derecho a los honores y preeminencias establecidos en el
presente Reglamento, y a las remuneraciones que en el mismo se establecen de con-
formidad con lo establecido en su Ley reguladora.

Asimismo, tendran derecho a percibir las dietas o indemnizaciones por razon
de servicio aplicables a los altos cargos de la Administracion del Principado de Asturias.

2. Los miembros del Consejo Consultivo del Principado de Asturias estaran
obligados a asistir a todas las reuniones a que sean convocados para tomar parte en
la deliberacion y votaciones de los asuntos a tratar, asi como a realizar los estudios,
ponencias y trabajos que les correspondan.

3. Los miembros del Consejo Consultivo del Principado de Asturias estaran
sujetos al deber de reserva en los términos establecidos en el articulo 7 del presente
Reglamento.

4. Cuando lo requiera la relevancia o solemnidad de los actos ptblicos en que
intervengan, los miembros del Consejo podran usar la toga y el emblema propios del
Consejo. Dispondran, asimismo, de tarjeta de identidad acreditativa de su condicion.

Articulo 16. Duracion del mandato y pérdida de la condicion de miembro
del Consejo Consultivo

1. El mandato de los miembros del Consejo Consultivo tendré una duracion
de seis afios, y podran ser reelegidos por una sola vez.

2. Durante su mandato seran inamovibles y solamente perderdn su condi-
cion por alguna de las siguientes causas:

a) Fallecimiento.

b) Finalizacién del mandato.

¢) Renuncia, presentada ante el Presidente del Principado de Asturias, el
cual dara inmediatamente traslado a la institucién que en cada caso hubiere propues-
to su nombramiento.

d) Incapacidad o inhabilitacion declarada por decision judicial firme.

e) Incompatibilidad sobrevenida o incumplimiento grave de los deberes o de
las obligaciones de su cargo, conforme a lo dispuesto en el presente Reglamento,
apreciados una y otro, segun la institucion que hubiere propuesto su nombramiento,
bien por el Consejo de Gobierno o bien por el Pleno de la Junta General del Princi-
pado de Asturias, en este ultimo caso, por mayoria de tres quintos de sus miembros.

f) Por condena derivada de delito doloso en virtud de sentencia firme.

g) Por pérdida de la condicion politica de asturiano.

3. En el supuesto previsto en la letra a) del apartado 2 de este articulo, la
pérdida de la condicion de Vocal tendra eficacia automatica, sin necesidad de decla-
racion expresa al respecto. En los demas supuestos, el cese se oficiard por el Presi-
dente del Principado dentro de los dos dias siguientes, cuyo Decreto sera publicado
inmediatamente en el Boletin Oficial del Principado de Asturias.

4. Cuando el cese responda a alguno de los motivos referidos en las letras
b) y c) del apartado 2 de este articulo, los Vocales continuaran en el ejercicio de sus
funciones hasta que hayan tomado posesion quienes hubieran de sucederles.
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5. Cuando el cese fuere por alguno de los motivos consignados en la letra )
del apartado 2 de este articulo, sera preceptivo tramite de alegaciones del interesado
ante la institucion que lo hubiere propuesto e informe favorable del Pleno del Con-
sejo Consultivo.

6. Si se produjeran vacantes antes del término del mandato, el titular de la
Presidencia del Consejo Consultivo lo pondra en conocimiento de la institucion que
hubiere propuesto al Vocal vacante para que, de acuerdo con lo dispuesto en el capi-
tulo I del titulo II de la Ley reguladora del Consejo, se proceda a la provision de las
mismas por el tiempo que reste de mandato.

Articulo 17. Suspension cautelar de los miembros del Consejo Consultivo

Los miembros del Consejo Consultivo podran ser suspendidos en el ejerci-
cio de sus funciones por el Presidente del Principado de Asturias, a propuesta del
Pleno del Consejo Consultivo adoptada por mayoria absoluta y habiendo oido pre-
viamente al Consejo de Gobierno o al érgano competente de la Junta General en los
términos que prevea el Reglamento de la Camara o sus disposiciones de desarrollo,
en caso de imputacion o procesamiento.

TITULO 111
Competencias
Articulo 18. Dictamenes preceptivos

1. El Consejo Consultivo del Principado de Asturias sera consultado pre-
ceptivamente en los siguientes asuntos o expedientes tramitados por los 6rganos ins-
titucionales del Principado de Asturias, su Administracion Publica o las entidades
locales radicadas en su territorio:

a) Anteproyectos de reforma del Estatuto de Autonomia.

b) Proyectos de decretos legislativos.

¢) Anteproyectos de ley o proyectos de disposiciones administrativas que
afecten a la organizacion, competencia o funcionamiento del Consejo Consultivo del
Principado de Asturias.

d) Anteproyectos de ley o proyectos de disposiciones administrativas que
se dicten en ejecucion, cumplimiento y desarrollo del Derecho Comunitario
Europeo.

e) Proyectos de reglamentos o disposiciones de caracter general que se dic-
ten en ejecucion de las leyes, asi como sus modificaciones.

f) Recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencia ante el Tribunal
Constitucional. En el caso de los recursos, la solicitud y emision del dictamen tendra lugar
antes de la decision de recurrir, y en el caso de los conflictos, antes del correspondiente
requerimiento de incompetencia previsto en la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.

g) Conflictos en defensa de la autonomia local planteados por los concejos
del Principado de Asturias ante el Tribunal Constitucional, en los términos previstos
en su Ley Organica.
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h) Conflictos de atribuciones que se susciten entre Consejerias.

i) Convenios y acuerdos del Principado de Asturias con otras Comunidades
Autonomas.

j) Transacciones judiciales o extrajudiciales sobre los derechos de conteni-
do econdmico del Principado de Asturias, asi como el sometimiento a arbitraje de las
cuestiones que se susciten respecto a las mismas.

k) Reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se formulen contra la
Administracién autondmica o las Administraciones de las entidades locales radica-
das en el territorio del Principado de Asturias.

1) Revisién de oficio de los actos administrativos y de las disposiciones
administrativas en los supuestos legalmente establecidos.

m) Recursos extraordinarios de revision.

n) Aprobacion de pliegos de clausulas administrativas generales, interpreta-
cion, nulidad y resolucién de los contratos administrativos, cuando se formule opo-
sicion por parte del contratista, y las modificaciones de los mismos en los supuestos
que proceda segun lo dispuesto en la legislacion de contratacion administrativa.

0) Interpretacion, nulidad, modificacion y extincién de las concesiones
administrativas, cuando se formule oposicion por parte del concesionario y, en todo
caso, cuando asi lo dispongan las normas aplicables.

p) Creacion o supresion de concejos, la alteracion de los términos munici-
pales y los demas supuestos previstos en la legislacion sobre régimen local.

2. Asimismo, sera preceptivo el dictamen en cualquier otro asunto compe-
tencia de la Comunidad Autonoma o de los entes locales radicados en su territorio en
los que, por precepto expreso de una ley, se exija la emision de dictamen del Conse-
jo Consultivo del Principado de Asturias o del Consejo de Estado.

Articulo 19. Relacion de disposiciones que preceptuan la audiencia del
Consejo

El Consejo Consultivo del Principado de Asturias publicara periodicamente
en el Boletin Oficial del Principado de Asturias la relacion de las disposiciones que
preceptuan la audiencia del Consejo.

Articulo 20. Dictamenes facultativos

Podra recabarse el dictamen del Consejo Consultivo del Principado de Astu-
rias sobre cualesquiera otros asuntos no incluidos en el articulo 13 de su Ley regula-
dora y 18 del presente Reglamento, cuando por su especial trascendencia o repercu-
sion el 6rgano consultante lo estime conveniente, debiendo quedar estos extremos
debidamente fundamentados en la peticion.

Articulo 21. Memoria anual
1. El Consejo Consultivo publicara anualmente una memoria expresiva de

sus actividades durante el ejercicio inmediatamente anterior, con los dictimenes emi-
tidos y las observaciones que sobre el funcionamiento de la Administracion Autond-
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mica resulten de los asuntos sometidos a su consulta, asi como, en su caso, las suge-
rencias que estime oportunas para la mejora de la actuacion juridico-administrativa
en la Comunidad Auténoma.

2. Dicha memoria debera ser sometida a la aprobaciéon del Pleno en una
sesion solemne que se celebrara en el primer trimestre de cada afio. A estos efectos,
se constituird una Ponencia especial para su preparacion, de la que necesariamente
formaran parte los miembros del Consejo que formen parte de las de Doctrina Legal
y de Presupuestos y Gestion Econdmica, y que estard asistida por el Secretario
General.

3. La memoria del Consejo habra de ser elevada, dentro del primer trimes-
tre del afo siguiente al que se refiera, a la Junta General del Principado de Asturias
y al Consejo de Gobierno.

TITULO IV
Funcionamiento y procedimiento
CAPITULO I
Del funcionamiento del Consejo en Pleno
Articulo 22. Funciones del Consejo en Pleno

1. El Consejo ejerce su funcidon consultiva tinicamente en Pleno.

2. Corresponde, asimismo, al Pleno del Consejo Consultivo el ejercicio de
las demas funciones y competencias que se le encomiendan en el presente Regla-
mento.

Articulo 23. Convocatoria de las sesiones

1. El Pleno del Consejo Consultivo se reunird en sesion ordinaria de acuer-
do con el calendario de trabajo que, al efecto, apruebe y en sesion extraordinaria
siempre que lo convoque quien desempefie su Presidencia, con setenta y dos horas
de antelacion, salvo casos urgentes.

2. La convocatoria se cursard, junto con el orden del dia y la informacion o
documentacion con él relacionada que no hubiera sido remitida con anterioridad, por
la Secretaria General.

Articulo 24. Sesiones publicas

Seran publicas la sesion en que se eleve la memoria y aquellas otras en que
la Presidencia del Consejo, con motivo de la toma de posesion de alguno de sus
miembros o para conmemorar algin acontecimiento, asi lo declare, una vez leida el
acta de la sesion anterior, y siempre que en la sesién no se dé cuenta de alglin expe-
diente sometido a consulta.
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Articulo 25. Quorum

1. Para la valida constitucion, deliberaciéon y votacion del Consejo Consul-
tivo del Principado de Asturias se requerira la presencia de quienes ocupen la Presi-
dencia y la Secretaria o, en su caso, de quienes legalmente les sustituyan y de la
mitad, al menos, de sus Vocales.

2. Los acuerdos se adoptaran por mayoria de votos de los asistentes. En caso
de empate, decidiré el voto de calidad de quien ostente la Presidencia.

Articulo 26. Preparacion

Los miembros del Consejo elaboraran y presentardn la Ponencia de los
asuntos en que el Consejo Consultivo en Pleno haya de entender, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 12, apartado 3, letra e), del presente Reglamento respecto
de los asuntos relativos a personal.

Articulo 27. Forma de despachar

1. Abierta la sesion se leerd el acta de la ultima sesion celebrada, para su
aprobacidn o rectificacion, en caso de que no hubiera sido aprobada inmediatamen-
te después de ésta, pudiendo usar la palabra los vocales y solicitar votaciéon para sus
propuestas relativas a la misma.

2. Por quien desempeifie la Secretaria General se dard luego cuenta de la
situacion de los asuntos pendientes, de la presentacion de los votos particulares anun-
ciados en la sesion anterior, de las disposiciones legislativas que interesen al Pleno y
de las resoluciones recaidas en asuntos informados por el Consejo.

3. A continuacién seran despachados los asuntos que figuran en el orden del
dia, comenzando por aquellos en que la ponencia se pronuncie sobre la inadmisibili-
dad de la solicitud de dictamen por no estar prevista en la Ley reguladora del Con-
sejo. Los Vocales ponentes haran una presentacion de sus respectivos proyectos de
dictamen, pudiendo afiadir las explicaciones que juzguen del caso.

4. Los proyectos de dictamen deberan haber sido repartidos, al menos, con
setenta y dos horas de anticipacion, salvo que el asunto fuera urgente o que la Pre-
sidencia, a la vista del orden del dia, estimase que hay tiempo suficiente para su
estudio.

5. No podré ser objeto de deliberacién o acuerdo ninglin asunto que no figu-
re incluido en el orden del dia, salvo que estén presentes todos los miembros del Con-
sejo y sea declarada la urgencia del asunto por el voto favorable de la mayoria.

Articulo 28. Deliberaciones

1. Pedida la palabra por algun Vocal, se abrird la discusién sobre el dicta-
men o el asunto debatido y se llevard a cabo por el orden en que se haya solicitado
la palabra.

2. Asimismo, le sera permitido a quien desempefie la Secretaria General
intervenir cuantas veces sea preciso para rectificar errores de hecho o aportar citas
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legales, asi como para recordar los preceptos reglamentarios del caso, y a los demas
Vocales, para la rectificacion de conceptos o hechos que equivocadamente se les
hubieran atribuido.

Articulo 29. Enmiendas

1. La redaccion de las enmiendas o adiciones que afecten a la conclusion o
conclusiones de un proyecto de dictamen debera ser explicitamente aprobada antes
de cerrarse la discusion sobre el punto controvertido. Si la enmienda o adicion afec-
tase a los antecedentes o a los razonamientos, aquélla puede darse por entendida,
quedando encargado de modificarlos el ponente que hubiese preparado el dictamen.
El Vocal que presente las modificaciones habra de defenderlas, por la Presidencia
se abrird la discusion sobre si se admiten o no y, de no haber unanimidad, serdn
votadas.

2. En el caso de los estudios se podran hacer observaciones y sugerencias.
En relacién con los informes o memorias se podran formular, ademas, enmiendas a
su contenido y, si contuvieran conclusiones, se aplicaran, en los términos que corres-
pondan, las reglas del apartado precedente.

Articulo 30. Votacion

1. Terminada la deliberacién y acordado lo que proceda, en su caso, respec-
to de las enmiendas, se someterd a votacién el proyecto presentado con las modifi-
caciones resultantes de las enmiendas aprobadas. Si no hubiera pedido la palabra
ningun Vocal, se procedera directamente a la votacion.

2. En las votaciones no se permitiran las abstenciones, salvo en el caso de
inhibicion legal.

3. Tratandose de la eleccion y propuesta de nombramiento de Presidente o
Presidenta del Consejo o de la propuesta de suspension en el ejercicio de sus funcio-
nes de miembros del mismo, la votacion sera secreta si asi lo solicita alguno de sus
miembros.

Articulo 31. Proyectos desechados

1. Los proyectos de dictamen desechados se devolverdn a quien hubiera
desempeiiado la ponencia, si aceptase el cometido. En otro caso, por la Presidencia
se nombrara una ponencia especial que redacte el dictamen y lo presente a una nueva
sesion del Pleno.

2. Los proyectos de estudios, informes o memorias desechados por el Pleno
se devolveran a la ponencia para un nuevo examen.

Articulo 32. Asuntos sobre la mesa
Cualquier Vocal podra pedir que un dictamen quede sobre la mesa hasta la

préxima sesion siempre que lo permita el plazo maximo establecido para su emision
por el Consejo; pero si se tratase de un asunto urgente o que hubiere permanecido
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sobre la mesa durante dos sesiones, podra la Presidencia denegar la nueva peticion y
ordenar que sea discutido y despachado.

Articulo 33. Votos particulares

1. Los miembros que discrepen del acuerdo adoptado, podran formular voto
particular o anunciarlo, siempre que sea antes de levantarse la sesion, remitiéndolo
por escrito, dentro de un plazo no superior a 5 dias, a la Presidencia del Consejo. Los
Vocales que hubiesen votado en contra podran adherirse al voto particular o redactar
el suyo propio, en ambos casos siempre que se hubieran reservado este derecho antes
de concluir la sesion.

2. Excepcionalmente, el Presidente podré conceder una prorroga de tiempo
en los asuntos muy complejos, siempre que lo permita el plazo maximo establecido
para la emision por el Consejo del dictamen, o fijar otro plazo menor en los urgentes.

Articulo 34. Remision de las decisiones

Las decisiones del Pleno seran remitidas a la autoridad consultante firmadas
por quienes desempefien la Presidencia y la Secretaria General, indicando al margen
los nombres de los miembros que asistan, y acompafadas del voto o votos particula-
res si los hubiere.

Articulo 35. Archivo

Las minutas de los diversos dictamenes, estudios, informes, memorias,
enmiendas, votos particulares, la comunicacién del acuerdo y, en su caso, el informe
del letrado a que se refiere el articulo 6.6 del presente Reglamento, seran archivados
juntamente con la copia del documento definitivo.

Articulo 36. Actas

En el acta de la sesion se consignaran sucintamente las deliberaciones que
hayan precedido a la decision definitiva, y se especificara necesariamente los asis-
tentes, el orden del dia de la reunion, las circunstancias del lugar y tiempo en que se
ha celebrado, asi como el contenido de los acuerdos adoptados e indicacién de los
votos particulares formulados o anunciados. El acta podra ser aprobada a continua-
cion o en la siguiente reunion.

CAPITULO II
De las Ponencias

Articulo 37. Ponencias

1. Recibida la solicitud de consulta y la documentacién correspondiente en
los términos establecidos en el presente Reglamento, el Presidente o Presidenta
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designara, de acuerdo con los criterios generales que se acuerden por el Pleno, al
miembro del Consejo que haya de actuar como ponente.

2. Para la preparacion de las ponencias y para la elaboracion de los informes
o dictdmenes, los miembros del Consejo tendran el auxilio del personal técnico del
Consejo Consultivo del Principado de Asturias. Los Letrados del Consejo desarro-
llaran las funciones de estudio, preparacion y redaccion de aquellos que se les enco-
mienden. No obstante, la responsabilidad correspondera integra y exclusivamente a
los miembros del Consejo.

3. El Vocal ponente podré solicitar, a través de la Presidencia del Conse-
jo, o elevando la propuesta al Pleno, el envio de antecedentes o ampliacion del
expediente para mejor proveer, y, en tal supuesto, podréd limitarse a dar cuenta de
los motivos por los que proceda aquella peticion, sin entrar en el fondo del asun-
to. Igualmente, podra proponer acerca de la solicitud de informes orales o escritos
de instituciones, entidades, organizaciones o personas con notoria competencia
técnica.

Articulo 38. Grupos de trabajo

1. El Pleno del Consejo, a propuesta quien ostente su Presidencia, acordara
la constitucién de grupos de trabajo para la realizacion de los estudios, informes o
memorias que el Principado de Asturias solicite o que el propio Consejo juzgue opor-
tuno para el mejor desempefio de sus funciones.

2. Los grupos de trabajo seran dirigidos por el Presidente o Presidenta del
Consejo Consultivo o por el miembro del Consejo que designe oido el Pleno.

3. En el acuerdo de constitucion de cada grupo de trabajo se habrd de
determinar su objeto y el plazo inicialmente previsto para la elaboracion de la
tarea encomendada. La Presidencia del Consejo, por propia iniciativa o a pro-
puesta del Vocal que presida el grupo, acordara la asignacion de medios persona-
les y materiales.

4. Participaran en los grupos de trabajo los letrados del Consejo que se con-
sideren necesarios en funcion de las tareas encomendadas.

5. Cuando la indole de los trabajos lo requiera, podra recabarse la participa-
cion temporal y circunscrita a la tarea de que se trate de personal funcionario de otros
Cuerpos de las Administraciones Publicas o de personas ajenas a éstas siempre que,
por sus cualidades o preparacion, se estime necesaria. A tal efecto, se podran utilizar,
segun procedan y convengan a juicio de la Presidencia del Consejo, las formas pre-
vistas en la legislacion funcionarial y de contratos.

Articulo 39. Ponencias especiales

1. De acuerdo con el Pleno del Consejo Consultivo, quien desempeiie su
Presidencia podra constituir ponencias especiales permanentes o singulares. En cada
caso, designard a los Vocales que deban formar parte de ella y, cuando no asuma per-
sonalmente la presidencia, a quien deba presidirla de entre sus componentes.

2. Habra, al menos, las Ponencias permanentes de Doctrina Legal, de
Memoria, de Documentacion y de Presupuestos y Gestion Economica.
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3. Podran constituirse ponencias especiales singulares para los siguientes
asuntos:

a) Elaboracién del programa de pruebas selectivas de acceso al Cuerpo de
Letrados del Consejo Consultivo.

b) Examen de las consultas relativas a los asuntos personales de los miem-
bros del Consejo.

c¢) Estudio y preparacion de los asuntos para su despacho cuando el proyec-
to de dictamen hubiera sido desechado conforme a lo dispuesto en el articulo 31 del
presente Reglamento.

d) Anteproyectos de disposiciones generales u otros asuntos de competen-
cia del Consejo de especial trascendencia o complejidad.

e) Estudio y preparacion de las mociones que el Consejo haya acordado
remitir a la Administracion del Principado de Asturias o a las entidades locales.
4. Las ponencias especiales funcionaran de acuerdo con las condiciones y plazos que
la Presidencia del Consejo o la de dicha Ponencia sefiale en cada caso concreto.

CAPITULO 111
De las consultas al Consejo
Articulo 40. Solicitud de dictamenes

1. Podréan solicitar dictamen del Consejo Consultivo del Principado de
Asturias:

a) El Presidente del Principado de Asturias, a iniciativa propia o a solicitud
del Consejo de Gobierno o de cualquiera de sus miembros.

b) Los titulares de las Presidencias de las entidades locales en los supuestos
en que preceptivamente vengan establecidos por la legislacion a la que hayan de
sujetarse.

2. Las solicitudes de dictamen por las entidades locales para los supuestos a
que se refiere el articulo 14 de la Ley reguladora del Consejo, deberan disponer del
previo acuerdo en tal sentido del 6rgano que resulte competente conforme a lo esta-
blecido en la legislacion vigente. En el momento en que se curse la peticion de infor-
me, deberd darse cuenta de la misma a la Consejeria competente en materia de coo-
peracion local.

3. De conformidad con lo establecido en el articulo 13.1, en relacion con el
articulo 17, de la Ley reguladora del Consejo, en el supuesto de interposicion de
recursos de inconstitucionalidad por la Junta General del Principado de Asturias, la
solicitud de dictamen se cursard siguiendo el procedimiento establecido en su
Reglamento.

Articulo 41. Remision de las consultas
1. Las consultas al Consejo Consultivo se acordaran por la autoridad con-

sultante respectiva a que se refiere el articulo anterior, a quien corresponde igual-
mente firmar la orden de remision, debiendo acompanar, en su caso, certificacion del
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previo acuerdo en tal sentido del 6rgano competente a que se refiere el apartado 2 del
articulo anterior.

2. A la peticién de consulta deberd acompafiarse toda la documentacion
correspondiente a la cuestion planteada, comprensiva, en su caso, del expediente
administrativo con el contenido exigible legalmente, junto con un indice numerado
de documentos y un extracto de secretaria.

En los supuestos a que se refiere el articulo 14 de la Ley reguladora del
Consejo debera, asimismo, acompafarse propuesta razonada en relaciéon con el
asunto a consultar, asi como informe del 6rgano de gestion del expediente e infor-
me del o6rgano superior encargado de la asistencia juridica interna a la entidad con-
sultante.

3. Cuando el informe tenga por objeto un proyecto de disposicion legal o
reglamentaria, la autoridad consultante acompafiara dos copias autorizadas del pro-
yecto, una de las cuales quedara en el archivo del Consejo.

Articulo 42. Devolucion

1. Si el Consejo Consultivo del Principado de Asturias estimase incompleto
el expediente podra solicitar, por conducto de la Presidencia, que se complete con la
documentacién adicional que estime necesaria. En tal caso, se suspendera el compu-
to de los plazos para la emision del dictamen hasta la integra recepcion de toda la
documentacion solicitada.

2. El Consejo devolvera al organismo de origen las consultas que no retinan
las condiciones formales establecidas en el articulo anterior.

Articulo 43. Audiencia

El Consejo Consultivo del Principado de Asturias podra invitar a informar
ante ¢él, por escrito u oralmente, a las instituciones, entidades, organizaciones o per-
sonas con notoria competencia técnica en las materias relacionadas con los asuntos
sometidos a consulta.

CAPITULO IV
De los dictamentes del Consejo
Articulo 44. Emision de dictdmenes

1. El Consejo Consultivo del Principado de Asturias debera emitir los infor-
mes o dictimenes que le sean recabados en el plazo que establezca la normativa en
que se prevea la emision de dictamen y, en su defecto, de treinta dias habiles a con-
tar desde la entrada del expediente completo en el Registro del Consejo Consultivo
del Principado de Asturias.

2. Cuando en la orden de remision del expediente se hiciese constar moti-
vadamente la urgencia del dictamen, el plazo maximo para su despacho sera de quin-
ce dias habiles.
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3. Cuando el dictamen sea preceptivo y el Consejo Consultivo, disponiendo
en su integridad de toda la documentacidn necesaria, no lo emita en los plazos esta-
blecidos en la Ley, no podra continuar el procedimiento en tanto el dictamen no sea
emitido, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial a que hubiere lugar en los tér-
minos previstos en la legislacion vigente como consecuencia de la pasividad o las
dilaciones del Consejo en el cumplimiento de su funcién.

4. En los supuestos en los que el dictamen tenga caracter facultativo y hayan
transcurrido los plazos establecidos para su emision sin haberse evacuado, se enten-
dera cumplido el tramite.

Articulo 45. Interrupcion de los plazos para dictaminar
El plazo para dictaminar se interrumpird durante el mes de agosto.
Articulo 46. Forma de los dictamenes

1. En la redaccién de los dictamenes se expondran separadamente los ante-
cedentes de hecho, las consideraciones de derecho y la conclusién o conclusiones, las
cuales, en casos justificados, podran formularse de modo alternativo o condicional.

2. La forma de los dictdmenes descrita en el apartado anterior no serd nece-
saria cuando la consulta solicitada tuviera por finalidad que el Consejo Consultivo
proponga nuevas formas posibles de actuaciéon administrativa o la elaboracién o
reforma sin actuaciones previas de anteproyectos de disposiciones generales, o cuan-
do las alternativas o condiciones posibles fueran multiples, no siendo necesaria en
estos casos la exposicion de los antecedentes ni las conclusiones.

3. Cuando el dictamen contenga observaciones y sugerencias de distinta
entidad establecerd, siempre que sea posible, cudles se consideran esenciales a efec-
tos de que, si éstas son atendidas en su totalidad, la resolucion que se dicte pueda uti-
lizar la férmula “de acuerdo con el Consejo Consultivo del Principado de Asturias”.

4. Cuando el Consejo aprecie la necesidad de apercibimiento, correccion
disciplinaria o incoacién de expediente de responsabilidad contra algin funcionario,
lo haré constar mediante “acuerdo”, en forma separada del cuerpo del dictamen, que
no se publicard, dictdndose la resolucion de acuerdo con, u oido, el Consejo Consul-
tivo del Principado de Asturias “y lo acordado”, siguiéndose entonces las actuacio-
nes correspondientes.

5. Cuando se trate de conflictos de atribuciones el dictamen adoptara la
forma de proyecto de decision resolutoria.

6. En los informes sobre cualquier proyecto de disposicion legal, recopila-
cion o refundicion y reglamentos, el Consejo podrd acompafiar a su informe un nuevo
texto, en el que figure integramente redactado el que, a su juicio, deba aprobarse.

Articulo 47. Doctrina legal
1. El Consejo publicara, omitiendo los datos concretos sobre la procedencia

y caracteristicas de las consultas, recopilaciones de la doctrina legal sentada en sus
dictdmenes.
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2. El Consejo Consultivo formara una base publica de sus dictdmenes con
sujecion a las condiciones que establece el apartado anterior. El Presidente o Presi-
denta, a propuesta de quien desempefie la Secretaria General, fijara los criterios para
la insercion de los dictdmenes en dicha base.

3. El Consejo Consultivo podra publicar los estudios, informes o0 memorias
que elabore.

CAPITULO V
De otros actos del Consejo
Articulo 48. Mociones

Las propuestas de mociones que, en uso de su facultad de formular obser-
vaciones sobre el funcionamiento de la Administracion Autondémica, asi como suge-
rencias para la mejora de la actuacion juridico-administrativa en la Comunidad Autd-
noma, eleve el Consejo al Consejo de Gobierno o a su Presidente, podran iniciarse
por acuerdo del Pleno, a propuesta de cualquiera de sus miembros, y se ajustaran en
su tramitacion a las normas contenidas en los articulos 23 y siguientes del presente
Reglamento.

Articulo 49. Forma de los actos

Los actos del Pleno del Consejo que no deban revestir la forma de dictame-
nes o informes, memorias o mociones se denominaran acuerdos. Los actos que
corresponda adoptar al titular de la Presidencia revestiran la forma de resolucion.

TITULO V
Medios personales y materiales
CAPITULO I
Del personal
Articulo 50. Ingreso en el Cuerpo de Letrados

1. Los letrados del Consejo Consultivo del Principado de Asturias habran de
pertenecer al Cuerpo de andloga denominacion creado por la Ley reguladora del
Consejo e integrado en el Grupo de clasificacion A.

2. El ingreso en dicho Cuerpo se efectuard por oposicién o por concurso-
oposicion, siendo preceptivo estar en posesion del titulo de licenciado en derecho. La
aprobacion de las bases de las pruebas selectivas se efectuara por acuerdo del Pleno
del Consejo Consultivo.

3. La convocatoria de las pruebas selectivas se efectuard por quien ostente la
Presidencia del Consejo previo acuerdo del Pleno, y en ella se sefialara el plazo para
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la presentacion de solicitudes y la fecha de comienzo de los ejercicios, la cual debera
estar comprendida en plazo no inferior a seis meses ni superior a dieciocho meses.

4. Para la practica de las pruebas selectivas se constituird un Tribunal, pre-
sidido por el Presidente o Presidenta del Consejo Consultivo o el Vocal en quien
delegue, y compuesto por dos Vocales, un Catedratico o Catedratica de Universidad
de disciplina juridica y el titular de la Secretaria General o un funcionario de la
Administracion del Principado de Asturias perteneciente a un Cuerpo para cuyo
acceso sea necesario estar en posesion de la Licenciatura en Derecho, que desem-
pefiard la Secretaria del Tribunal.

5. La presentacion de las instancias y el pago de los correspondientes dere-
chos, la aprobacion y publicacion de las listas provisional y definitiva y del orden de
actuacion, segun sorteo publico, asi como la determinacion y publicacion de la fecha
de comienzo de los miembros del Tribunal, la aportacion de los documentos acredi-
tativos de los requisitos y los recursos correspondientes se regiran por las disposi-
ciones generales que regulen el procedimiento administrativo y el ingreso en la fun-
cion publica del Principado de Asturias, sin perjuicio de las peculiaridades derivadas
de la organizacion y competencias propias del Consejo Consultivo, conforme a lo
establecido en su Ley reguladora y en el presente Reglamento.

6. Una vez terminadas las pruebas, el Tribunal publicar la relacion de apro-
bados, no pudiendo en ningun caso rebasar éstos el nimero de plazas convocadas.

7. El nombramiento se hara por quien desempefie la Presidencia del Conse-
jo Consultivo y se publicara en el Boletin Oficial del Principado de Asturias.

Articulo 51. Funciones del Cuerpo de Letrados

Son funciones del Cuerpo de Letrados las de:

a) Estudio, preparacion y redaccion de los proyectos de dictamenes e infor-
mes sobre los asuntos sometidos a consulta del Consejo, asi como aquellas que, sien-
do adecuadas a su caracter, determine el Reglamento de organizacién y funciona-
miento del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

b) Dar cuenta por escrito de las diferencias de criterio entre la resolucion
adoptada por la autoridad consultante y el dictamen aprobado por el Consejo, con-
forme a lo establecido en el articulo 6, apartado 6, de este Reglamento.

c) Participar en los grupos de trabajo realizando las tareas que le sean enco-
mendadas.

Articulo 52. Régimen estatutario de los letrados.

1. El régimen estatutario de los letrados del Consejo Consultivo y, en parti-
cular, el régimen de incompatibilidades, asi como el régimen de permisos y licencias,
sera el establecido para el personal funcionario de la Administracion del Principado
de Asturias, con las salvedades establecidas en la Ley reguladora del Consejo y en
este Reglamento.

2. Corresponde al érgano competente del Consejo Consultivo, con arreglo a
lo establecido en el presente Reglamento, la adopcién de los actos administrativos
correspondientes en estas materias.

368



Consejos Consultivos

Articulo 53. Personal administrativo

1. El personal que desarrolle funciones de administracién general en el seno
del Consejo Consultivo del Principado de Asturias pertenecerd a los cuerpos de
Administracion General de la Administracion del Principado de Asturias de acuerdo
con la relacion de puestos de trabajo aprobada por el Pleno del Consejo Consultivo
del Principado de Asturias.

2. La convocatoria para la provision de los puestos de trabajo vacantes
corresponde a quien ostente la Presidencia del Consejo Consultivo, de acuerdo con
lo establecido en la relacién de puestos y con las bases aprobadas por el Pleno del
Consejo, mediante los procedimientos de libre designacion o de concurso que podra
incluir la realizacion de una o varias pruebas.

3. El personal funcionario de la Administracién del Principado de Asturias
que acceda al desempefio de los puestos de trabajo quedara en dicha Administracion
en situacion de servicio activo.

4. La gestion y administracién en materia de personal se efectuard, por los
organos competentes del Consejo y de conformidad con lo establecido en el presen-
te Reglamento, con arreglo a la normativa general reguladora de la funcién publica
en la Administracion del Principado de Asturias.

Articulo 54. Plantillas

El Consejo Consultivo del Principado de Asturias elaborard las plantillas de
su personal y las incorporaré al proyecto de su presupuesto.

CAPITULO II
Del presupuesto
Articulo 55. Elaboracion y aprobacion

1. El Consejo Consultivo elaborard y aprobara anualmente el proyecto de su
presupuesto que, por conducto de la Consejeria competente en materia presupuesta-
ria, se integrara en el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Principado de
Asturias, del que constituird una Seccion especifica y diferenciada.

2. Corresponde a la Secretaria General y a la Ponencia especial de Presupues-
tos y Gestion Econdmica la elaboracion del anteproyecto de presupuestos, debidamen-
te documentado, y al Pleno del Consejo la aprobacion del proyecto correspondiente.

Articulo 56. Ejecucion y control

1. El régimen presupuestario y contable del Consejo Consultivo, ejercido a
través de sus propios 6rganos, serd el que rija para la Administracion del Principado
de Asturias, si bien las referencias que dicha normativa se contengan a los drganos
de la Administracion deberan entenderse efectuadas a los correspondientes 6rganos
del Consejo Consultivo conforme a lo establecido en el presente Reglamento.
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2. El Consejo Consultivo sometera su gestion econdmica a la Sindicatura de
Cuentas del Principado de Asturias.

CAPITULO 111
Del régimen patrimonial y de contratacion
Articulo 57. Patrimonio y contratacion

1. El régimen patrimonial y de contratacion del Consejo Consultivo, ejerci-
do a través de sus propios 6rganos, sera el que rija para la Administraciéon del Prin-
cipado de Asturias.

2. Cuando la normativa aplicable prevea la constitucion de la Junta de Com-
pras o Mesa de Contratacion, el Pleno del Consejo procedera a su creacion, debien-
do figurar entre sus miembros un representante de la Intervencion General del Prin-
cipado de Asturias.

Disposiciones adicionales
Primera. Boletin Oficial del Principado de Asturias

El Consejo Consultivo dispondra de epigrafe propio e independiente en el
Boletin Oficial del Principado de Asturias.

Segunda. Medios telematicos

Las comunicaciones con el Consejo Consultivo podran efectuarse por
medios telematicos e informaticos siempre que permitan la recepcion integra de la
documentacién y la constancia de la fecha de remisidn y recepcion.

Disposiciones transitorias
Primera. Secretaria General

Hasta tanto no se apruebe la correspondiente plantilla del Consejo Consul-
tivo y se cubra la totalidad de las plazas correspondientes al Cuerpo de Letrados, por
el procedimiento establecido en el articulo 50 de este Reglamento, la Secretaria
General se podré proveer entre los funcionarios o funcionarias adscritos por el Con-
sejo de Gobierno en los términos de lo dispuesto en la disposicion transitoria cuarta
de la Ley reguladora del Consejo.

Segunda. Declaraciones de incompatibilidades, intereses y actividades
En el plazo de dos meses, a partir de la entrada en vigor del presente Regla-

mento, los miembros del Consejo Consultivo y el titular de la Secretaria General
formularan, con arreglo a los modelos que se incorporan como anexos 1y II del

370



Consejos Consultivos

mismo, sus declaraciones de incompatibilidades, intereses y actividades, y de bienes
patrimoniales referidas a la fecha de su toma de posesion.

Disposiciones finales
Primera. Normas de desarrollo y reglamento de régimen interior

El Pleno del Consejo Consultivo aprobara las normas de funcionamiento
que requiera el desarrollo del presente Reglamento, la estructura administrativa del
Consejo y su reglamento de régimen interior.

Segunda. Primera relacion de disposiciones que preceptian la audiencia
del Consejo

El Consejo Consultivo publicara con anterioridad al dia 2 de noviembre de
2005, fecha de comienzo del ejercicio de su funcion consultiva, la relacion de las dis-
posiciones que preceptuan la audiencia del mismo.

Decreto 106/2005, de 19 de octubre, por el que se aprueba modificacién del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo del
Principado de Asturias.

En desarrollo de la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre,
el 27 de junio de 2005 el Consejo Consultivo del Principado de Asturias adopt6 su
Reglamento de Organizaciéon y Funcionamiento, que fue aprobado por Decreto
75/2005, de 14 de julio, publicado en el Boletin Oficial del Principado de Asturias de
22 de julio de 2005, fecha de su entrada en vigor.

Con fecha 14 de septiembre de 2005, el Boletin Oficial de la Junta General
hace publica, para general conocimiento, una correccion de errores materiales adver-
tidos en el texto de la Ley del Principado de Asturias del Consejo Consultivo, apro-
bado por el Pleno de la Junta General en sesion de 20 de octubre de 2004 y publica-
do en el Boletin Oficial de la Junta General de 21 de octubre de 2004. El Boletin Ofi-
cial del Principado de Asturias de 23 de septiembre de 2005 publica esta rectificacion
de errores.

Habida cuenta de los cambios materiales que comporta la expresada correc-
cién de errores de la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, del Con-
sejo Consultivo, se hace necesario adaptar al texto finalmente publicado su Regla-
mento de Organizacion y Funcionamiento, debiendo entenderse adecuado en andlogo
sentido el predmbulo del Decreto 75/2005, de 14 de julio, por el que ha sido aprobado.

A tal fin, el Consejo Consultivo, en ejercicio de su potestad de autoorga-
nizacién derivada de su autonomia reglamentaria, adoptd en su reunion de 18 de
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octubre de 2005 la modificaciéon del Reglamento objeto de este Decreto y acordd
trasladarlo al Presidente del Principado para su aprobaciéon por el Consejo de
Gobierno.

En su virtud, a propuesta del Consejo Consultivo del Principado de Asturias,
tramitada por conducto de la Consejera de la Presidencia, y previo acuerdo del Con-
sejo de Gobierno en su reunion de 19 de octubre de 2005,

DISPONGO
Articulo tnico. Objeto

Se aprueba la modificacion del Reglamento de Organizacion y Funciona-
miento del Consejo Consultivo del Principado de Asturias que se inserta a conti-
nuacion.

Disposicion final Unica. Entrada en vigor

El presente Decreto entrara en vigor el mismo dia de su publicacién en el
Boletin Oficial del Principado de Asturias.

Dado en Oviedo, a 19 de octubre 2005.—El Presidente del Principado,
Vicente Alvarez Areces—La Consejera de la Presidencia, Maria José Ramos
Rubiera.

Modificaciéon del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del
Consejo Consultivo del Principado de Asturias

En desarrollo de la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre,
el 27 de junio de 2005 el Consejo Consultivo del Principado de Asturias adopt6 su
Reglamento de Organizaciéon y Funcionamiento, que fue aprobado por Decreto
75/2005, de 14 de julio, publicado en el Boletin Oficial del Principado de Asturias de
22 de julio de 2005, fecha de su entrada en vigor.

Con fecha 14 de septiembre de 2005, el Boletin Oficial de la Junta General
hace publica, para general conocimiento, una correccion de errores materiales adver-
tidos en el texto de la Ley del Principado de Asturias del Consejo Consultivo, apro-
bado por el Pleno de la Junta General en sesion de 20 de octubre de 2004 y publica-
do en el Boletin Oficial de la Junta General de 21 de octubre de 2004. El Boletin Ofi-
cial del Principado de Asturias de fecha 23 de septiembre de 2005 publica esta recti-
ficacion de errores.

Habida cuenta de los cambios materiales que comporta la expresada rectifi-
cacion de errores de la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, del
Consejo Consultivo, se hace necesario adaptar al texto finalmente publicado el arti-
culado del Reglamento de Organizacioén y Funcionamiento del Consejo Consultivo
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del Principado de Asturias, debiendo entenderse adecuada en andlogo sentido su
exposicion de motivos.

Articulo unico

1. Se modifica el apartado 1 del articulo 2 y el apartado 1, primer parrafo,
del articulo 18 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Con-
sultivo del Principado de Asturias, que quedan redactados como sigue:

Articulo 2. Funciones

“I1. Al Consejo Consultivo le corresponde prestar a los érganos de la Admi-
nistracion Publica del Principado de Asturias y a las entidades locales radicadas en
su territorio los asesoramientos que procedan con arreglo a la Ley.”

Articulo 18. Dictamenes preceptivos

“I1. El Consejo Consultivo del Principado de Asturias serd consultado pre-
ceptivamente en los siguientes asuntos o expedientes tramitados por los 6rganos de
la Administraciéon Publica del Principado o las entidades locales radicadas en su terri-
torio:”

2. Se suprime el apartado 3 del articulo 40 del Reglamento de Organizacion
y Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

Ley del Principado de Asturias 2/2005, de 20 de mayo, de modificacion de la dis-
posicién transitoria segunda de la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21
de octubre, del Consejo Consultivo.

EL PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Sea notorio que la Junta General del Principado de Asturias ha aprobado, y
yo en nombre de Su Majestad el Rey, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
31.2 del Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias, vengo a promulgar la
siguiente Ley de modificacion de la disposicidn transitoria segunda de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, del Consejo Consultivo.

PREAMBULO

La Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, es la norma ins-
titucional que regula el Consejo Consultivo del Principado de Asturias. El tiempo
empleado en el cumplimiento de los tramites a que se refiere el apartado 1 de su dis-
posicidn transitoria primera, asi como la necesidad de cumplir los plazos legalmente
establecidos en orden a la constitucién, organizacion y funcionamiento del Consejo
Consultivo, condiciona las siguientes fases necesarias para que éste pueda comenzar
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de modo efectivo el ejercicio de su funcidon consultiva en el plazo inicialmente esta-
blecido en la disposicion transitoria segunda de la Ley.

Ello hace necesaria la modificacion de la citada disposicion transitoria
segunda para adecuar el marco legal a las exigencias de la realidad e impedir que
puedan producirse dilaciones o paralizaciones de los expedientes que vayan a entrar
dentro del ambito competencial del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.
De este modo, en aras a garantizar la seguridad juridica y a evitar perjuicios a terce-
ros, corresponde fijar un nuevo plazo para el comienzo del ejercicio de la funcion
consultiva por parte del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

Articulo unico.

Se modifica la disposicion transitoria segunda de la Ley del Principado de
Asturias 1/2004, de 21 de octubre, del Consejo Consultivo, que queda redactada de
la siguiente forma:

“El Consejo Consultivo del Principado de Asturias comenzard a ejercer su
funcién consultiva el dia 2 de noviembre de 2005, momento a partir del cual se sus-
tanciaran ante el mismo las consultas a las que se refieren los articulos 13 y 14 de
esta Ley”.

Disposicion final

La presente Ley entrard en vigor el mismo dia de su publicacion en el
Boletin Oficial del Principado de Asturias.

Por tanto, ordeno a todos los ciudadanos a quienes sea de aplicacion esta
Ley coadyuven a su cumplimiento, asi como a todos los Tribunales y Autoridades
que la guarden y la hagan guardar.

Oviedo, a 20 de mayo de 2005.—El Presidente del Principado, Vicente
Alvarez Areces.

Rectificacion de errores habidos en el texto de la Ley del Principado de Asturias
1/2004, de 21 de octubre, del Consejo Consultivo.

Advertidos errores materiales en el texto de la Ley del Principado de
Asturias 1/2004, de 21 de octubre, del Consejo Consultivo, publicado en el
Boletin Oficial de la Junta General, Serie A, nim. 4.9, de 21 de octubre de 2004,
y en el Boletin Oficial del Principado de Asturias num. 256, de 4 de noviembre de
2004, se procede, segiin consta publicado en el Boletin Oficial de la Junta Gene-
ral, Serie A, num. 4.10, de 14 de septiembre de 2005, a su rectificacion en el
siguiente sentido:
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Pégina 15826, primera columna.

En el segundo parrafo del preambulo.
Donde dice: “a todas las instituciones del Principado de Asturias”.

Debe decir: “alos 6rganos de la Administracion del Principado de Asturias”.

Pégina 15826, segunda columna.

En el apartado 1 del articulo 1.

Donde dice: “a los 6rganos del Principado, a los de su”.
Debe decir: “a los 6rganos de su”.

Pégina 15829, primera columna.

En el primer parrafo del apartado 1 del articulo 13.

Donde dice: “6rganos institucionales del Principado de Asturias, su Admi-
nistracion Publica”.

Debe decir: “6rganos de la Administracién Publica del Principado”.

Lo que se hace publico para general conocimiento.

Resolucion de 24 de octubre de 2005, del Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, por la que se aprueba y dispone la publicaciéon de la relaciéon de dis-
posiciones que preceptian la audiencia del Consejo Consultivo del Principado
de Asturias.

El articulo 19 del Reglamento de Organizaciéon y Funcionamiento del Con-
sejo Consultivo del Principado de Asturias, aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de
julio, dispone que el Consejo publicara periddicamente en el Boletin Oficial del Prin-
cipado de Asturias la relacion de disposiciones que preceptuan la audiencia del
mismo.

En su disposicion final segunda el Reglamento concreta la primera publica-
cion, estableciendo que “el Consejo publicard con anterioridad al dia 2 de noviembre
de 2005, fecha de comienzo del ejercicio de su funcion consultiva, la relacion de las
disposiciones que preceptuan la audiencia del mismo”.

En cumplimiento de tales normas, la presente Resolucion aprueba, agrupa-
das por materias, la relacién de disposiciones que preceptuan la audiencia del Con-
sejo Consultivo del Principado de Asturias. El elenco de esas disposiciones contiene
tanto las propias del Principado de Asturias como las del Estado que son de aplica-
cion directa o basica en la Comunidad Autéonoma. Igualmente, incluye las contenidas
en normativa estatal de aplicacion supletoria por la Comunidad Auténoma por tra-
tarse de materias, ambitos o sectores sobre los que el Principado de Asturias ostenta
competencias, conforme a lo dispuesto en su Estatuto de Autonomia, sin perjuicio de
que dichas competencias hayan sido o no efectivamente ejercidas.
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En la identificaciéon de las normas de aplicacion supletoria se ha valorado
con especial cuidado la inclusién de las que afectan a ambitos cuya regulacién por
parte del Principado no se ha efectuado de modo exhaustivo, procurando distinguir
los supuestos en los que la regulacién autondmica entrafia una laguna legal de aqué-
llos en los que, méas que ante una ausencia de regulacion, se estd ante una realidad
regulada en forma diversa como consecuencia de una opcién normativa legitima.

La relacién de disposiciones se estructura en once apartados, enumerados
correlativamente en cardinales romanos, con una ordenacidn sistematica por mate-
rias. El apartado I se enuncia como General, al incluir las disposiciones de la Ley
reguladora del Consejo Consultivo y su Reglamento de Organizacién y Funciona-
miento, en las que se establecen con caracter general sus competencias. En los
apartados II a X se agrupan por materias, ordenadas alfabéticamente, los preceptos
de las disposiciones del Principado de Asturias o de la normativa estatal aplicable
en los que se establece la audiencia del Consejo. En el apartado XI y ultimo se
incluyen, agrupados a su vez por materias ordenadas alfabéticamente, aquellos pre-
ceptos de la normativa estatal, de aplicacion supletoria por el Principado de Astu-
rias, en ambitos o sectores sobre los que la Comunidad Auténoma ostenta compe-
tencias, conforme a lo dispuesto en su Estatuto de Autonomia, sin perjuicio de que
dichas competencias no hayan sido efectivamente ejercidas hasta la fecha en el sen-
tido de la regulacion o sobre los concretos ambitos materiales a que la misma se
refiere.

En su virtud, por la presente,
RESUELVO

Primero.- Aprobar la relacion de disposiciones que preceptian la audiencia
del Consejo Consultivo del Principado de Asturias, que se adjunta como anexo, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 19 y en la disposicion final segunda del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo del Princi-
pado de Asturias, aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, modificado por
Decreto 106/2005, de 19 de octubre.

Segundo.- Ordenar la publicacion de la presente Resolucion en el Boletin
Oficial del Principado de Asturias. Gijon, 24 de octubre de 2005.—FI Presidente.

ANEXO
Relacion de disposiciones que preceptiian la audiencia del
Consejo Consultivo del Principado de Asturias
I. General
I.1. —Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, del Conse-

jo Consultivo. (Boletin Oficial del Principado de Asturias 4-XI-2004, correccion de
errores Boletin Oficial del Principado de Asturias 23-1X-2005).
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Articulo 13. Dictamenes preceptivos.

1. El Consejo Consultivo del Principado de Asturias sera consultado pre-
ceptivamente en los siguientes asuntos o expedientes tramitados por los 6rganos de
la Administracién Publica del Principado o las entidades locales radicadas en su
territorio:

a) Anteproyectos de reforma del Estatuto de Autonomia.

b) Proyectos de decretos legislativos.

¢) Anteproyectos de ley o proyectos de disposiciones administrativas que
afecten a la organizacion, competencia o funcionamiento del Consejo Consultivo del
Principado de Asturias.

d) Anteproyectos de ley o proyectos de disposiciones administrativas que se
dicten en ejecucion, cumplimiento y desarrollo del Derecho Comunitario Europeo.

e) Proyectos de reglamentos o disposiciones de caracter general que se dic-
ten en ejecucion de las leyes, asi como sus modificaciones.

f) Recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencia ante el Tri-
bunal Constitucional. En el caso de los recursos, la solicitud y emision del dictamen
tendra lugar antes de la decision de recutrir, y en el caso de los conflictos, antes del
correspondiente requerimiento de incompetencia previsto en la Ley Orgénica del Tri-
bunal Constitucional.

g) Conflictos en defensa de la autonomia local planteados por los concejos
del Principado de Asturias ante el Tribunal Constitucional, en los términos previstos
en su Ley Organica.

h) Conflictos de atribuciones que se susciten entre Consejerias.

i) Convenios y acuerdos del Principado de Asturias con otras comunidades
autébnomas.

j) Transacciones judiciales o extrajudiciales sobre los derechos de conteni-
do econdmico del Principado de Asturias, asi como el sometimiento a arbitraje de las
cuestiones que se susciten respecto a las mismas.

k) Reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se formulen contra la
Administracién autondmica o las Administraciones de las entidades locales radica-
das en el territorio del Principado de Asturias.

1) Revisién de oficio de los actos administrativos y de las disposiciones
administrativas en los supuestos legalmente establecidos.

m) Recursos extraordinarios de revision.

n) Aprobacion de pliegos de cldusulas administrativas generales, interpre-
tacion, nulidad y resolucion de los contratos administrativos, cuando se formule
oposicion por parte del contratista, y las modificaciones de los mismos en los
supuestos que proceda seglin lo dispuesto en la legislacién de contratacién adminis-
trativa.

0) Interpretacion, nulidad, modificaciéon y extincion de las concesiones
administrativas, cuando se formule oposicion por parte del concesionario y, en todo
caso, cuando asi lo dispongan las normas aplicables.

p) Creacion o supresion de concejos, la alteracion de los términos munici-
pales y los demas supuestos previstos en la legislacion sobre régimen local.
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2. Asimismo, sera preceptivo el dictamen en cualquier otro asunto compe-
tencia de la Comunidad Autonoma o de los entes locales radicados en su territorio en
los que, por precepto expreso de una ley, se exija la emision de dictamen del Conse-
jo Consultivo del Principado de Asturias o del Consejo de Estado.

[.2.—Reglamento de organizacién y funcionamiento del Consejo Consulti-
vo del Principado de Asturias, aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y por
Decreto 106/2005, de 19 de octubre. (Boletin Oficial del Principado de Asturias 22-
VII-2005 y Boletin Oficial del Principado de Asturias 24-X-2005).

Articulo 18. Dictamenes preceptivos.

Reproduce el articulo 13 de la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21
de octubre, ya trascrito.

II. Administracion Financiera
II.1—Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
Articulo 217. Declaracion de nulidad de pleno derecho.

1. Podra declararse la nulidad de pleno derecho de los actos dictados en
materia tributaria, asi como de las resoluciones de los 6rganos econémico-adminis-
trativos, que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos
en plazo, en los siguientes supuestos:

a) Que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitu-
cional.

b) Que hayan sido dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por
razon de la materia o del territorio.

¢) Que tengan un contenido imposible.

d) Que sean constitutivos de infraccidén penal o se dicten como consecuen-
cia de ésta.

e) Que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del proce-
dimiento legalmente establecido para ello o de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacién de la voluntad en los 6rganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los
que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esencia-
les para su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de
rango legal. (...) 4. En el procedimiento se daré audiencia al interesado y serdn oidos
aquellos a quienes reconocid derechos el acto o cuyos intereses resultaron afectados
por el mismo.

La declaracion de nulidad requerira dictamen favorable previo del Consejo
de Estado u 6rgano equivalente de la respectiva Comunidad Autdénoma, si lo hubiere.
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II.2—Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa, aprobado por
Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo.

Articulo 6. Resolucion. Apartados 1y 2.

1. Recibida la propuesta de resolucidn, se solicitara el dictamen del Conse-
jo de Estado u 6rgano equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiera.

2. La declaracién de nulidad requerira el dictamen favorable del Consejo de
Estado u organo equivalente de la Comunidad Auténoma.

II.3—Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas
fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las comunidades
autonomas de régimen comun y ciudades con estatuto de autonomia.

Articulo 51. Alcance de la delegacion de competencias en relacion con la
revision en via administrativa. Apartado 1.

En relacion con la revision de los actos en via administrativa, relativos a los
impuestos sobre el patrimonio, sobre sucesiones y donaciones, sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados, tributos sobre el juego, impuesto
especial sobre determinados medios de transporte e impuesto sobre las ventas mino-
ristas de determinados hidrocarburos, las Comunidades Autdnomas seran competen-
tes para:

(...) b) Declarar la nulidad de pleno derecho, previo dictamen del Consejo
de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma.

II1. Administracion local

III.1—Ley del Principado de Asturias 10/1986, de 7 de noviembre, regula-
dora de la demarcacion territorial de los concejos del Principado de Asturias.

Articulo 14. (Procedimiento ordinario para modificar la demarcacion terri-
torial de los concejos).

Evacuado el tramite de informacion publica, el expediente serd sometido a
dictamen del 6rgano consultivo superior del Consejo de Gobierno del Principado de
Asturias. Simultaneamente a la peticion de este dictamen se dara conocimiento del
procedimiento que se tramita a la Administracion del Estado, con indicacion de las
partes principales del expediente.

[II.2—Ley del Principado de Asturias 11/1986, de 20 de noviembre, por la
que se reconoce la personalidad juridica de la Parroquia Rural.
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Articulo 21.

La modificacion y disolucidon de la Parroquia Rural serd acordada por el
Consejo de Gobierno previa audiencia de la Junta de Parroquia y el Ayuntamiento
interesado e informe del 6rgano consultivo superior de la Comunidad Auténoma.

III.3—Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local.
Articulo 13. Apartado 1.

La creacion o supresion de municipios, asi como la alteracion de términos
municipales, se regularan por la legislacion de las Comunidades Auténomas sobre
régimen local, sin que la alteracion de términos municipales pueda suponer, en
ningn caso, modificacion de los limites provinciales. Requeriran en todo caso
audiencia de los municipios interesados y dictamen del Consejo de Estado o del 6rga-
no consultivo superior de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas,
si existiere. Simultdneamente a la peticion de este dictamen se dard conocimiento a
la Administracion General del Estado.

[I1.4—Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
régimen local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril.

Articulo 9. Apartado 4.

En todos los casos de alteracion de términos municipales serd necesario el
previo dictamen del 6rgano consultivo superior del Consejo de Gobierno de la res-
pectiva Comunidad Auténoma, si existiere o, en su defecto, del Consejo de Estado.

Simultdneamente a la peticion del dictamen se dard conocimiento del expe-
diente a la Administracion del Estado.

Articulo 10.

Las cuestiones que se susciten entre Municipios sobre deslinde de sus tér-
minos municipales seran resueltas por la correspondiente Comunidad Autdénoma,
previo informe del Instituto Geografico Nacional y dictamen del 6rgano consultivo
superior del Consejo de Gobierno de aquélla, si existiere o, en su defecto, del Con-
sejo de Estado.

Articulo 44.

La modificacion y supresion de Entidades locales de ambito territorial infe-
rior al municipal podré llevarse a efecto:

a) A peticién de la propia Entidad cumpliendo los requisitos consignados en
el articulo 42.
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b) Por acuerdo del Consejo de Gobierno de la respectiva Comunidad
Autonoma adoptado previa audiencia de las Entidades y Ayuntamientos interesa-
dos, con informe del 6rgano consultivo superior de aquél, donde existiere o, en
su defecto, del Consejo de Estado, y conforme a lo dispuesto en el articulo
siguiente.

Articulo 75. Apartado 4.

Los Ayuntamientos y Juntas vecinales que, de acuerdo con normas consue-
tudinarias u Ordenanzas locales tradicionalmente observadas, viniesen ordenando el
disfrute y aprovechamiento de bienes comunales, mediante concesiones periddicas
de suertes o cortas de madera a los vecinos, podran exigir a éstos, como condicion
previa para participar en los aprovechamientos forestales indicados, determinadas
condiciones de vinculacion y arraigo o de permanencia, segun costumbre local, siem-
pre que tales condiciones y la cuantia méxima de las suertes o lotes sean fijadas en
ordenanzas especiales, aprobadas por el 6rgano competente de la Comunidad Autd-
noma, previo dictamen del 6rgano consultivo superior del Consejo de Gobierno de
aquélla, si existiere, o, en otro caso, del Consejo de Estado.

Articulo 114. Apartado 3.

Los acuerdos que, previo informe de la Secretaria y de la Intervencion de
la Corporacidn, dicte el 6rgano competente, en cuanto a la interpretacion, modifi-
cacion y resolucion de los contratos, seran inmediatamente ejecutivos. En los casos
de interpretacion y resolucion, cuando el precio del contrato exceda de la cantidad
fijada por la legislacion estatal sobre contratacion administrativa, y en los de modi-
ficacion de estos ultimos, cuando la cuantia de aquélla exceda del 20 por 100 del
precio del contrato, serd, ademas, preceptivo el dictamen del 6rgano consultivo
superior de la Comunidad Auténoma, si existiere o, en su defecto, del Consejo de
Estado.

III.5—Reglamento de servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por
Decreto de 17 de junio de 1955.

Articulo 64.

La resolucion de los expedientes de municipalizaciéon o provincializacion
correspondera: (...) 2.° Al Consejo de Ministros, previo dictamen de la Comision Per-
manente del Consejo de Estado, en los casos siguientes:

a) Para municipalizar en régimen de monopolio servicios no enumerados en
el articulo 166 de la Ley, y b) Para todo género de provincializaciones en régimen de
monopolio.

[II.6—Reglamento de bienes de las entidades locales, aprobado por Real
Decreto 1372/1986, de 13 de junio.
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Articulo 95.

Cada forma de aprovechamiento se ajustard, en su detalle, a las ordenanzas
locales o normas consuetudinarias tradicionalmente observadas, o a las que, cuando
fuere procedente, apruebe el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma, en cada
caso, oido el Consejo de Estado o el érgano consultivo superior del Consejo de
Gobierno de aquélla, si existiera.

Articulo 103. Apartado 2.

Los Ayuntamientos y Juntas vecinales que viniesen ordenando el disfrute y
aprovechamiento de bienes comunales, mediante concesiones periodicas a los veci-
nos de suertes o cortas de madera, de acuerdo con normas consuetudinarias u orde-
nanzas locales tradicionalmente observadas, podran exigir a aquéllos, como condi-
cion previa para participar en los aprovechamientos forestales indicados, determina-
das condiciones de vinculacion y arraigo o de permanencia, segun costumbre local,
siempre que estas condiciones singulares y la cuantia maxima de las suertes o lotes
sean fijadas en ordenanzas especiales, que necesitaran para su puesta en vigor la
aprobacidn del 6rgano competente de la Comunidad Auténoma, el cual la otorgara o
denegard, oido el Consejo de Estado o el 6rgano consultivo superior del Consejo de
Gobierno de aquélla, si existiera.

III.7—Reglamento de poblacion y demarcacion territorial de las entidades
locales, aprobado por Real Decreto 1690/1986, de 11 de julio.

Articulo 24.

Las cuestiones que se susciten entre municipios sobre el deslinde de sus tér-
minos municipales seran resueltas por la correspondiente Comunidad Autdénoma,
previo informe del Instituto Geografico Nacional y dictamen del Consejo de Estado
o del 6rgano consultivo superior del Consejo de Gobierno de aquélla, si existiera.

Articulo 48. Apartado 1.

La modificacién y disolucion de las Entidades locales de ambito territorial
inferior al municipal podra llevarse a efecto:

a) Por acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma, pre-
via audiencia de las propias Entidades y de los Ayuntamientos interesados, e infor-
mes del Consejo de Estado o del érgano consultivo superior de aquellas donde exis-
tiera (...) III.8 Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

Articulo 75. Ter, Apartado 3 (afiadido por articulo tnico, apartado 5, de la
Ley Orgénica 7/1999, de 21 de abril, dentro del titulo IV, capitulo IV “De los con-
flictos en defensa de la autonomia local”). Una vez cumplido el requisito estableci-
do en el apartado anterior, y de manera previa a la formalizacion del conflicto, debera
solicitarse dictamen, con cardcter preceptivo pero no vinculante, del Consejo de
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Estado u 6rgano consultivo de la correspondiente Comunidad Auténoma, segun que
el ambito territorial al que pertenezcan las Corporaciones Locales corresponda a
varias o a una Comunidad Auténoma. En las Comunidades Auténomas que no dis-
pongan de érgano consultivo, el dictamen corresponderd al Consejo de Estado.

IV. Contratacion

IV.1—Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

Articulo 48. Pliegos de clausulas administrativas generales. Apartado 3.

En los mismos términos, las Comunidades Auténomas y las entidades que
integran la Administracién Local aprobaran, en su caso, los pliegos de clausulas
administrativas generales, de acuerdo con sus normas especificas, siendo asimismo
preceptivo el dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva, si lo hubiera.

Articulo 54. Formalizacion de los contratos. Apartado 3.

Cuando por causas imputables al contratista no pudiese formalizarse el con-
trato dentro del plazo indicado la Administraciéon podra acordar la resolucion del
mismo, siendo tramite necesario la audiencia del interesado y, cuando se formule
oposicion por el contratista, el informe del Consejo de Estado u érgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva. En tal supuesto procedera la
incautacion de la garantia provisional y la indemnizacion de los dafios y perjuicios
ocasionados.

Si las causas de la no formalizacion fueren imputables a la Administracion,
se indemnizaré al contratista de los dafios y perjuicios que la demora le pueda oca-
sionar, con independencia de que pueda solicitar la resolucion del contrato al ampa-
ro del articulo 111, letra d).

Articulo 59. Prerrogativas de la Administracion. Apartado 3.

No obstante lo anterior, sera preceptivo el informe del Consejo de Estado u
organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos de:

a) Interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule oposiciéon por
parte del contratista.

b) Modificaciones del contrato, cuando la cuantia de las mismas, aislada o
conjuntamente, sea superior a un 20 por 100 del precio primitivo del contrato y éste
sea igual o superior a 1.000.000.000 de pesetas (6.010.121,04 euros).

Articulo 96. Resolucion por demora y prorroga de los contratos. Apartado 1.
En el supuesto a que se refiere el articulo anterior, si la Administracién opta-

se por la resolucion, ésta debera acordarse por el 6rgano de contratacion sin otro tra-
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mite preceptivo que la audiencia del contratista y, cuando se formule oposicién por
parte de éste, el dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de
la Comunidad Autéonoma respectiva.

Articulo 249. Prerrogativas y derechos de la Administracion. Apartado 2
(afiadido por Ley 13/2003, de 23 de mayo).

El ejercicio de las prerrogativas administrativas previstas en este articulo se
ajustard a lo dispuesto en esta Ley y en la legislacion especifica que resulte de apli-
cacion.

En particular, serd preceptivo el dictamen del Consejo de Estado u 6rgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos de
interpretacion, modificacidn, nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion
por parte del concesionario, en las modificaciones acordadas en la fase de ejecu-
cion de las obras que puedan dar lugar a la resolucion del contrato de acuerdo con
el articulo 240.2 de esta Ley y en aquellos supuestos previstos en la legislacion
especifica.

IV.2—Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

Articulo 109. Procedimiento para la resolucion de los contratos. Apartado 1.

La resolucién del contrato se acordara por el 6rgano de contratacion, de ofi-
cio o a instancia del contratista, previa autorizacion, en el caso previsto en el ultimo
parrafo del articulo 12.2 de la Ley, del Consejo de Ministros, y cumplimiento de los
requisitos siguientes: (...) d) Dictamen del Consejo de Estado u dérgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva, cuando se formule oposicidén por
parte del contratista.

2. Todos los tramites e informes preceptivos de los expedientes de resolu-
cion de los contratos se consideraran de urgencia y gozaran de preferencia para su
despacho por el érgano correspondiente.

V. Expropiacién forzosa
V.1—Ley de expropiacion forzosa, de 16 de diciembre de 1954.
Articulo 70.

Los precios maximos y minimos conservaran su vigencia durante los cinco
afios siguientes a la fecha de su acuerdo.

En casos de extraordinaria alteracion del valor de la moneda, el Consejo de
Ministros, con audiencia del Consejo de Estado, podra acordar la revision global o
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pormenorizada de los precios maximos y minimos antes del vencimiento de la fecha
de caducidad establecida en el parrafo anterior.

Articulo 90.

Los tipos de indemnizacion abonables por cada uno de los conceptos a que
se refiere el articulo anterior se fijaran a propuesta del 6rgano que reglamentaria-
mente se determine por el Consejo de Ministros, previo dictamen de la Comision
Permanente del Consejo de Estado.

V.2—Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa, aprobado por Decre-
to de 26 de abril de 1957.

Articulo 108.

Establecidos por el Consejo de Ministros los tipos de indemnizacién, previo
dictamen del de Estado, el Gobernador Civil de la provincia ordenara su publicacion en
la forma que determina el parrafo 2 del articulo 18 de la Ley para que en el plazo de quin-
ce dias los interesados puedan solicitar por escrito ante dicha autoridad la indemnizacién
a que crean tener derecho, expresando las circunstancias en que fundan su peticion.

VI. Funcionarios publicos

VI.1—Ley 12/1983, de 14 de octubre, del proceso autonémico.

Articulo 25. Apartado 5.

En todo caso, las sanciones disciplinarias que impliquen separacion del ser-
vicio a funcionarios transferidos no podran adoptarse sin el previo dictamen del Con-
sejo de Estado.

VI.2—Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios civi-
les de la Administracién General del Estado, aprobado por Real Decreto 365/1995,
de 10 de marzo.

Articulo 10. Funcionarios transferidos. Apartado 2.

No obstante, la sancidon de separacion del servicio sera acordada por el 6rga-
no competente de la Comunidad Auténoma, previo dictamen del Consejo de Estado,
sin perjuicio de los informes que previamente deban solicitar éstas de acuerdo con lo
previsto en su legislacion especifica.

VII. Patrimonio

VIL.1—Ley 5/1995, de 23 de marzo, de Régimen Juridico de enajenacion de
participaciones publicas en determinadas empresas.
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Articulo 3. Régimen de notificacion. Apartado 6 (en redaccion dada por la
disposicion adicional vigésimo quinta, apartado 3, de la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre).

El Real Decreto por el que se establezca el régimen a que se refiere este
articulo, que sera acordado en Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro com-
petente por razon de la materia y previo dictamen del Consejo de Estado, deber estar
en vigor con anterioridad a la realizacion de los actos de disposicion recogidos en el
articulo 2 y determinara: (...) Disposicion adicional segunda.—Sector publico de las
entidades locales, apartado 1.

Las competencias atribuidas en esta Ley a los drganos de la Administracion
del Estado seran ejercidas en sus respectivos casos por los correspondientes drganos
de las entidades locales conforme a los siguientes criterios:

a) Corresponderan a los plenos de las Diputaciones, Cabildos y Consejos
Insulares y Ayuntamientos plenos las competencias del Consejo de Ministros y
deberén ser ejercidas mediante ordenanza y previo dictamen del Consejo de Estado
0, en su caso, del 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma.

b) Corresponden a las Comisiones de Gobierno las competencias de los
Ministerios respectivos.

VIII. Procedimiento administrativo

VIII.1—Ley 2/1995, de 13 de marzo, sobre Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Principado de Asturias.

Articulo 33. Tramitacion, apartado 5. (Dentro del capitulo V. del procedi-
miento de elaboracion de disposiciones de cardcter general).

Cuando por razon de la importancia de la materia objeto de regulacién, o
por aplicacion de lo preceptuado en las disposiciones vigentes, sea preceptivo o, en
su caso, se entienda conveniente, el proyecto de disposicion serd sometido a dicta-
men de los 6rganos consultivos correspondientes.

VIIL.2—Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Articulo 102. Revision de disposiciones y actos nulos, apartados 1y 2 (en
redaccion dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero).

1. Las Administraciones Publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia
o a solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u 6rga-
no consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere, declarardn de ofi-
cio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa
0 que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el articulo 62.1.
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2. Asimismo, en cualquier momento, las Administraciones Publicas de ofi-
cio, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equiva-
lente de la Comunidad Autdnoma, si lo hubiere, podran declarar la nulidad de las dis-
posiciones administrativas en los supuestos previstos en el articulo 62.2.

IX. Responsabilidad patrimonial

IX.1—Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones publicas en materia de
responsabilidad patrimonial.

Articulo 12. Dictamen. Apartado 1.

Concluido el tramite de audiencia, en el plazo de diez dias, el 6rgano ins-
tructor propondra que se recabe, cuando sea preceptivo a tenor de lo establecido en
la Ley Organica del Consejo de Estado, el dictamen de este drgano consultivo o, en
su caso, del 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma.

A este efecto, remitird al érgano competente para recabarlo todo lo actuado
en el procedimiento, asi como una propuesta de resolucion que se ajustard a lo dis-
puesto en el articulo 13 de este Reglamento o, en su caso, la propuesta de acuerdo
por el que se podria terminar convencionalmente el procedimiento.

X. Urbanismo

X.1—Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
ordenacidn del territorio y urbanismo, aprobado por Decreto Legislativo 1/2004, de
22 de abril.

Articulo 101. Modificacion de los instrumentos de ordenacion urbanistica.
Apartado 3.

Cuando la modificacion tenga por objeto alterar la zonificacion o el uso de
las zonas verdes previstas en el instrumento de ordenacioén de que se trate, la apro-
bacion sera competencia del Consejo de Gobierno, a propuesta de la Consejeria com-
petente en materia de urbanismo y ordenacion del territorio, previo informe favora-
ble del Consejo de Estado y, a partir de su constitucion, del Consejo Consultivo del
Principado de Asturias en lugar de aquél.

XI. Otras materias
XILI. —Aguas.
XIL.I.1—Texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto

Legislativo 1/2001, de 20 de julio. (Titulo IV, de la utilizacién del dominio publico
hidraulico. Capitulo IV, de las Comunidades de Usuarios).
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Articulo 81. Obligacion de constituir comunidades de usuarios.
Apartado 1.

Los usuarios del agua y otros bienes del dominio publico hidraulico de una
misma toma o concesion deberdn constituirse en comunidades de usuarios. Cuando
el destino dado a las aguas fuese principalmente el riego, se denominaran comuni-
dades de regantes; en otro caso, las comunidades recibiran el calificativo que carac-
terice el destino del aprovechamiento colectivo.

Los estatutos u ordenanzas se redactaran y aprobaran por los propios usua-
rios, y deberan ser sometidos, para su aprobacién administrativa, al ............... (la
Administracion hidraulica competente de la Comunidad Auténoma).

Los estatutos u ordenanzas regularan la organizacién de las comunidades de
usuarios, asi como la explotacion en régimen de autonomia interna de los bienes
hidraulicos inherentes al aprovechamiento.

El .o (la Administracién hidraulica competente de la Comunidad
Auténoma) no podra denegar la aprobacion de los estatutos y ordenanzas, ni intro-
ducir variantes en ellos, sin previo dictamen del Consejo de Estado.

Articulo 82. Naturaleza y régimen juridico de las comunidades de usuarios.
Apartado 4.

Las comunidades de usuarios que carezcan de ordenanzas vendran obliga-
das a presentarlas para su aprobacién en el plazo que reglamentariamente se esta-
blezca. En caso de incumplimiento, el .............. (la Administracion hidraulica com-
petente de la Comunidad Auténoma) podra establecer las que considere procedentes
previo dictamen del Consejo de Estado.

XI.I.2—Reglamento del dominio publico hidraulico, aprobado por Real
Decreto 849/1986, de 11 de abril.

Articulo 198. Apartado 1.

Los usuarios del agua y otros bienes del dominio publico hidraulico de una
misma toma o concesion deberdn constituirse en comunidades de usuarios. Cuando
el destino dado a las aguas fuese principalmente el riego, se denominaran comuni-
dades de regantes; en otro caso, las comunidades recibiran el calificativo que carac-
terice el destino del aprovechamiento colectivo.

Los estatutos u ordenanzas se redactaran y aprobaran por los propios usua-

rios y deberan ser sometidos, para su aprobacién administrativa, al ............... (la
Administracion hidraulica competente de la Comunidad Auténoma).
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Los estatutos u ordenanzas regularan la organizacion de las comunidades de
usuarios, asi como la explotaciéon en régimen de autonomia interna de los bienes
hidraulicos inherentes al aprovechamiento.

El .o (la Administracién hidraulica competente de la Comunidad
Auténoma) no podra denegar la aprobacion de los estatutos y ordenanzas, ni intro-
ducir variantes en ellos, sin previo dictamen del Consejo de Estado.

Articulo 201. Apartado 8.

El .o (la Administracién hidraulica competente de la Comunidad
Auténoma) no podré denegar la aprobacion de los estatutos u ordenanzas y regla-
mentos, si no infringen la legislacion vigente, y no podré introducir variantes en ellos
sin previo dictamen del Consejo de Estado. Se considerara que en cualquier caso no
estd cumplida la legislacion vigente si, ademas de cuanto se exige en la Ley de Aguas
y se desarrolla en este Reglamento, no se atienden en las propuestas de ordenanzas
los siguientes requisitos minimos ...

Articulo 205. Apartado 4.

Las comunidades de usuarios que carezcan de ordenanzas vendran obliga-
das a presentarlas para su aprobacién en el plazo de seis meses a partir del momen-
to en que fueran requeridas para ello por el .............. (la Administracion hidraulica
competente de la Comunidad Auténoma). En caso de incumplimiento, este organis-
mo podré establecer las que considere procedentes, previo dictamen del Consejo de
Estado.

Articulo 215. Apartado 3.

El e (la Administracion hidraulica competente de la Comunidad
Auténoma), por causa justificada y derivada de la necesidad de garantizar el buen
orden del aprovechamiento colectivo, podra obligar a las comunidades existentes a
actualizar sus ordenanzas y reglamentos, quedando facultado para redactar y apro-
bar, previo dictamen del Consejo de Estado, las modificaciones en caso de incum-
plimiento.

Articulo 228. Apartado 3.

Cuando sin causa debidamente justificada, no se diera cumplimiento al
requerimiento del organismo para la constitucion de la comunidad de usuarios exigi-
da en los articulos 87 y 88 del texto refundido de la Ley, cualquiera que sea el tipo
de comunidad, podra dicho organismo, sin perjuicio de aplicar el procedimiento san-
cionador, convocar y presidir las Juntas Generales, redactar de oficio los estatutos y
proceder a su aprobacion, con dictamen del Consejo de Estado si la Junta General no
hubiera llegado a ninguna decision.
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XI.II—Carreteras.

XLII.1—Ley 8/1972, de 10 de mayo, reguladora de la Construccién, Con-
servacion y Explotacion de Autopistas de Peaje en Régimen de Concesion.

Articulo 25. Apartado 3.

Corresponderd en todo caso al Gobierno, a propuesta del Ministerio de
Fomento, aprobar la ampliacion, previo dictamen del Consejo de Estado. (...) XI.I1.2
Decreto 215/1973, de 25 de enero, por el que se aprueba el pliego de cldusulas gene-
rales para la construccion, conservacion y explotaciéon de autopistas en régimen de
concesion.

Clausula 110. Mutuo acuerdo entre la Administracion y el concesionario.
Parrafo tercero.

Correspondera al Consejo de Ministros la aprobacion del convenio (para
la extincion de la concesion por mutuo acuerdo), previo informe del Consejo de
Estado.

XIL.III—Teleféricos.

XLII.1—Ley 4/1964, de 29 de abril, sobre concesion de teleféricos.

Articulo 23. Caducidad por incumplimiento, apartados 1 y 3.

1. El incumplimiento de cualquiera de las condiciones que en el Reglamen-
to o en el pliego de condiciones se califiquen como esenciales, o el incumplimiento
reiterado de cualquier otra condicion, dara lugar a la caducidad de la concesion. (...)
3. En el expediente de caducidad seran preceptivos los informes de los Consejos de
Obras Publicas y de Estado.

XIL.III.2—Reglamento para la aplicacion de la Ley 4/1964, de 29 de
abril, sobre concesion de teleféricos, aprobado por decreto 673/1966, de 10 de
marzo:

Articulo 35. Rescate.

La Administracion podra rescatar la concesion en cualquier momento de su
explotacion antes de transcurrir el plazo minimo fijado por la Administraciéon al
otorgarse.

El expediente de rescate seguird la siguiente tramitacion:

(...) 6. El expediente se elevard por la Jefatura Regional de Transportes
Terrestres a la Direccion General de Transportes Terrestres, que, previo el informe
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del Consejo de Obras Publicas, lo someterd al Ministro de Obras Publicas para que
éste, previo informe del Consejo de Estado, dicte la resolucion que corresponda.
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En la presente seccion se da cuenta de los posibles cambios en la composi-
cion de los Consejos Consultivos de Espafia que se hayan producido en el periodo
inmediatamente anterior a la publicacion de la Revista. En el presente nimero se
resefia la nueva composicion de la Comision Juridica Asesora de la Generalitat de
Cataluiia, el Consejo Consultivo de las Islas Baleares, el Consell Juridic Consultiu de
la Comunitat Valenciana, la Comision Juridica Asesora del Gobierno de Aragén y el
Consejo Consultivo de Extremadura.
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