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ExTrRACTO

Aborda el caso distintas y variadas cuestiones que plantea el alcalde de un municipio a su
secretario-interventor para que le asesore. En primer lugar, le plantea la necesidad urgente de
adquirir una vivienda colindante al edificio municipal respecto a la cual su propietario se niega
a venderla. En segundo lugar, la posibilidad de ceder un colegio de titularidad del municipio
a la consejeria respectiva, titular de la competencia. A continuacion, la incidencia juridica que
pudiera tener la decision de una comunidad de vecinos oponiéndose a la licencia de apertura
en el edificio de un local destinado a asador de pollos. Contintian sus dudas respecto a la posi-
ble incompatibilidad de concejales en relacién con diversas actividades. Igualmente, le plantea
sobre si la liquidaciéon de una sociedad de gananciales elevada a escritura ptblica estd sometida
al Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana. Finalmente,
se plantea el ajuste a derecho de un contrato realizado por el ayuntamiento con una entidad
financiera, sin existir expediente de contratacion alguno, de servicios bancarios.
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Este supuesto practico ha sido planteado en el ejercicio practico de la oposicion para el ingreso en la Escala de Secre-

taria-Intervencion de la Administracion Local celebrado en Andalucia en 2015.
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ENUNCIADO

En una reuniodn, en el dia de la fecha, en el despacho del alcalde del municipio ZZZ, este le
plantea a usted, en tanto que titular de la secretaria-intervencion del ayuntamiento, perteneciente
a la Comunidad Autéonoma de Madrid, distintas cuestiones sobre las que desea que le informe,
que son las siguientes:

L.

Se entiende imprescindible ampliar las dependencias del ayuntamiento que se han
quedado pequefias con el paso de los afios, por lo que el alcalde le indica a la persona
funcionaria que ha hablado con el vecino de la casa colindante a efectos de una po-
sible expropiacion de su vivienda, sin haber conseguido ningun acuerdo, por el que
le solicita que le informe de los pasos a seguir, el procedimiento y si se pueden hacer
lo mas urgente posible porque los funcionarios carecen de espacio para trabajar.

También quiere ver la manera, sin alterar el caracter demanial del bien, de ceder o
transmitir un colegio de titularidad del municipio a la consejeria, titular de la com-
petencia, de la Comunidad Auténoma de Madrid, y si no puede ser, solicitar a la
misma una participacion en el plan de estudios del colegio, asi como consultar al
correspondiente Consejo de Gobierno si, en virtud de la reforma reciente de la Ley
7/1985, podria otorgar ayudas de estudio para los jévenes del municipio que con-
tribuyan a posibilitar sus estudios universitarios.

Por otra parte, el ayuntamiento tramita un expediente de otorgamiento de licen-
cia municipal de apertura de establecimiento de asador de pollos y freiduria en un
local comercial de un bloque de viviendas de la localidad. Evacuado tramite de in-
formacion publica del procedimiento de calificacién ambiental, se han presentado
alegaciones por una presidenta de una comunidad de vecinos, aludiendo que los
estatutos de la comunidad prohiben el ejercicio de dicha actividad comercial en
sus locales. D¢ respuesta sobre la oportunidad de aceptar esta alegacion y, en su
consecuencia, de negar la licencia de apertura de la actividad comercial.

Al estar proxima la celebracion de las elecciones municipales, le solicitan aseso-
ramiento juridico sobre la posible existencia de causa de incompatibilidad para el
caso de que un candidato a concejal de su lista electoral, que ocupa el cargo de ad-
ministrador de una sociedad mercantil, de la que ademas es propietario en mas de
un 50 %, que es la arrendadora de un local comercial en que el ayuntamiento, como
arrendatario, tiene ubicado el Centro municipal de informacion al consumidor. Igual-
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mente, le pregunta sobre si existe causa de incompatibilidad para el caso de que un
miembro de su candidatura fuera arrendatario de un local de titularidad municipal.

5. Porun vecino del municipio se ha presentado en el ayuntamiento escritura publica
de liquidacion de la sociedad de gananciales, a efectos de liquidacion del Impues-
to sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana. Constan-
do en la citada escritura que a cada uno de los conyuges se le adjudica la mitad del
haber liquido de la sociedad de gananciales, se le solicita dar respuesta sobre si en
tal caso tributa en el referido impuesto.

6. Le pide, por ultimo, asesoramiento legal sobre la viabilidad de proceder a una re-
vision en via administrativa de un contrato privado de permuta financiera (también
conocido como swap de tipos de interés o por sus siglas en inglés, /RS interest rate).
Es una operacion por la cual las partes acuerdan intercambiarse entre si el pago de
cantidades resultantes de aplicar un tipo fijo y un tipo variable sobre un importe
nominal y durante un periodo de duracion acordado. El swap comporta un inter-
cambio entre la obligacion que se tiene por la que se desea tener, es un intercam-
bio de dinero a futuro (flujos de cobro y pago reciprocos) celebrado en fecha 1 de
junio de 2011, con una determinada entidad financiera al objeto de estabilizar los
costes financieros de una operacion crediticia celebrada con anterioridad con esa
misma entidad, con la finalidad de que los flujos de caja derivados de dicha opera-
cion crediticia no resulten variables (referidos al euribor), sino fijos.

Este ultimo contrato se suscribio por el alcalde en papel comin (sin membrete ni sello del
ayuntamiento), sin que conste la previa tramitacion del correspondiente expediente, por importe
nominal de dos millones de euros y plazo de cuatro afios, incorporando una clausula (calificada
por algunas sentencias judiciales como abusiva) segln la cual la cobertura frente a una posible
subida del euribor ofrecida por la entidad de crédito al ayuntamiento se desactiva en determina-
das circunstancias (concurrentes en el presente caso), al mismo tiempo que la cobertura por el
descenso del euribor no presenta suelo, de manera que no existe limite en lo que el ayuntamiento
debe abonar a la entidad de crédito.

Le pregunta sobre la procedencia de viabilidad en el caso descrito de la revision de oficio y
de la declaracion de lesividad como técnicas de revision en via administrativa destinadas a lograr
la desaparicion del mundo juridico de determinadas actuaciones viciadas y contrarias a los intere-
ses generales del ayuntamiento, pidiéndole pronunciamiento concreto sobre aspectos tales como:

1. La obligatoriedad, voluntariedad y simultaneidad del empleo de estas técnicas.

2. El caracter determinante de la naturaleza del vicio-nulidad o anulabilidad de que
pudiera favorecer el acto objeto de revision para el empleo de una u otra técnica.

3. El plazo de ejercicio de las facultades revisoras.

4. La posible concurrencia de limites a la facultad de revision.
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5. Laviabilidad juridica, como opciodn alternativa, de proceder a una ratificacion por
el pleno de la actuacion llevada a cabo por el alcalde.

6. Particularmente, en relacion con la técnica de revision de oficio de actos nulos de
pleno derecho, la competencia para incoar, tramitar y resolver el procedimiento y los
posibles vicios de nulidad de que pudiera adolecer el acto que se pretende revisar.

Cuestiones planteadas:

Se han ido realizando a lo largo de la exposicion de los diferentes hechos.

SOLUCION

PREGUNTA 1

Debemos entender que desechadas cualquiera de las formas de adquisicion no coactiva de
ese bien inmueble por parte del ayuntamiento (compraventa, arrendamiento, permuta por bien
inmueble de titularidad municipal, conforme a la Ley 3/2001, del Patrimonio de la CAM), puede
plantearse la expropiacion forzosa como medio coactivo de adquisicion del bien.

Respecto al empleo del procedimiento del articulo 52 de la LEF, por todas, citaremos la STS
de 15 de abril de 2004 (que confirma en casacion la STSJ de Cantabria de 7 de mayo de 1999
dictada en recurso 2013/97) que sefala:

«De conformidad con el articulo 52 de la LEF, y el Reglamento de las Corpora-
ciones Locales de 1957, y STS 21/05/1997, 03/10/1992 y 10/12/1992, con apoyo en el
articulo 54, la declaracion de urgencia en la expropiacion exige la concurrencia de dos
requisitos; a saber: que concurran circunstancias de caracter excepcional que aconsejen
acudir a este especial procedimiento y, en segundo lugar, que en el acuerdo de declara-
cion de urgente ocupacion se incorpore en la motivacion suficiente para justificar dicha
urgencia. Es necesario en consecuencia, que se cumpla un presupuesto material, la con-
currencia de causas extraordinarias que den lugar a la urgencia y un segundo requisito
formal, cual es que en el acuerdo de declaracion se reflejen los motivos de la urgencia.
(...) Nada que oponer a la doctrina jurisprudencial invocada por la Administracion recu-
rrente, no obstante de la detenida lectura de la sentencia solo cabe concluir que no se ha
justificado la realidad de la urgencia. Asi afirma la Sala de instancia que: en suma ni la
urgencia aparece justificada, ni materialmente resulta del expediente que las obras fue-
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ran de tal urgencia que exigieran necesariamente la formula especial y excepcional del
procedimiento de urgencia, que posee un caracter ain mas limitativo de los derechos de
los propietarios afectados y, por ello, ha de ser objeto de una ponderacion suficiente y
razonada de los intereses en juego de los que no solo se desprenda la utilidad pablica de
las obras, lo cual no requiere especial acreditacion, y la necesidad de la ocupacion de de-
terminados bienes y derechos para llevarlas a término, (...) sino también la prioridad del
procedimiento de urgencia para mejor satisfaccion de los intereses publicos.

(...) Como también dice la Sala a quo, una exposicion rutinaria y lacénica de la
competencia municipal para la prestacion de determinados servicios y una presuncion
sobre su necesidad estricta, inferible de circunstancias no suficientemente detalladas».

Esta sentencia del Tribunal Supremo citada se dictd en relacion con la declaracion de ur-
gente ocupacion de bienes y derechos afectados en expediente de expropiacion forzosa para la
obtencion de los terrenos necesarios para la ejecucion del proyecto de mejora de abastecimiento,
saneamiento y viabilidad en un término municipal.

Entiendo que salvo que la obra estuviese incluida en un plan de obra municipal o provincial
o en Plan General de Ordenacion Urbana o instrumento singular, que permita la urgente ocupa-
cion para una obra determinada, deberan seguirse los tramites del procedimiento ordinario.

No cabe un acuerdo municipal individualizado acordando la expropiacion forzosa de la casa
colindante, porque la utilidad publica requiere declaracién de forma expresa mediante ley o bien
implicita (art. 10 de la LEF de 16 de diciembre de 1954), a través de alguno de los instrumentos
antes sefnalados.

Por otro lado, para que una entidad local pueda tramitar el procedimiento de urgencia seria
necesario que la comunidad auténoma, en concreto el Consejo de Gobierno, autorizara dicho
procedimiento (SSTS de 23 de mayo de 2000, 21 de junio de 1993, 12 de junio de 1992, 23 de
marzo de 1991 y 22 de mayo de 1990). Senalar que se puede acordar en cualquier momento la
urgencia, siempre que sea con caracter previo a la ocupacion.

Es de significar que, en algunos casos, por ley puede atribuirse legalmente la competencia
para la declaracion a ciertos ayuntamientos. Por ejemplo, en Baleares respecto del Ayuntamiento
de Palma (Ley 23/2006, art. 75); o en el Pais Vasco, con caracter general esta competencia para
expropiaciones forales o municipales por los activos urbanisticos corresponde al alcalde, en de-
fecto de normas organizativas que disponga otro 6rgano local (Ley 2/2006, arts. 177 y 178.2).

Por tanto, en el caso de seguirse el procedimiento de urgencia, los trdmites esenciales a se-
guir serian los siguientes:

a) Con caracter previo a la ocupacion, acto administrativo del Consejo de Gobierno
de la comunidad auténoma declarando la tramitacion de urgencia de acuerdo con
el articulo 52 de la LEF.
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b) Actaprevia a la ocupacion, notificandose al menos con ocho dias naturales de antela-
cion a los interesados el dia y 1a hora en que se levantara el documento. La finalidad
del acta es constatar el estado fisico y juridico de los bienes y derechos afectados.
Intervienen el representante de la Administracion, un perito, el beneficiario o su re-
presentante asi como el alcalde del lugar donde radica el terreno o concejal en el
que delegue. En el acta se haran constar las manifestaciones y datos que aporten los
concurrentes, asi como los errores, inexactitudes u omisiones presentes en la rela-
cion de bienes y derechos contenida en la declaracion de urgente ocupacion.

c) Deposito que debe constituir la Administracion, previo a la ocupacion, como ga-
rantia del expropiado. Su falta puede constituir una actuacion en via de hecho. A la
vista del contenido del acta previa y de los documentos que obren en el expediente
o se aporten, la Administracion formulara las hojas de depdsito previo.

d) Ocupacién del inmueble, una vez efectuado el depdsito y abonada o consignada,
en su caso, la indemnizacion por perjuicios derivados de la rapida ocupacion. Ha
de hacerse en el plazo maximo de 15 dias, sin necesidad de notificarla individual-
mente a los expropiados. No obstante, se solicitara si es precisa autorizacion judi-
cial para entrada en domicilio, como parece el caso, pues se habla de vivienda del
vecino colindante al edificio administrativo.

e) Efectuada la ocupacion, se tramita el expediente en sus fases del justiprecio y pago
segun las reglas generales del procedimiento ordinario, con la peculiaridad de que
estd tramitacion es preferente.

PREGUNTA 2

Acudir a la figura de la mutacion demanial que, en el ambito de la comunidad auténoma ma-
drilefia se contempla en la Ley 3/2001, de Patrimonio de la Comunidad de Madrid, de tal forma
que nos encontrariamos ante lo que se denomina como «mutaciones demaniales externasy o entre
Administraciones publicas y que permitiria, en todo caso, la conservacion de la naturaleza del bien
que se cede o transmite; en este caso, un colegio de titularidad municipal. Estamos en presencia
de un mecanismo que permitiria dotar de flexibilidad a la gestion del dominio ptiblico municipal.

En efecto, establece el articulo 24 de la Ley 3/2001, bajo la rabrica de adscripcion y transfe-
rencia de titularidad, que «6. Cuando resulte necesario para el cuamplimiento de sus fines, las Admi-
nistraciones territoriales de la Comunidad de Madrid podran afectar bienes y derechos demaniales
aun uso o servicio publico competencia de dicha Administracion autondmica, y transferirle la titu-
laridad (...)» siendo competencia del consejero de Hacienda la aceptacion de la referida mutacion.

No obstante lo anterior, cabe resaltar que, si bien es cierto que los articulos 71 y 72 y de la
Ley 33/2003 de Patrimonio de las Administraciones Publicas contemplan dicha figura; también
lo es que lo hacen sin posibilidad de transferencia de titularidad del bien (dichos preceptos no tie-
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nen caracter basico). Asimismo, ni la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local (LRBRL), ni el
Texto Refundido de Régimen Local, ni el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales lo con-
templan, configurandose la Ley 3/2001, en su articulo 24.6, como una clara excepcion.

En la legislacion basica de régimen local, tras la reforma acometida por Ley 27/2013, de
racionalizacion y sostenibilidad Administracion local, se reconoce que el municipio ejercera en
todo caso como competencias propias, en los términos de la legislacion del Estado y de la Comu-
nidad Autonoma, en materia de «participar en la vigilancia en el cumplimiento de la escolaridad
obligatoria y cooperar con las Administraciones educativas correspondientes en la obtencion de
solares necesarios para la construccion de nuevos centros docentes y en la conservacion, mante-
nimiento y vigilancia de los edificios de titularidad local destinados a centros publicos de educa-
cion infantil, de educacion primaria o de educacion especialy.

La anterior redaccion se referia a participar en la programacion de la ensefianza y cooperar con
la Administracion educativa en la creacion, construccion y sostenimiento de los centros docentes
publicos, intervenir en sus 6rganos de gestion y participar en la vigilancia del cumplimiento de la
escolaridad obligatoria. La actual redaccion se presenta claramente restrictiva por cuanto se elimina
la referencia a «participar en la programacion de la ensefianza» y se ha restringido en la referida a
los centros, dado que en la anterior regulacion aludia a cooperar con la Administracion educativa en
la creacion, construccion y sostenimiento de centros docentes publicos, limitandose la actual redac-
cion a la conservacion, mantenimiento y vigilancia de los edificios de titularidad local destinados a
centros publicos. De igual forma, se suprime la competencia municipal para intervenir en sus orga-
nos de gestion (de la Administracion educativa). Y el articulo 27.3 de la LBRL establece que «con
el objeto de evitar duplicidades administrativas, mejorar la transparencia de los servicios publicos y
el servicio a la ciudadania y, en general, contribuir a los procesos de racionalizacion administrativa,
generando un ahorro neto de recursos, la Administracion del Estado y las de las Comunidades Au-
tonomas podran delegar, siguiendo criterios homogéneos, entre otras, las siguientes competencias:

e) Creacion, mantenimiento y gestion de las escuelas infantiles de educacion de titu-
laridad publica de primer ciclo de educacion infantil.

f) Realizacion de actividades complementarias en los centros docentesy.

Destacar la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 27/2013: «Asuncion por las co-
munidades autonomas de las competencias relativas a la educaciony.

La concesion de ayudas de estudios para los pobres del municipio que contribuyan a posi-
bilitar sus estudios universitarios, en principio, al no ser competencia propia del municipio, no
parece que sea posible, ahora bien, dentro de la posibilidad de competencias delegadas, siempre
que se dé el requisito exigido en el articulo 27.6, en el sentido de que «la delegacion habra de ir
acompafiada en todo caso de la correspondiente financiacion, para lo cual sera necesaria la exis-
tencia de dotacion presupuestaria adecuada y suficiente en los presupuestos de la Administracion
delegante para cada ejercicio econémico, siendo nula sin dicha dotacion.
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El incumplimiento de las obligaciones financieras por parte de la Administracion autono-
mica delegante facultara a la Entidad Local delegada para compensarlas automaticamente con
otras obligaciones financieras que esta tenga con aquellay.

También al amparo del articulo 7.4, se podria abrir la posibilidad de dicha actividad de
fomento al sefialar que «las Entidades Locales solo podran ejercer competencias distintas de
las propias y de las atribuidas por delegacion cuando no se ponga en riesgo la sostenibilidad fi-
nanciera del conjunto de la Hacienda municipal, de acuerdo con los requerimientos de la legis-
lacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera y no se incurra en un supuesto
de ejecucion simultanea del mismo servicio publico con otra Administracion Publica. A estos
efectos, seran necesarios y vinculantes los informes previos de la Administracion competen-
te por razon de materia, en el que se sefale la inexistencia de duplicidades, y de la Adminis-
tracion que tenga atribuida la tutela financiera sobre la sostenibilidad financiera de las nuevas
competencias.

En todo caso, el ejercicio de estas competencias debera realizarse en los términos previstos
en la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomasy.

PREGUNTA 3

Sefiala el TSJ de Madrid, Seccion 2.%, en Sentencia de fecha 2 de marzo de 2006 (rec. de
apelacion 124/2006), por todas, que «la licencia urbanistica es un acto administrativo de autori-
zacion por cuya virtud se lleva a cabo un control previo de la actuacion proyectada por el admi-
nistrado verificando si se ajusta o no a las exigencias del interés publico tal y como han quedado
plasmadas en la ordenacion vigente si es esta la que determina el contenido del derecho de pro-
piedady, y es claro que este derecho ha de ejercitarse «dentro de los limites y en cumplimiento
de los deberes» establecidos por el ordenamiento urbanistico. Es por lo expuesto que la licencia
urbanistica implica un control previo municipal de la actuacion que pretende llevar a cabo el in-
teresado, lo que exige que la Administracion municipal conozca con exactitud el contenido y las
caracteristicas de aquella actuacion. No debemos olvidar que las licencias urbanisticas tienen ca-
racter real, atienden a las caracteristicas objetivas del local. Graficamente expuesto, interesa en
definitiva como se desarrolla la actividad y no tanto quién la desarrolla. Asimismo, tienen carac-
ter reglado (las licencias en general no son nunca actos de voluntad sino que su naturaleza es la
de actos de comprobacion de que el uso o actividad que pretende desarrollar el particular, y los
términos en los que lo hara, se ajustan a la legalidad vigente. Si se ajustan, se otorgaran y si no
se ajustan, se denegaran y asi lo sefiala también la Ley del Suelo de la CAM).

Consecuencia del nuevo planteamiento en el ambito de la esfera local es la modificacion
de algunos preceptos con mucho significado y entidad. Asi, la propia Ley 25/2009 ha procedido
a modificar el articulo 84.1 de la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases de Régimen Local, en los
siguientes términos:
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«Articulo 84.

1. Las Entidades Locales podran intervenir la actividad de los ciudadanos a tra-
vés de los siguientes medios:

a) Ordenanzas y bandos.

b) Sometimiento a previa licencia y otros actos de control preventivo. No obs-
tante, cuando se trate del acceso y ejercicio de actividades de servicios incluidas en el
ambito de aplicacion de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, se estara a lo dispuesto en la misma.

¢) Sometimiento a comunicacion previa o a declaracion responsable, de conformidad
con lo establecido en el articulo 71 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, RJA-PAC.

d) Sometimiento a control posterior al inicio de la actividad, a efectos de verificar
el cumplimiento de la normativa reguladora de la misma.

¢) Ordenes individuales constitutivas de mandato para la ejecucion de un acto o
la prohibicion del mismo.

2. La actividad de intervencion de las Entidades Locales se ajustara, en todo
caso, a los principios de igualdad de trato, necesidad y proporcionalidad con el obje-
tivo que se persigue.

3. Las licencias o autorizaciones otorgadas por otras Administraciones Publicas
no eximen a sus titulares de obtener las correspondientes licencias de las Entidades lo-
cales, respetandose en todo caso lo dispuesto en las correspondientes leyes sectorialesy.

Y como desarrollo reglamentario de la presente modificacion, se ha dictado el Real Decreto

2009/2009, de 23 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento de servicios de las corpo-
raciones locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, que entre otros modifica el articulo
22.1 del mismo, para darle la siguiente redaccion: «La apertura de establecimientos industriales
y mercantiles podra sujetarse a los medios de intervencion municipal, en los términos previstos
en la legislacion basica en materia de régimen local y en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio».

Asimismo, siguiendo este planteamiento, el articulo 84 bis de la LRBRL ha sido objeto de

una nueva redaccion dada por el numero 20 del articulo primero de la Ley 27/2013, de 27 de di-
ciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local. A tal efecto, sefiala el ci-
tado precepto legal:

176

«Articulo 84 bis.

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior (art. 84 LRBRL), con ca-
racter general, el ejercicio de actividades no se sometera a la obtencion de licencia u
otro medio de control preventivo.
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No obstante, podra exigirse una licencia u otro medio de control preventivo res-
pecto a aquellas actividades econdmicas:

a) Cuando est¢ justificado por razones de orden publico, seguridad publica, salud
publica o proteccion del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la acti-
vidad, y estas razones no puedan salvaguardarse mediante la presentacion de una de-
claracion responsable o de una comunicacion.

b) Cuando por la escasez de recursos naturales, la utilizacion de dominio publi-
co, la existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en funcidn de la existencia
de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas, el nimero de operadores econ6-
micos en el mercado sea limitado.

2. Las instalaciones o infraestructuras fisicas para el ejercicio de actividades eco-
ndémicas solo se someteran a un régimen de autorizacion cuando lo establezca una Ley
que defina sus requisitos esenciales y las mismas sean susceptibles de generar dafios
sobre el medio ambiente y el entorno urbano, la seguridad o la salud publicas y el pa-
trimonio historico y resulte proporcionado. La evaluacion de este riesgo se determinara
en funcion de las caracteristicas de las instalaciones, entre las que estaran las siguientes:

a) La potencia eléctrica o energética de la instalacion.
b) La capacidad o aforo de la instalacion.
¢) La contaminacion actstica.

d) La composicion de las aguas residuales que emita la instalacion y su capaci-
dad de depuracion.

e) La existencia de materiales inflamables o contaminantes.

f) Las instalaciones que afecten a bienes declarados integrantes del patrimonio
historico.

3. En caso de existencia de licencias o autorizaciones concurrentes entre una Entidad
Local y otra Administracion, la Entidad Local debera motivar expresamente en la justifica-
cion de la necesidad de la autorizacion o licencia, el interés general concreto que se pretende
proteger y que este no se encuentra ya cubierto mediante otra autorizacion ya existentey.

Por su parte, no podemos olvidar el articulo 84 ter de la LRBRL, introducido por el apar-
tado 2 del articulo 41 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, del siguiente
tenor literal: «Articulo 84 ter. Cuando el ejercicio de actividades no precise de autorizacion ha-
bilitante previa, las Entidades Locales deberan establecer y planificar los procedimientos de co-
municacion necesarios, asi como los de verificacion posterior del cumplimiento de los requisitos
precisos para el ejercicio de la misma por los interesados previstos en la legislacion sectorialy.

Ante este planteamiento genéricamente recogido en el bloque normativo citado cabe plan-
tearse cual ha sido su incidencia en el régimen de las licencias de actividad hasta ahora vigentes.
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En el ambito de la Comunidad de Madrid, habra que atender a la Ley 12/2002 de dinamizacion
de la actividad comercial, a la Ley 9/2001 del Suelo de la Comunidad de Madrid, asi como a la Ley
2/2002 de Evaluacion Ambiental de la Comunidad de Madrid (derogada parcialmente por Ley 2014
de medidas fiscales y administrativas de la CAM, a excepcion del titulo IV «Evaluacion ambiental
de actividadesy, arts. 49, 50 y 72, disp. adic. 7.%, y anexo quinto) para determinar si la actividad que
pretende desarrollarse requiere de la previa obtencion de licencia, o puede ejercerse mediante la pre-
sentacion de una declaracion responsable. Toda vez que se trata de una actividad no recogida en los
anexos de la Ley 12/2002, debera el interesado solicitar la obtencion de licencia municipal que legi-
time el ejercicio de la actividad, en cuya tramitacion por el érgano municipal, no requerira de evalua-
cion ambiental de la actividad. (No se contempla en el anexo quinto de la Ley 2/2002).

Respecto a la prohibicion que los estatutos de la comunidad de propietarios realizan sobre
la implantacion de dicha actividad en los locales comerciales de la finca, resulta absolutamente
irrelevante a los efectos que aqui nos ocupan, ya que la obligacion de solicitar licencia para la
realizacion de una obra constituye un deber publico que no puede verse condicionado por las re-
laciones entre particulares, habida cuenta que estas tinicamente han de surtir efecto en la esfera
privada. Asi, podemos citar, entre otras muchas, las siguientes sentencias:

Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1995 (rec. num. 3484/1991):

«PRIMERO. Es objeto de impugnacion la Sentencia de la Seccion Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Valenciade 11
febrero 1991 que desestimo el recurso jurisdiccional formulado (...) contra la Resolucion
de la Alcaldia del Ayuntamiento de Valencia de 5 octubre de 1988, ratificada en reposi-
cion por la de 9 octubre 1989 que denegaron la legalizacion de las obras ejecutadas sin
licencia y ordenando la correspondiente demolicion de las mismas en el inmueble de (...),
consistentes en el cerramiento de solana o terraza con carpinteria de aluminio color cobre.

()

TERCERO. (...). La también aducida autorizacién de la Comunidad de Propieta-
rios del edificio para dicho cerramiento, sin perjuicio de surtir los efectos propios de
las relaciones intervecinales entre los propietarios, previstas en la Ley de Propiedad
Horizontal y Estatutos de la propia Comunidad, constituye un requisito irrelevante y
no condicionante de la legalidad urbanistica de la obra realizaday.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 18 de febrero de 2003 (rec.
num. 4714/1998):

«SEXTO. (...)

También hemos de decir que ello es asi, con independencia de que a nivel pri-
vado, esto es de la comunidad de propietarios, se hayan definitivamente asumido

178 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E J. Galdn Cceres Administracién local

tales obras, como ratificd en prueba testifical el que en su momento era administra-
dor y denunciante de los hechos, dado que no condiciona la legalidad urbanistica,
porque, como venimos diciendo, ninguna incidencia pueden tener, en relacion con
la aplicacion y ejecucion de las previsiones del planeamiento urbanistico, los acuer-
dos de la Junta de propietarios en el ambito del régimen juridico derivado de la Ley
de Propiedad Horizontal, ello porque de asumir esa vinculacion de lo acordado o
resuelto en el &mbito privado, quedaria en manos de los particulares, asi de la Junta
de Propietarios, el cumplimiento del ordenamiento juridico urbanistico, en nuestro
caso del Plan General de Ordenacion Urbana de Bilbao; no podemos olvidar, como
sefiala la STS de 28 de abril de 2000 que «las normas de planeamiento pertenecen
a la categoria de las normas denominadas imperativas o cogentes y, en cuanto a su
proteccion, de las "plusquamperfectae". En virtud de su coercibilidad, una transgre-
sion de las mismas desencadena el mecanismo encaminado a la restauracion de la
legalidad vulnerada que establece, en lo que aqui importa, el articulo 184 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976. Con la finalizacion del plazo
de dos meses concedido en el mismo sin solicitar licencia, o sin haber podido ob-
tenerla por incompatibilidad con el planeamiento, subsigue la orden de demoler lo
construido ilegalmente, para restituir la realidad fisica al estado en que la misma se
encontraba antes de producirse la transgresion garantizando, de esta forma, el cum-
plimiento forzoso de la norma urbanistica vulneraday.

Asi las cosas, debe desestimarse la alegacion formulada y continuar la tramitacion del ex-
pediente de licencia de apertura y actividad.

Sin perjuicio de la regulacion puramente ambiental, el articulo 9 de la Ley 21/2013, de 9
de diciembre, de evaluacion ambiental, tiene incidencia en la tramitacion de licencias cuando los
proyectos correspondientes exijan declaracion de impacto ambiental, y se refiere también a las
declaraciones responsables de la siguiente forma:

«Articulo 9. Obligaciones generales.

1. Los planes, los programas y los proyectos incluidos en el &mbito de aplicacion
de esta ley deberan someterse a una evaluacion ambiental antes de su adopcion, apro-
bacion, autorizacion, o bien, si procede, en el caso de proyectos, antes de la presenta-
cion de una declaracion responsable o de una comunicacion previa a las que se refiere
el articulo 71 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Careceran de validez los actos de adopcion, aprobacion o autorizacion de los pla-
nes, programas y proyectos que, estando incluidos en el ambito de aplicacion de esta
ley no se hayan sometido a evaluacion ambiental, sin perjuicio de las sanciones que,
en su caso, puedan corresponder.

2. Cuando el acceso a una actividad o su ejercicio exija una declaracion respon-
sable 0 una comunicacion previa y de acuerdo con esta ley, requiera una evaluacion

www.ceflegal.com 179

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 177 (octubre 2015) E

de impacto ambiental, la declaracion responsable o la comunicacion previa no po-
dran presentarse hasta que no haya concluido dicha evaluacion de impacto ambiental
por el 6rgano ambiental y publicada en el Boletin Oficial del Estado o Diario Oficial
correspondiente y tal informe esté adoptado mediante resolucion posterior del 6rga-
no sustantivo.

La declaracion responsable o la comunicacion previa relativa a un proyecto ca-
recera de validez y eficacia a todos los efectos si debiendo haber sido sometido a una
evaluacion ambiental no lo hubiese sido, sin perjuicio de las sanciones que, en su caso,
procedan. (...)».

Destacar asimismo de la citada Ley 21/2013, la siguiente disposicion:

«Disposicion adicional primera. Evaluacion de proyectos sujetos a declaracion
responsable o comunicacion previa.

1. Los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental regulados en esta ley
seran de aplicacion a los proyectos que, estando incluidos en su ambito de aplicacion,
no requieran una autorizacion sino una declaracion responsable o comunicacion previa
previstas en el articulo 71 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (...)».

PREGUNTA 4

El derecho de representacion proclamado por el articulo 23 del CE es un derecho de configura-
cion legal. El estatuto de los cargos electos de un ayuntamiento se recoge en los articulos 72 a 78 de
la LRBRL. Asi las cosas, establece el articulo 73.1 de la LRBRL que la determinacion del nimero de
miembros de las corporaciones locales, el procedimiento para su eleccion, la duracion de su manda-
to y los supuestos de inelegibilidad e incompatibilidad se regularan por la legislacion electoral. Nos
encontramos, pues, ante una remision a la Ley Orgéanica del Régimen Electoral General (LOREG).

Las incompatibilidades a que se refiere la LOREG lo son para acceder al cargo y mientras
dure el mandato representativo como concejal. Las incompatibilidades previstas en la Ley 53/1984
(Ley de Incompatibilidades) no son incompatibilidades que hayan de afadirse a las previstas en
la LOREG, sino que operaran cuando el concejal con dedicacion exclusiva remunerada pretenda
desarrollar, ademas, una actividad no representativa, una actividad meramente profesional, ya sea
en el &mbito publico o privado. Y lo mismo podemos decir respecto de las prohibiciones para con-
tratar previstas en el articulo 60 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP) que, para los cargos electos, remite a las incompatibilidades previstas en la LOREG.

Analicemos las distintas posibles causas de incompatibilidad a que se refiere el caso res-
pecto al candidato a concejal:

180 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E J. Galdn Cceres Administracién local

A. ARRENDADORDE UN LOCAL COMERCIAL EN QUE EL AYUNTAMIENTO
COMO ARRENDATARIO TIENE UBICADO EL CENTRO MUNICIPAL DE
INFORMACION AL CONSUMIDOR

Cuando la condicion de arrendatario la ostentara el ayuntamiento, y la de arrendador el con-
cejal, tendriamos que detenernos en el analisis del articulo 178 de la LOREG, conforme al cual,
son incompatibles los contratistas o subcontratistas de contratos cuya financiacion (total o parcial)
vaya a cargo de la corporacion o establecimientos dependientes. La constante doctrina de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, en materia de prohibicion de contratar e incompatibi-
lidades de cargos electos, se manifiesta en tres informes: 60/1996, de 18 de diciembre; 28/2000, de
30 de octubre; y 29/2001, de 13 de noviembre. El informe 2/2003, de 28 de febrero, que recoge la
doctrina incorporada en los citados informes, establece que «se determina que la incompatibilidad
de alcaldes y concejales viene establecida en el articulo 20 de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas (...) y que por remision al articulo 178 de la LOREG, existe, respecto de los
alcaldes y concejales para los contratos cuya financiacion, total o parcial, corra a cargo de la corpo-
racion municipal (...). Si se trata de un contrato celebrado entre el Ayuntamiento X y una empresa
de transportes de viajeros y mercancias de las que el exalcalde y actual concejal es administrador,
existe incompatibilidad y causa de prohibicion para contratar (...). A fecha de la presente, al articulo
60.1 f) del TRLCSP establece las causas de prohibicion para contratar con la Administracion (por
tratarse de cualesquiera de los cargos electivos regulados en la LOREG, en los términos en esta es-
tablecidos; o estar incursa la persona fisica o juridica en alguno de los supuestos de la Ley 53/1984).

No obstante lo anterior, téngase en cuenta que de conformidad con el articulo 4 p) TRLCSP,
los contratos de arrendamiento sobre bienes inmuebles (salvo excepciones previstas) no se some-
ten a las reglas del TRCLSP, sino que se configuran como contratos privados que se regiran por
la legislacion patrimonial».

B. CONCEJAL ARRENDATARIO DE UN LOCAL DE TITULARIDAD MUNI-
CIPAL

Contempla el articulo 178 de la LOREG las causas de incompatibilidad con la condicion de
concejal (en el que el supuesto que aqui se nos plantea, no tiene encaje). A este respecto, cabe men-
cionar el informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa 48/2003, de 12 de marzo de
2004, relativo a incompatibilidades de concejales por resultar adjudicatarios de contratos de arrenda-
miento de fincas rusticas, pronunciandose la Junta en el siguiente sentido: «En cuanto a la prohibi-
cidn de contratar o incompatibilidad para ser adjudicatario de contratos de arrendamiento de fincas
rusticas los concejales, sus conyuges e hijos (...) un contrato de arrendamiento de un bien inmue-
ble de propiedad municipal, en el que figura como arrendador el Ayuntamiento y como inquilino o
arrendatario un concejal, no tiene encaje en el articulo 178 de la LOREG y, por tanto, en el articulo
20 c¢) de la Ley Contratos (hoy, art. 60 TRLCSP) si se tiene en cuenta que, en este caso concreto,
el contrato no es financiado por el Ayuntamiento, ni por establecimiento del mismo dependiente,
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sino que es el concejal, mediante el cumplimiento de su obligacion de pago de la renta el que esta,
en cierto modo, financiando al Ayuntamiento, desapareciendo un elemento basico de la incompa-
tibilidad, cual es el de que los concejales, vias contractual, perciban fondos del Ayuntamientoy.

PREGUNTA 5

De acuerdo con lo establecido en el apartado 3 del articulo 104 del Texto Refundido de la
Ley Reguladora de Haciendas Locales, la adjudicacion del pleno dominio de los bienes inmue-
bles urbanos que correspondan a cada conyuge a la disolucion y liquidacion de la sociedad de
gananciales no estara sujeta al Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Natu-
raleza Urbana (IIVTNU).

A efectos de futuras transmisiones de los inmuebles o porcentajes de los mismos adjudica-
dos en pago de la mitad de gananciales, para el célculo de la base imponible de IIVTNU, habra
que tener en cuenta que el periodo de puesta de manifiesto, en esa futura transmision, del incre-
mento de valor de los terrenos de naturaleza urbana, sera el comprendido entre la fecha del de-
vengo del impuesto que se liquide y la del devengo de la anterior transmision de la propiedad del
terreno que haya estado sujeta al IIVITNU. Esto es, la fecha de inicio del periodo de generacion
sera la fecha en la que ambos conyuges adquirieron los inmuebles urbanos, y no asi la fecha de
liquidacion de la sociedad conyugal de gananciales.

La disolucion de la sociedad de gananciales y la posterior adjudicacion a cada uno de los
conyuges de su correspondiente participacion en la sociedad no constituye ninguna alteracion en
la composicion de sus respectivos patrimonios que pudiera dar lugar a una ganancia o pérdida
patrimonial, siempre y cuando la adjudicacion se corresponda con la respectiva cuota de titula-
ridad. En estos supuestos, no se podran actualizar los valores de los bienes o derechos recibidos,
que conservaran los valores de adquisicion originarios y, a efectos de futuras transmisiones, las
fechas de adquisicion originarias.

No obstante lo anterior, la Direccién General de Tributos (Informe de 22 de julio de 2008)
mantiene que se produce el gravamen del IVTNU en «aquellas extinciones de condominio sobre
un bien indivisible con adjudicacion de los bienes a uno a varios comuneros en exceso sobre su
cuota de participacion y compensacion econdémica al resto de comunerosy. Este criterio es compar-
tido por el TSJ de Canarias (Sentencia de 28 septiembre de 1998) y por el TSJ de Madrid (Senten-
cia de 17 mayo de 2002).

PREGUNTA 6

Seglin CERVERA MARTINEZ M., «no existe una definicion legal de los contratos de permuta
financiera o swaps, ni una regulacion especifica en nuestro ordenamiento juridico (...)».
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Las audiencias provinciales han analizado este tipo de contratos a lo que califican de «alea-
torios o especulativos, de alto riesgo, y complejos». Asi, se vienen a definir de la siguiente mane-
ra: «Tal y como viene siendo determinado por la doctrina, los contratos de permutas financieras
o swaps (...) que es como se va a definir, por esta Sala (Sentencia AP Barcelona 516/2012, de 5
julio), el contrato a partir de ahora, son productos financieros derivados, es decir, que su valor
depende de otro valor de referencia. Los Swaps provocan una técnica financiera de hedge u ocul-
tacion para paliar o minimizar ciertos riesgos del segundo, o a cambio de otra prestacion. Estos
riesgos suelen ser, el de oscilaciones de moneda, el del tipo de interés (...) o el del incumplimien-
to contractual. Segtin el Anexo II del contrato marco de operaciones financieras 2009, de la Aso-
ciacion Espaiiola de la Banca, permuta financiera de tipos de interés es aquella operacion por la
cual las partes acuerdan intercambiarse entre si el pago de cantidades resultantes de aplicar un
tipo fijo y un tipo variable sobre un importe nominal y durante un periodo de duracion acordado.
El Swap comporta un intercambio entre la obligacion que se tiene por la que se desea tener, es un
intercambio de dinero a futuro (flujos de cobro y pago reciprocos). (...) También es habitual que
los dos compradores sean variables, de forma que un Swap sobre el Euribor, como el de autos, si
el Euribor sube por encima de un determinado valor, una de las partes —la entidad bancaria— paga
mas, mientras que si esta por debajo de ese valor, sera el contratante el que paga mas, de modo
que la variacion en el indice de referencia Euribor hace que se beneficie una parte u otra». (SAP
de Soria niim. 131/2012, de 8 de noviembre, FJ 3.°, rec. nam. 143/2012).

Respecto a la calificacion de este contrato (swap), el Consejo Consultivo de Andalucia, en
su Dictamen 698/2011 de 27 de octubre, lo entiende como contrato para la prestacion de un servi-
cio financiero —servicios bancarios y de inversiones—, al que son aplicables los requisitos que se
exigen a los contratos administrativos en cuanto a la preparacion y adjudicacion.

No puede desconocerse que los contratos excluidos del Texto Refundido de la Ley de Contratos
(préstamos, créditos y otros de naturaleza analoga, asi como los contratos, etc.) son los de préstamo
y los asociados en cuanto cubran los «riesgos de tipo de interés». Luego los contratos de permuta
financiera son contratos bancarios, financieros o de inversion. Estamos en presencia de un contrato
privado cuya preparacion y adjudicacion, en defecto de norma especifica, se sujetara a las disposi-
ciones del TRLCSP y normas de desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes normas de
Derecho administrativo o, en su caso, las normas de Derecho privado; y cuyos efectos y extincion
(cumplimiento y resolucion) se regiran por el Derecho privado (art. 20 TRLCSP del TR 3/2011).

La naturaleza administrativa de los actos de preparacion y adjudicacion de los contratos pri-
vados hace que la jurisdiccion contencioso-administrativa sea la competente para resolver cues-
tiones litigiosas que les conciernan, pues tales actos tienen naturaleza de «actos separables» (arts.
21.1 y 93 TRLCSP). Tal naturaleza constituye un limite a la libertad de pactos y condiciones
con que cuenta la Administracion a la hora de contratar que, en todo caso, no puede ser contraria
al interés publico, al ordenamiento juridico o a los principios de buena administracion (arts. 4 y
25.1 TRLCSP). Constituye asimismo un limite la libertad de acceso a las licitaciones, la publici-
dad, la transparencia, etc., asi como asegurar, en conexion con el principio de estabilidad presu-
puestaria y control de gasto, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la contratacion.
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Del relato de hechos se desprende que no nos movemos en el ambito de los efectos y extin-
cion del contrato (resolucion stricto sensu) sino en el de la existencia del propio contrato. No se
trata por tanto de la resolucion de un contrato valido que debiera ventilarse de conformidad a las
reglas del Derecho privado, sino que se trata de la nulidad del contrato, pues lo que aqui se cues-
tiona es su propia existencia al haberse vulnerado las reglas que regulan su preparacion y adjudi-
cacion. Se trata de una nulidad administrativa por cuanto concierne a los actos de tal naturaleza
en cuanto que actos separables.

Los contratos son «invalidos» cuando lo sea «alguno de los actos preparatorios o el de adju-
dicaciony por concurrir causa de Derecho administrativo o civil (art. 61 TRLCSP). Son causas de
nulidad de Derecho administrativo las causas de nulidad contempladas en el articulo 62.1 de la Ley
30/1992. La declaracion de nulidad sera tramitada por el érgano de contratacion de conformidad
con las previsiones de la Ley 30/1992. La firmeza de la declaracion de nulidad de los actos prepa-
ratorios o de adjudicacion determina que el contrato entre en fase de liquidacion, debiendo restituir-
se las partes (...), y debiendo la parte culpable «indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios
que haya sufrido» (art. 35 TRLCSP). La nulidad del contrato se funda en el articulo 62.1 de la Ley
30/1992, al haber prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido (no
hay expediente de contratacion), asi como podria concurrir la causa de nulidad derivada de ser un
o6rgano manifiestamente incompetente y ello porque la legislacion permite cubrir déficit temporal de
liquidez mediante el concurso al crédito externo (art. 199 TRLHL), en los términos del articulo 51
del citado texto legal, distribuyendo la competencia entre pleno y alcalde en funcion de un porcentaje
cuya superacion determina la competencia plenaria (arts. 51 a 53 TRLHL): largo plazo 10% de los
recursos ordinarios y corto plazo 15 % de los recursos corrientes liquidados en el ejercicio anterior.

Concurre el sefialado vicio de nulidad en tanto que debemos entender que el procedimiento
secundum legem permite asegurar que las potestades administrativas se han ejercido dentro de
los términos formales y materiales. En el presente supuesto no cabe duda alguna de que no ha
existido tramite alguno (no hay expediente de contratacidon), ni esencial, ni accesorio, sino pura
y simple expresion de una manifestacion de voluntad que se exterioriza mediante la rubrica del
contrato. No se realizo ningun acto de preparacion y adjudicacion. No hubo, pues, expediente
integrado por la necesidad de consignacién presupuestaria, clausulas administrativas y técnicas,
aprobacion del gasto, fiscalizacion previa, adjudicacion del contrato segun principios de publici-
dad y concurrencia (STSJ de Andalucia de 30 de marzo de 2000).

Asimismo, el articulo 7 b) de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de
la Contratacion, sefiala que no quedaran incorporadas al contrato las condiciones generales que
sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas ultimas, que hubie-
ran sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a normativa especifica
que disciplinen en su &mbito la necesaria transparencia de las cldusulas contenidas en el contrato.
Por su parte, establece el articulo 8 del citado texto legal que «(...) 2. En particular, seran nulas las
condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumi-
dor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y disposicion adicional
primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la defensa de consumidores y usuarios».

184 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E J. Galdn Cceres Administracién local

Es claro que el vicio apreciado concurre en la fase de formacion de la voluntad adminis-
trativa. De conformidad con el articulo 31 del TRLCSP ademas de los casos en que la invalidez
derive de la ilegalidad del clausulado, los contratos de las Administraciones Publicas seran in-
validos cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o el de adjudicacion por concurrir en los
mismos alguna causa de Derecho administrativo o Derecho civil a que se refieren los articulos
siguientes. Establece el articulo 32 del citado TRLCSP que son causas de nulidad de Derecho
administrativo las indicadas en el articulo 62.1 de la Ley 30/1992 (y en el supuesto que aqui
nos ocupa, al haber prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente estable-
cido al no existir expediente de contratacion con los requisitos que marca el propio TRLCSP).

Revision de oficio: Articulo 34.

« 1. Larevision de oficio de los actos preparatorios y de los actos de adjudicacion
de los contratos de las Administraciones Publicas y de los contratos sujetos a regula-
cioén armonizada se efectuara de conformidad con lo establecido en el Capitulo prime-
ro del Titulo VII de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

2. Sin perjuicio de lo que, para el ambito de las Comunidades Auténomas, esta-
blezcan sus normas respectivas que, en todo caso, deberan atribuir esta competencia
a un organo cuyas resoluciones agoten la via administrativa, serdn competentes para
declarar la nulidad de estos actos o declarar su lesividad el 6rgano de contratacion,
cuando se trate de contratos de una Administracién Publica, o el titular del departa-
mento, drgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que
corresponda su tutela, cuando esta no tenga el caracter de Administracion Publica.
En este ultimo caso, si la entidad contratante estuviera vinculada a mas de una Ad-
ministracion, sera competente el 6rgano correspondiente de la que ostente el control
o0 participacién mayoritaria.

En el supuesto de contratos subvencionados, la competencia correspondera al ti-
tular del departamento, 6rgano, ente u organismo que hubiese otorgado la subvencion,
o al que esté adscrita la entidad que la hubiese concedido, cuando esta no tenga el ca-
racter de Administracion Publica. En el supuesto de concurrencia de subvenciones por
parte de distintos sujetos del sector publico, la competencia se determinara atendiendo
a la subvencion de mayor cuantia y, a igualdad de importe, atendiendo a la subvencion
primeramente concedida.

3. Salvo determinacion expresa en contrario, la competencia para declarar la
nulidad o la lesividad se entendera delegada conjuntamente con la competencia para
contratar. No obstante, la facultad de acordar una indemnizacién por perjuicios en
caso de nulidad no sera susceptible de delegacion, debiendo resolver sobre la misma,
en todo caso, el drgano delegante; a estos efectos, si se estimase pertinente reconocer
una indemnizacion, se elevara el expediente al 6rgano delegante, el cual, sin necesidad
de avocacion previa y expresa, resolvera lo procedente sobre la declaracion de nulidad
conforme a lo previsto en el articulo 102.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
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4. En los supuestos de nulidad y anulabilidad, y en relacion con la suspension de
la ejecucion de los actos de los 6rganos de contratacion, se estara a lo dispuesto en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembrey.

Efectos de la declaracion de nulidad: Articulo 35.

«1. La declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la ad-
judicacion, cuando sea firme, llevara en todo caso consigo la del mismo contrato, que
entrard en fase de liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas
que hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolvera su
valor. La parte que resulte culpable debera indemnizar a la contraria de los dafios y
perjuicios que haya sufrido.

2. La nulidad de los actos que no sean preparatorios solo afectard a estos y sus
consecuencias.

3. Si la declaracion administrativa de nulidad de un contrato produjese un grave
trastorno al servicio publico, podra disponerse en el mismo acuerdo la continuacion
de los efectos de aquel y bajo sus mismas clausulas, hasta que se adopten las medidas
urgentes para evitar el perjuicioy.

A) La voluntariedad, obligatoriedad y simultaneidad del empleo de la revision de ofi-
cio y la declaracién de lesividad.

Recordar que el articulo 34 del TRLCSP remite, respecto a la revision de oficio y declaracion
de lesividad, a los articulos 102 y 103 de la Ley 30/1992. La revision de oficio pone en marcha
el procedimiento de declaracion de nulidad de forma obligada (art. 102 Ley 30/1992, «declara-
ran de oficio la nulidad de los actos administrativos...»). De lo que se trata realmente, con inde-
pendencia de si el procedimiento se inicié de oficio o a instancia de particular, es de defender
el principio de legalidad por parte de la Administracion autora de un acto que no es conforme a
derecho. La exigencia en la actual regulacion de la revision de oficio viene a confirmar que se
trata de una accion de proteccion de la legalidad ante un acto que se presenta como insubsanable,
incorregible e imprescriptible. De ahi que la nulidad y su declaracion via revision de oficio no
tenga limite temporal. En definitiva, si el acto estd viciado de nulidad de pleno derecho, tiene la
Administracion la obligacion de declararlo nulo, tal y como resulta del articulo 102.1 de la Ley
30/1992, que tras la reforma operada mediante Ley 4/1999, ya no lo contempla como una facul-
tad sino como una obligacion.

Por otro lado, y respecto a su posible simultaneidad, cabe destacar que el procedimiento de
revision de oficio y el de declaracion de lesividad no son alternativos sino excluyentes; esto es,
procedera uno u otro, pero no son susceptibles de libre eleccion por parte del érgano adminis-
trativo. (Dictamen 490/2004, de 4 de noviembre, del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn).
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B) El caracter determinante de la naturaleza del vicio para el empleo de una u otra técnica.

En el caso que analizamos es evidente que, al existir el vicio de nulidad absoluta del articulo
62.1, la técnica a utilizar es la de la revision de oficio del articulo 102.1 de la LRJ-PAC que, ade-
mas, no esta sujeta a plazo alguno y es obligatoria para el 6rgano de contratacion.

C) Plazo ejercicio de las facultades revisoras.

«En cualquier momentoy (art. 102 Ley 30/1992, respecto de la revision de oficio) y «siem-
pre que no hubieran transcurrido 4 afos» (art. 103 Ley 30/1992, respecto de la declaracion de
lesividad). El articulo 102.1 de la Ley 30/1992 no parece que pueda interpretarse de una ma-
nera literal sin ponerlo en relacion con el articulo 106 que impide el ejercicio de las facultades
de revision cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras cir-
cunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, la buena fe, el derecho de los particu-
lares o las leyes.

D) Limites a la facultad de revision de oficio.

La propia configuracion legal de la facultad de revision de sus actos por la propia Adminis-
tracion y los términos empleados al establecer los limites a los que se encuentra sometida impo-
nen «un particular esfuerzo interpretativo para delimitar la definitiva significacion y alcance del
precepto, asi como su encaje con otras instituciones de Derecho Administrativo» (STSJ de An-
dalucia de 5 de junio 2001). El Tribunal Supremo en Sentencia de 9 de junio 2008 ha establecido
que «la confrontacion entre legalidad y seguridad juridica supone, y ese es el sentido en el que han
de entenderse los limites establecidos en el articulo 106 de la Ley 30/1992, que la revision de los
actos es un procedimiento excepcional y del que debe hacerse un uso restrictivo. El caracter ex-
cepcional del procedimiento de oficio conlleva necesariamente no solo una interpretacion restric-
tiva en su uso, sino también la absoluta necesidad de especificar claramente los motivos en que se
sustenta la pretension revisoray.

No apreciamos en el presente supuesto la concurrencia de ninguno de los limites legalmen-
te establecidos en el articulo 106 de la Ley 30/1992 a la revision de oficio del acto nulo de pleno
derecho. Las circunstancias del caso no autorizan a tal aplicacion, pues ello haria practicamente
inviable el instituto de la revision de oficio.

E) Viabilidad juridica: ratificacién por el pleno.

Si entendemos que nos movemos en el supuesto del articulo 62.1 de la Ley 30/1992, nuli-
dad de pleno derecho por 6rgano manifiestamente incompetente, es jurisprudencia reiterada del
Tribunal Supremo que la relacion entre el pleno y el alcalde no es una relacion jerarquica, sino de
superioridad politica. Ciertamente, esa misma doctrina ha puesto de relieve que cuando ha sido
el drgano colegiado el que ha adoptado un acuerdo de competencia del alcalde, con votacion fa-
vorable de este, no debe operar dicha causa de nulidad, y también ha declarado la posibilidad de
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ratificar la actuacion del alcalde por el pleno, que no supondria una convalidacion, sino simple-
mente la asuncion como propio del acto del alcalde, de modo que la autoria del pleno quedaria
asi realizada. Pero esta ultima doctrina no es trasladable al supuesto en que justamente ocurre 1o
contrario, esto es, que el pleno no tiene voluntad de ratificar el acto del alcalde, sino y actuando
conforme a derecho, revisarlo de oficio.

No obstante la anterior, no se considera la viabilidad juridica de ratificacion por el pleno
de una acto claramente viciado de nulidad (recordemos que no se ha tramitado expediente de
contratacion). El articulo 67 de la LRJ-PAC prohibe la convalidacion de los vicios de nulidad.

F) Revision de oficio: competencia para incoar, tramitar y resolver el procedimiento
y posibles vicios de nulidad del acto.

Respecto a los posibles vicio de nulidad: quedaron vistos respuestas anteriores, prescindir
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido (no hay expediente de contrata-
cion) y posible vicio por 6rgano manifiestamente incompetente (competencia del pleno del ayun-
tamiento segun el TRLHL si supera ese porcentaje).

Competencia: el articulo 102 de la Ley 30/1992 no prevé el 6rgano competente en la Ad-
ministracion local para la revision de oficio de los actos nulos de pleno derecho, limitandose a
establecer en su articulo 103.5, respecto a los actos anulables, que la declaracion de lesividad se
adoptara por el pleno de la corporacion y, en defecto de este, por el 6rgano colegiado superior de
la entidad. Nada establece al respecto la LRBRL (arts. 21 y 22. Competencias del Alcalde y del
Pleno), salvo la atribucion genérica conferida en su articulo 4.1 g) del LRBRL a los municipios
de la potestad de revision de oficio de sus actos y acuerdos, ejerciéndose en los términos y con el
alcance que, para la AGE, se establecen en la legislacion del Estado reguladora del procedimiento
administrativo comun (art. 53 LRBRL y art. 218.1 ROF). No estamos ante una cuestion pacifica, si
bien, podriamos entender que la competencia para incoar vendria atribuida al alcalde que es quien
ha dictado el acto viciado de nulidad; mientras que la competencia para resolver el procedimien-
to de revision de oficio vendria a corresponder al pleno del ayuntamiento. Asi, la jurisprudencia,
aunque de manera indirecta, ha venido a avalar la competencia del pleno para revisar todos los
actos municipales, tal y como parece desprenderse de las Sentencias del Tribunal Supremo de 2
de febrero de 1987 y de 9 de marzo de 2004. En esta ultima, el Tribunal Supremo expresa: «La
competencia corresponde al pleno del Ayuntamiento, pues la Ley 30/1992, en su redaccion origi-
naria, aqui aplicable, atribuye al 6rgano competente en la materia la competencia para declarar la
lesividad de los actos municipales (art. 103.4), lo que constituye una competencia analoga a la de
revisarlos por nulidad de pleno derecho o por infraccion manifiesta del ordenamiento juridico».

A mayor abundamiento, establece el articulo 34.2 del TRLCSP 3/2011, y respecto a la re-
vision de oficio, que sera competente para declarar la nulidad el érgano de contratacion, que ha
de entenderse como el 6rgano al que corresponda legalmente la contratacion. Dado que en el su-
puesto que nos ocupa la contratacion se ha realizado por el alcalde, cuando se trata de una com-
petencia del pleno, es a este a quien corresponde la declaracion de nulidad.
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Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

* Ley Organica de Régimen General Electoral 5/1985, art. 178.

* Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954, arts. 10 y 52.
* Ley 7/1985 (LRBRL), arts. 7,27, 72 a 78, 84, 84 bis y 84 ter.

* Ley 30/1992 (LRJPAC), arts. 51, 62, 102 y 103.

* Ley 3/2001, de Patrimonio de la Comunidad de Madrid, art. 24.

» Ley 33/2003 (LPAP), arts. 71 y 72.

* Ley 21/2013, de evaluacion ambiental, art. 9 y disp. adic. primera.

* Real Decreto Legislativo 2/2004, Texto Refundido de la Ley de Haciendas Loca-
les, articulo 104.

* Real Decreto Legislativo 3/2011 (TRLCSP), arts. 4, 22, 25, 32, 33, 34, 35 y 93.
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