D. DERECHO ADMINISTRACION LOCAL. Nim.

ADMINISTRATIVO FUNCIONAMIENTO. CONCESION 93/2004
DE SERVICIO PUBLICO

Javier FERNANDEZ-CORREDOR SANCHEZ-DIEZMA
Letrado del Tribunal Supremo

¢ ENUNCIADO:

El Alcalde del Ayuntamiento X convoca a las 11,00 horas un pleno extraordinario y urgente, a
celebrar a las 18,00 horas de ese mismo dia, con un unico punto en el orden del dia consis-
tente en la concesion de la gestion de la plaza de toros de la localidad para los cuatro arios
siguientes. La razon de este pleno residia en que, estando proximas las fiestas patronales de
la localidad, se hacia preciso afrontar la organizacion de los festejos taurinos como era, por
otra parte, tradicional todos los arnios durante las referidas fechas.

Los concejales son citados ese mismo dia, debiendo destacarse las siguientes circunstancias
al respecto:

1. A uno de los concejales se le fue a entregar la citacion en el lugar de su trabajo, a lo que se
nego aquél, exigiendo que se hiciera en su domicilio.

2. A otro concejal se le entrego la citacion; sin embargo, no se le entrego el correspondiente
orden del dia con la relacion de asuntos a tratar.

3. A otro concejal no se le pudo citar toda vez que no fite localizado. Sin embargo, el mismo acabo
asistiendo al pleno ya que tuvo conocimiento del mismo por comentarios de un compaiiero.

Iniciada la referida sesion y, ratificada la urgencia, el Alcalde pregunto a los concejales pre-
sentes si alguien tenia que formular alguna observacion al acta de la sesion, inmediatamente,
anterior. Es de significar que este punto no se habia incluido en el orden del dia de la sesion
plenaria extraordinaria y urgente que se estaba celebrando, si bien se habia distribuido a todos
los concejales citados copia de la referida acta. El representante de uno de los grupos muni-
cipales mostro su disconformidad con esta decision del Alcalde, al entender que resultaba
improcedente y no ajustado a derecho.

Debatido y votado el punto del orden del dia, se acaba aprobando la ya citada gestion de la
plaza de toros y la puesta en marcha del correspondiente expediente para la adjudicacion de
la misma. El acuerdo fue adoptado por la mayoria de los presentes y entre los votos afirmati-
vos se encontraba el del Alcalde.

En ejecucion de tal acuerdo se convoca concurso para la adjudicacion por medio de procedi-
miento abierto.

En relacion a las ofertas presentadas al mismo, destacamos lo siguiente:

1. Una oferta corresponde a una Comunidad de Bienes formada por cinco personas.

2. Otra oferta es presentada por una empresa, constituida en forma de Sociedad Anonima, en
la que uno de los administradores es hijo de un concejal del Ayuntamiento. Este es mayor de
edad, estd casado y, tiene, a su vez, dos hijos.
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3. Un licitador remitio toda su documentacion por fax. Finalizado el plazo para la presenta-
cion de ofertas, al no haber llegado los originales, la mesa de contratacion decidio la exclu-
sion de su oferta.

4. Una empresa, constituida bajo Sociedad Andnima, presento toda su documentacion en plazo,
a excepcion del certificado del Registro Mercantil donde constaba la inscripcion de la misma.
Este ultimo documento lo presenta cuatro dias después de finalizar el plazo para la presenta-
cion de ofertas. En el mismo se acredita que se inscribe como Sociedad Anonima a los tres dias
de finalizado el plazo para la presentacion de las ofertas.

Finalmente, el contrato se adjudica a una Sociedad de Derecho Privado cuyo capital perte-
nece integramente al propio Ayuntamiento.

Con posterioridad, al no estar convencido de la legalidad de dicha adjudicacion, se inicia pro-
cedimiento para declarar la lesividad al interés publico de dicha adjudicacion, finalizando, a
los cinco meses de iniciado aquél, el mismo mediante resolucion del Alcalde declarando la
referida lesividad.

A continuacion, el Ayuntamiento entabla negociaciones para celebrar un convenio interadmi-
nistrativo con una empresa municipal de otro Ayuntamiento, que ya gestiona la plaza de toros
de esa localidad, de capital mixto, publico y privado, a fin de que se encargue de la gestion de
la plaza de toros durante cuatro arios.

Al no cuajar las conversaciones, se acuerda acudir al procedimiento negociado sin publicidad,
debido al tiempo ya perdido y la imperiosa urgencia del caso, para la adjudicacion del contrato.
Finalmente, el contrato se adjudica el dia I de febrero. El dia 2 de marzo, una empresa que
tenia interés en quedarse con el mismo, presenta recurso de reposicion contra dicha adjudi-
cacion, pues entiende que la misma no es ajustada a derecho.

Iniciada la gestion, cierto dia la Policia Municipal sorprende a un grupo de jovenes causan-
do graves destrozos en las instalaciones interiores de la plaza de toros a donde habian acce-
dido tras forzar una de sus puertas. Como consecuencia de ello, se incoa el oportuno expe-
diente sancionador que finaliza con la imposicion de multa a todos ellos de acuerdo con la
Ordenanza correspondiente.

Los sancionados presentan el oportuno recurso contra la sancion pues entienden que se ha
infringido el principio de reserva de ley en esta materia.

* CUESTIONES PLANTEADAS:

1. Comentar el ajuste a derecho o no de las citaciones llevadas a cabo.

2. Con independencia de lo anterior, /resulta ajustado a derecho el pleno celebrado y el acuerdo
adoptado?

3. ;Tiene razén el concejal que protesta la decision del Alcalde de someter a aprobacion el acta
de la sesion anterior?

4. Comentar las diversas ofertas presentadas.

5. ;{Fue ajustada a derecho la adjudicacion del contrato a favor de la Sociedad de Derecho Privado?

6. (Fue ajustado a derecho la declaracion de lesividad operada?

7. (Seria posible el convenio interadministrativo que pretende celebrar el Ayuntamiento?

8. (Como se resolvera el recurso presentado el dia 2 de marzo por quien tenia interés en adjudi-
carse el contrato?

9. (Tienen razdn los sancionados en el argumento que utilizan para su recurso?
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¢ SOLUCION:

1. Citaciones de concejales.

A) Respecto al concejal que se neg6 a recibir la citacion de la convocatoria de la sesion plenaria
en su lugar de trabajo exigiendo que se le notificara en su domicilio, debemos sefialar que es cierto
que el articulo 80 del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 2560/1986, de 28 de noviembre, sefiala que la noti-
ficacion se lleve a cabo en el domicilio. Sin duda alguna, lo que pretende la normativa es garantizar
la efectividad de ese acto de comunicacién para que no se cause indefension alguna al concejal que
ha de ser notificado. Ahora bien, entendemos que llevar la literalidad del precepto hasta sus tltimas
consecuencias, manteniendo una postura restrictiva e inflexible al respecto de tal manera que no es
posible la notificacién en ningun otro lugar que no sea el domicilio, ni fue la voluntad del legisla-
dor del precepto, ni casa el fundamento de los actos de comunicacion que no es otro que el de no
causar indefension alguna al que ha de ser notificado.

Lo esencial y trascendente no es el lugar donde se hace la notificacion, sino que ésta se lleve a
cabo en circunstancias tales que el notificado tenga conocimiento de su contenido.

Por eso, entendemos, en aras de los principios de eficacia y transparencia que debe presidir toda
actuacion administrativa, que si no existe razoén alguna de importancia que justifique que la notifi-
cacion debiera llevarse a cabo en su domicilio, la notificacion efectuada en el lugar de su trabajo,
con el cumplimiento de todos los requisitos legales, era valida y eficaz y, al menos, por esta razon
no podria, posteriormente, alegarse indefension de ningun tipo. De ser otra la interpretacion del pre-
cepto, nos llevaria al absurdo de que nunca se podria llevar a cabo la notificacion si el concejal opta-
se por no aparecer por su domicilio.

No debemos olvidar, por otra parte, que se trataba de la citacion de una sesion extraordinaria
urgente que debia celebrarse a las pocas horas de producirse su convocatoria, luego no existia exce-
sivo tiempo para realizar su comunicacion a los concejales.

B) En relacion al concejal al que se le entrega la citacion pero no el orden del dia, debemos sefia-
lar que los articulos 80.3 y 81.2 exigen, preceptivamente, la notificacion del orden del dia de la sesion
de que se trate. De manera que su falta, en principio, acarreara, posteriormente, en su caso, la nuli-
dad de la sesion celebrada y de los acuerdos alli adoptados, porque estamos en presencia del vicio
de nulidad absoluta contemplado en el articulo 62.1 ¢) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP y PAC), consistente en prescindir de las normas que contiene las reglas esenciales para la
formacion de voluntad de los 6rganos colegiados. Decimos que en principio, porque si no se pro-
duce indefension alguna ni perjuicio alguno por esta omision en la entrega del orden del dia de la
sesion, a la larga, la misma careceria de relevancia juridica.

C) Finalmente, respecto al no citado pero que, sin embargo, acudio al pleno, en principio no exis-
te problema alguno, porque tampoco se ha producido indefension alguna.

2. Ajuste a derecho del pleno celebrado y del acuerdo adoptado.

A) Pleno extraordinario y urgente.

Resulta, cuanto menos dudoso, que esté justificado el caracter urgente de la sesion extraordinaria
con lo que ello implica de restrictivo: en concreto, no rige el plazo minimo de dos dias habiles entre
la convocatoria y su celebracion, exigido para las sesiones extraordinarias por la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL); ni el asunto debe ser dictaminado, en estos
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casos, por la Comision Informativa correspondiente (art. 82.3 del Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales).

El término «urgencia» es un concepto juridico indeterminado que hay que concretar en cada caso,
atendiendo a las circunstancias de hecho concurrentes. No es algo incontrolable que puede decretar
el Alcalde cuando lo estime pertinente, sino cuando existan motivos para ello. Y esos motivos son
los que habra que enjuiciar para dilucidar si, en este caso, estaba justificada una sesion plenaria de
tal naturaleza.

Entendemos que no concurrian los mismos por dos razones fundamentales: en primer lugar, por-
que el objeto de la citada sesion era acordar lo pertinente para la gestion de la plaza de toros de la
localidad dada la proximidad de las fiestas patronales y la costumbre de organizar los correspon-
dientes festejos taurinos como cada afio. Pues bien, esta necesidad no surge de manera stbita e ines-
perada, sino que se sabia de antemano; por lo tanto, s6lo una dejacion de funciones y de ejercicio de
las competencias por parte de los érganos municipales, especialmente de su Alcalde, han provoca-
do que se llegue a esta situacion que ahora se pretende remediar mediante un tipo de sesiéon menos
garantista que las normales. En conclusion, ha habido mucho tiempo para resolver este problema
con anterioridad sin necesidad de llegar a esta situacion tan extrema. Si en el concepto «urgencia»
se pudieran encuadrar, con caracter general, situaciones como las que analizamos, se desvirtuaria el
verdadero sentido de las mismas, ya que se daria cobertura habitual a actuaciones municipales fruto
de la negligencia en el ejercicio de sus competencias. Bastaria para el Alcalde dejar pasar el tiempo,
aun intencionadamente, para llegar a una situacion limite que trataria de salvar acudiendo a un tipo
de sesion plenaria como la que analizamos. Esto, en el &mbito juridico, es pura y llanamente, actuar
con desviacion de poder, prohibida por el articulo 63 de la Ley 30/1992, pues utiliza unas faculta-
des concedidas por el ordenamiento juridico para fines distintos de lo previsto.

En segundo lugar, aun admitiendo que la situacion fuese ya extrema /esta justificado que no se
pueda esperar dos dias para la celebracion de ese pleno, previo informe, en su caso, de la corres-
pondiente Comision Informativa? Desde luego, del relato de hechos no se contemplan razones obje-
tivas para ello. Entendemos que hubiera bastado, en su caso, una sesion plenaria extraordinaria sin
mas para resolver el problema que constituia el objeto de la sesion.

B) Acuerdo adoptado.

De conformidad con el articulo 21 ) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local, la competencia para este contrato parece que era del Alcalde, pues la duracion de la
concesion no era superior a los cuatro afios, y no parece que su importe superara el 10% de los recur-
sos ordinarios, ni los seis millones de euros.

Ahora bien, el relato de hechos nos indica que el Alcalde voté a favor, luego por la técnica de la
conversion y conservacion de los actos administrativos contempladas en los articulos 64 y siguien-
tes de la Ley 30/1992, pudiera entenderse que el acuerdo no es invalido por este motivo.

3. Aprobacion del acta de la sesion anterior.

Este extremo no se comprendia en el orden del dia de la sesion aunque se habia entregado copia
alos concejales. Ahora bien, el articulo 91 del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales, al regular el orden de los debates de las sesiones plenarias, sin dis-
tincion de que éstas sean de caracter ordinario o extraordinario, establece que «las sesiones comen-
zaran preguntado el Presidente si algiin miembro de la Corporacion tiene que formular alguna obser-
vacion al acta de la sesion anterior que se hubiere distribuido con la convocatoriay». En consecuencia,
la aprobacion del acta de la sesion anterior constituye el primer punto del orden del dia como norma,
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en todas las sesiones. Como excepcion, en las sesiones extraordinarias urgentes, el primer punto sera
la ratificacion de la urgencia, que, en el supuesto que analizamos, ya se habia llevado a cabo.

A estos efectos, el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales dispone que los borradores o minutas del acta anterior deberan ser notificados a
los miembros de la Corporacion, junto con la convocatoria y el orden del dia (art. 80.3); borrador del
acta que debe constar en el expediente de la sesion, sea ordinaria o extraordinaria (art. 81); y que ha
de estar a disposicion de los miembros desde el mismo dia de la convocatoria en Secretaria (art. 84).

Cuando el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades
Locales, en el articulo 91 se refiere al «acta de la sesion anterior» se refiere a la cronoldgicamente
anterior, sea ordinaria o extraordinaria.

Por tanto, el primer punto del orden del dia de cada sesién debe constituirlo la aprobacion del
acta anterior, pues de lo contrario se actuaria de forma irregular ya que esta premisa tiene caracter
obligatorio.

4. Ofertas presentadas.

A) Comunidad de Bienes.

Para contratar es preciso tener la correspondiente capacidad de obrar. La capacidad se rige, en
principio, por la ley personal del contratante determinada por su nacionalidad (art. 9.° 1 del CC). No
obstante, seguin el articulo 10.8 del CC «seran validos, a efectos del ordenamiento juridico espafiol,
los contratos onerosos celebrados en Espaia por extranjero incapaz, segiin su ley nacional, si la causa
de la incapacidad no estuviese reconocida en la legislacion espafiola. Esta regla no se aplicara a los
contratos relativos a inmuebles situados en el extranjero». Por lo tanto, el articulo 15 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, exige la capacidad de obrar a las personas, sean fisicas
o juridicas, para poder contratar con la Administracion. Las Comunidades de Bienes no tienen per-
sonalidad juridica propia, o sea, no existe persona distinta de sus miembros, por lo que, en princi-
pio, no podrian contratar con la Administracion.

En este sentido, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en Informe 29/1997, de 14
de julio, ha sefalado que «en cuanto se refiere a la posibilidad de concurrencia de las Comunidades
de Bienes a la adjudicacion de contratos, debe advertirse que el articulo 15 del TRLCAP exige, res-
pecto de las empresas, que dispongan de personalidad juridica propia y capacidad de obrar. El articu-
lo 35.2 del CC reconoce la personalidad juridica a las asociaciones de interés particular, sean civi-
les, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independientemente de
cada uno de los asociados. Pues bien, las Comunidades de Bienes, reguladas en los articulos 392 a
406, no reciben la atribucion de personalidad juridica, manteniendo los participes su personalidad
juridica propia en el &mbito de la comunidad, por lo que ha de concluirse que las mismas no pueden
concurrir como tales a la adjudicacion de contratos con las Administraciones Publicasy.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa si admite que seria posible contratar con un
conjunto de personas constituido en Comunidad de Bienes, en donde la contratacion se realizaba con
los comuneros, dado que las Comunidades de Bienes carecen de personalidad juridica. Siempre que,
todas las exigencias de capacidad, solvencia y clasificacion, en su caso, concurrieran en todos ellos.
Pero, entonces, el contrato en si no se realizaria con la Comunidad, como tal, sino con un conjunto
de personas que cada una de ellas, individualizadamente, retine los requisitos exigidos.

B) Sociedad Anénima en que uno de los administradores es hijo de un concejal del Ayuntamiento.
El mismo esta casado y tiene, a su vez, dos hijos.
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El articulo 20 ¢) del TRLCAP, establece que en ningin caso podran contratar con la Administracion
las personas fisicas o los administradores de las personas juridicas incursas en alguno de los supues-
tos de la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de Incompatibilidades de los Miembros del Gobierno de la
Nacion y de los Altos Cargos de la Administracion General del Estado, de la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas y de los
Cargos Electivos regulados en la Ley 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.
Prohibicion que, como sefiala el mismo articulo 20 del TRLCAP, en su apartado segundo, «alcanza,
igualmente, a los conyuges, personas vinculadas con analoga relacion de convivencia afectiva y des-
cendiente de la persona a que se refiere el parrafo anterior, siempre que, respecto de los tltimos,
dichas personas ostenten su representacion legal». Esta disposicion es aplicable a las Entidades loca-
les por establecerlo asi, expresamente, el Gltimo parrafo del precepto legal citado.

En conclusion, en este caso, como el hijo estd ya casado y es mayor de edad, es de suponer que
el padre, que es el concejal, no tiene ya la representacion legal del mismo por lo que no le alcanza-
ria la prohibicion legal que comentamos.

C) Licitador que remite por fax la documentacion, no aportando los originales.

El articulo 45.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, dispone que las Administraciones Publicas
impulsaran el empleo de medios electronicos, informaticos y telematicos para el desarrollo de su
actividad; y el apartado segundo, a su vez, establece que cuando sea compatible con los medios téc-
nicos de que dispongan dichas Administraciones, los ciudadanos podran relacionarse con ellas para
ejercer sus derechos a través de medios telematicos.

La Exposicion de Motivos de la Ley 30/1992 sefialaba que se abria la misma a la «tecnificacion
y modernizacion de la actuacion administrativa en su vertiente de produccion juridica». Por otro
lado, el Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la presentacion de solicitudes,
escritos y comunicaciones ante la Administracion General del Estado, la expedicion de copias de
documentos y devolucion de originales y el régimen de las oficinas del registro, en su articulo 3.°,
admite la presentacion de solicitudes, escritos, comunicaciones y documentos, en los lugares espe-
cificados en el articulo, tanto en soporte papel como por medios electronicos o telematicos.

De manera que hoy en dia es posible presentar escritos a la Administracion a través del procedi-
miento utilizado por ese licitador. Ahora bien, es normal que, con posterioridad, se remitan o pre-
senten los originales para que se pueda constatar su autenticidad.

El tinico problema a resolver es el plazo en que debe remitirse el o los originales. Nada dice la
Ley al respecto, pero podria, perfectamente, aplicarse el plazo de 10 dias que el articulo 71.1 de la
LRJAP y PAC otorga para la subsanacion de documentos.

Debemos sefalar que segun el articulo 8.° del Real Decreto 772/1999, las copias de documentos
privados tendran validez y eficacia en el ambito de las Administraciones Publicas, siempre que su
autenticidad haya sido comprobada; y la forma mas concluyente de esa comprobacion es, sin duda,
su acreditacion, mediante cotejo con los originales.

Lo que no nos parece, en ningiin caso, ajustado a derecho fue la actuacion de la mesa de contrata-
cién que, sin dar la oportunidad de subsanar el posible defecto (aportacion de originales), procedi6 a la
exclusion de esta oferta. Es mas la propia normativa reguladora de los contratos administrativos -Re-
glamento General- obliga a dar un plazo de tres dias a los licitadores para la subsanacion de sus ofertas.

D) Oferta de Sociedad Andnima.

Presentd toda su documentacion en plazo, a excepcion del certificado de inscripcion en el Registro
Mercantil, que lo presenta cuatro dias después y donde se acredita que la inscripcion se efectud a los
tres dias de finalizado el plazo para la presentacion de ofertas.
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Hemos de sefialar, al respecto, que el articulo 88 del TRLCAP indica que la mesa de contrata-
cion calificara los documentos presentados en tiempo y forma. Pues bien, esta Sociedad Anénima
no tenia personalidad juridica en el momento en que finalizo6 el plazo para la presentacion de las
ofertas, pues la inscripcion como tal en el Registro Mercantil -que es un requisito constitutivo e
imprescindible para adquirir la personalidad juridica- se produjo con posterioridad al vencimiento
del referido plazo. La certificacion producira efecto a partir de la fecha en que fue expedida -des-
pués de vencer el plazo de presentacion de ofertas-, pero, en ningun caso podia servir para acreditar
que la oferente cumplia dicho requisito cuando finaliz6 aquel plazo. Entenderlo de otra forma, supon-
dria una ampliacion del plazo para esa Sociedad, que no existia como tal, sino hasta un momento
posterior, constituyendo una situacion discriminatoria en perjuicio del resto de los licitadores.

En conclusion, esta oferta debe ser rechazada porque, desde el punto de vista juridico, no exis-
tia como Sociedad Anonima y, por tanto, no tenia personalidad juridica, en el momento de vencer el
plazo para la presentacion de proposiciones, sino que la tuvo con posterioridad.

5. Ajuste a derecho de la adjudicacion a favor de la Sociedad Privada de capital piblico municipal.

Esta adjudicacion es contraria a derecho, pues contraviene lo dispuesto en el articulo 154.2 del
TRLCAP que sefala que «no son aplicables las disposiciones de este Titulo... si se atribuye a una
sociedad de Derecho Privado en cuyo capital sea exclusiva la participacion de la Administracion o
de un Ente Publico de la mismay.

En realidad, de permitirse lo anterior, estariamos en presencia de una gestion directa de los ser-
vicios publicos, y no indirecta, que era lo que se estaba tramitando.

6. Declaracion de lesividad operada.

Recordemos que la misma era procedente puesto que ya hemos sefialado que esa adjudicacion
contrariaba el ordenamiento juridico. Ahora bien, el Alcalde que es el que la ha llevado a cabo es un
organo incompetente, pues, a tenor de lo dispuesto tanto en el articulo 103.5 de la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
como en el articulo 22.2 K) de la Ley 7/1985, reguladora de las Bases del Régimen Local, el com-
petente, en todos los casos, en el ambito de las Corporaciones Locales, era el Pleno del Ayuntamiento.

Respecto al plazo, desde la iniciacion del procedimiento, para la declaracion de caducidad del
mismo, debemos recordar que la Ley 30/1992 fue objeto de modificacion por la Ley de Acompafiamiento
a los Presupuestos Generales del Estado para el afio 2004, pasando de los tres meses a los seis meses.

7. Convenio interadministrativo entre el Ayuntamiento y una empresa municipal de otro Ayun-
tamiento.

No parece que sea ajustado a derecho.

Este convenio estd encubriendo una auténtica concesion o cesion de la gestion del servicio publi-
co por un tercero distinto a la Administracion Local titular del servicio.

En este caso, en realidad se esta en presencia de una transferencia de potestades administrativas
para la gestion de un servicio publico municipal a una persona juridica que actia en el trafico juri-
dico como una sociedad mercantil, aunque se haya constituido por una entidad local diferente.

Viene a constituir este convenio un auténtico fraude de ley, pues lo procedente es, para la adju-
dicacion de ese servicio publico, si se pretende acudir a la gestion indirecta, como parece el caso, es
acudir al TRLCAP, debiendo respetar los principios de publicidad y concurrencia.

Esta actuacion administrativa es constitutiva de desviacion de poder pues se utilizan unas potes-
tades administrativas para fines distintos de los previstos en el ordenamiento juridico, causante, a su
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vez, de un vicio de nulidad absoluta por prescindir total y absolutamente del procedimiento legal-
mente establecido para adjudicar ese servicio publico (art. 62.1 de la Ley 30/1992).

Finalmente, sefialar que esta actuacion no puede tener cobertura legal ni en el articulo 57 de la
Ley 7/1985, reguladora de las Bases del Régimen Local, ni en la encomienda de gestion a que se
refiere el articulo 15 de la Ley 30/1992.

8. Recurso interpuesto por haberse acudido al procedimiento negociado sin publicidad en la adju-
dicacion del contrato.
Tres cuestiones son las que hay que examinar respecto a este recurso:

A) (Esté interpuesto en plazo o es extemporaneo?

El plazo para la interposicion de este recurso es de un mes, a contar desde la notificacion o publi-
cacion del acto (art. 117.1 de la Ley 30/1992).

En este caso la adjudicacion se produce el 1 de febrero y el recurso se interpone el dia 2 de marzo.
El problema radica en el computo de este mes. En este sentido, el articulo 48.2 establece que «si el
plazo se fija en meses o afios, éstos se computaran a partir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar
la notificacion o publicacion del acto de que se trate..., si en el mes de vencimiento no hubiere dia equi-
valente a aquel en que comienza el computo, se entendera que el plazo expira el tltimo dia del mes».

Suponiendo que el recurrente hubiere tenido conocimiento de la adjudicacion el mismo dia, en prin-
cipio el computo del plazo, seglin este precepto se iniciaria, a partir del dia siguiente, esto es el 2 de
febrero, venciendo, entonces, el plazo el dia 2 de marzo, por lo que el recurso no seria extemporaneo.

Sin embargo, la interpretacion jurisprudencial, partiendo de la regla de que el computo del mes se
hacia de fecha a fecha, ha interpretado, de forma reiterada, que el plazo vencia a las 12,00 horas del
mismo dia del mes siguiente equivalente al de la fecha de notificacion o publicacion. En este caso,
venceria a las 12,00 horas del dia 1 de marzo, por lo que, entonces, el recurso seria extemporaneo.

La primera de las interpretaciones ha sido acogida ya por varias sentencias de los Juzgados
Contencioso-Administrativos.

B) Legitimacion para recurrir.

Parece fuera de toda duda que la tenia. El recurrente no impugna aquella adjudicacion, buscan-
do la defensa de la legalidad, sin mas, sino que tenia un verdadero interés en la cuestion, consisten-
te en su deseo de hacerse con el contrato si, como era previsible, se hubiere acudido a un sistema de
adjudicacion basado en los principios de publicidad y concurrencia, en concreto al concurso, que
constituye el sistema normal de adjudicacion de un contrato de gestion de servicios publicos.

C) Procedimiento utilizado.

Entendemos que no fue ajustado a derecho el procedimiento de adjudicacion seguido.

No parece que pueda aceptarse como adecuada a derecho la motivacion de la licitacion por pro-
cedimiento negociado sin publicidad dada la imperiosa urgencia de la licitacion del contrato de ges-
tién y explotacion de los festejos taurinos de la localidad.

El articulo 160.2 del TRLCAP prevé la posibilidad de utilizar el procedimiento negociado sin publi-
cidad para los contratos de gestion de servicio publico, cuando concurran, entre otras circunstancias,
«una imperiosa urgencia, resultante de acontecimientos imprevisibles para el 6rgano de contratacion y
no imputables al mismo, demande una pronta ejecucion que no pueda lograrse por el procedimiento de
urgencia regulado en el articulo 72». Sin embargo, esta ultima prevision debe interpretarse restrictiva y
subsidiariamente en relacion a la tramitacion urgente del articulo 72 de la Ley, en la medida en que per-
mite la utilizacion de un procedimiento de adjudicacion de los contratos rigurosamente excepcional, con
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merma de los principios de publicidad y libre concurrencia. En este sentido, se ha pronunciado el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, cuya doctrina al respecto podemos encontrar en su Sentencia
de 18 de marzo de 1992 (asunto C-24/91, Comision contra Espaiia), en la que declard el incumplimiento
por parte del Estado espafiol de la Directiva 71/305/CEE, sobre los contratos publicos de obras «al haber
decidido el Rectorado de la Universidad Complutense de Madrid adjudicar por contratacion directa las
obras que tenian por objeto la ampliacion y reforma de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociologia y
de la Escuela de Trabajo Social», sin que concurriesen los motivos de urgencias alegados por los deman-
dados. Para el Alto Tribunal la tramitacion urgente del expediente hubiera permitido a la Universidad
Complutense la realizacion de las obras en el plazo necesario para cumplir los intereses publicos, por lo
que, en modo alguno, estaba justificada la contratacion directa.

Volviendo al caso que nos ocupa, no puede considerarse como la imperiosa urgencia, resultante
de acontecimientos imprevisibles para el 6rgano de contratacion establecido en el articulo 160 del
TRLCAP, la celebracion inminente de las fiestas patronales y la necesidad de organizar los habi-
tuales festejos taurinos, toda vez que dicho evento se celebra todos los afios y es, perfectamente, pre-
visible la celebracion de tales festejos taurinos en dicha fecha. So6lo la desidia de los 6rganos de la
Administracion municipal, y, en especial, de su Alcalde, han conducido la situacién a ese extremo
que no se puede pretender salvar, ahora, acudiendo a interpretaciones inadecuadas o extensivas de
un precepto juridico que no contempla tal situacion.

Al respecto de la urgencia puede verse la Sentencia de la Sala de 1o Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo niimero 230, de 20 de marzo de 2001.

Ademas, el Ayuntamiento ya puso en marcha el expediente de contratacion en su dia adjudican-
do el contrato indebidamente y, posteriormente, inicia negociaciones con una empresa para adjudicar
el contrato que no llegaron a fructificar, es decir, tiempo hubo para la adjudicacion del contrato con
arreglo al sistema ordinario, incluso se podria haber reducido si se hubiere tramitado por el procedi-
miento de urgencia, el problema es que no se respetaron las exigencias legales por el propio Ayuntamiento.

En conclusion, la utilizacion del procedimiento negociado sin publicidad en este caso, supone la
existencia de un vicio de nulidad absoluta al haberse prescindido total y absolutamente del procedi-
miento legalmente establecido [art. 62.1 e) de la Ley 30/1992].

9. Argumentos de los sancionados.

Recordamos que fueron sancionados por los dafios causados en las instalaciones de la plaza de
toros. Los mismos argumentan que se ha infringido el principio de reserva de ley al tenerse en cuen-
ta, para la imposicion de la sancion, un norma de caracter reglamentario como es una Ordenanza.

El ejercicio de la potestad sancionadora por parte de las entidades locales ha sido siempre, en nues-
tro Derecho, una de las cuestiones mas controvertidas, especialmente desde la vigencia de la Constitucion
de 1978, donde, por un lado, se reconoce la autonomia de la Administraciéon Local (art. 137); y, por
otro, esta establecido el principio de legalidad o reserva de ley en materia de infracciones y sancio-
nes administrativas (art. 25).

Debemos senalar al respecto, que la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Modernizacion del Gobierno
Local, ha afrontado este habitual problema de una doble manera: por un lado, ha introducido un nuevo
Titulo XI en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, referido a la tipi-
ficacion de infracciones y sanciones por las Entidades Locales en determinadas materias; y, por otro,
ha procedido a modificar la Ley 30/1992, en sus articulos 127.1 y 129.1, remitiendo, precisamente, al
nuevo titulo antes aludido, cuando se trate del ejercicio de la potestad sancionadora por parte de las
entidades locales, y en la determinacion de las infracciones administrativas, respectivamente.

Desde esta perspectiva, en absoluto, se ha producido la infraccion del principio de reserva de ley
en las sanciones impuestas en este caso. Precisamente, el articulo 140.1 d) de la LBRL contempla
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como infraccion administrativa muy grave «los actos de deterioro grave y relevante de equipamientos,
infraestructura, instalaciones o elementos de un servicio publico». Por lo tanto, la infraccion y la
correlativa sancion tenian cobertura legal y legitimaban al Ayuntamiento para, en base a ella, inco-
ar el oportuno expediente sancionador, y dictar la resolucion pertinente.

Aparte de todo ello, y por si lo anterior no fuera suficiente, que lo es, la nueva Ley 33/2003, de
3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, aplicable a las entidades locales,
con independencia de los preceptos basicos, en todo aquello no regulado por la legislacion autono-
mica o en la propia normativa local, contempla en su Titulo IX el régimen sancionador en esta mate-
ria. En concreto, en su articulo 192 tipifica como muy grave o grave, dependiendo de la gravedad,
los dafios ocasionados en bienes de dominio publico.

* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

— Constitucién Espaiiola, arts. 25 y 137.

— Codigo Civil, arts. 9.°1,10.8 y 35.2.

— Ley 30/1992 (LRJAP y PAC), arts. 15, 45.1, 62.1 e), 63, 64 y ss., 103.5, 117.1, 127.1 y
129.1.

— Ley 33/2003 (Patrimonio de las Administraciones Publicas), art. 192.

— RDLeg. 2/2000 (TRLCAP), arts. 15, 20 E), 72, 88 y 160.

— RD 2560/1986 (Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades
Locales), arts. 80, 81, 82, 84 y 91.1.

— RD 772/1999 (Presentacion de solicitudes, escritos y comunicaciones ante la Administracion
General del Estado), arts. 3.° y 8.°.

— STJCE de 18 de marzo de 1992.

— STS de 20 de marzo de 2001.
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