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Enunciado

El ayuntamiento de XXX, de 3.100 habitantes, en concreto su alcaldesa, acuerda el dia 22
de abril celebrar dos contratos menores, cada uno con un valor estimado de 39.999 euros,
para que se realicen unas perforaciones y sondeos en dos lugares distintos de un parque
publico, dada la pertinaz sequia que viene soportando el pais en general y, en particular, el
municipio citado. Una de las perforaciones se realizara en la parte este y la otra en la parte
oeste. El colegio de arquitectos de la provincia decide recurrir, el dia 24 junio, dicho acuerdo
mediante el oportuno recurso contencioso-administrativo, toda vez que cree no ajustado a
derecho lo que ha acordado la alcaldesa. A la adjudicataria de los dos contratos menores,
que fue la misma empresa, Alvarado, SRL, que habia realizado contratos similares con el
ayuntamiento con anterioridad, cuyo socio y administrador unico era un hijo de la alcaldesa,
le fue exigida una garantia provisional por cada uno de los contratos menores.

Por otra parte, la corporacion recibid, en su dia, una subvencién de la comunidad auto6-
noma por importe de 20.000 euros para proceder a impartir unos cursos de formacién para
jardineria y cuidado de parque publicos. En el oportuno convenio llevado a cabo entre las
dos Administraciones se pacté que la Administracion concedente ostentaria, junto con la
Administracion beneficiaria, competencias de ejecucion sobre la materia objeto del convenio.

Al cabo de los dos afos desde la concesion de la subvencién, la comunidad autbnoma
que efectud la misma constaté que el ayuntamiento incurrié en un fraude, al falsear la do-
cumentacion exigible en el otorgamiento de aquella 'y, ademas, al destinar la cantidad reci-
bida a otros usos, entre ellos, fines particulares de la alcaldesa.

En otro orden de cuestiones, la alcaldesa, dada la situacion de deterioro econémico que
se esta produciendo en los vecinos de la localidad como consecuencia de la paralizacion
de toda actividad econdmica y laboral, debido al coronavirus, solicita informe a la secretaria
sobre si puede el ayuntamiento establecer en su ordenanza fiscal una minoracién del IBl a
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las personas fisicas empadronadas en el municipio y si se podria articular mediante un sis-
tema de subvenciones.

Cuestiones planteadas:

©

10.

La clasificacion, naturaleza y categoria del contrato. Indique las caracteristicas de
los contratos menores.

Indiqué de forma razonada cémo debera resolverse el recurso planteado por el co-
legio de arquitectos de la provincia, si con su no admision o admision. Si el recurso
fuese estimado, ¢como deberia actuar la alcaldesa para hacer las perforaciones?
Indique cual es la exigencia de publicidad requerida por la ley para la contratacion
de las perforaciones si se tramitaran como contratos menores. ¢Podria haberse
utilizado, en este caso, el procedimiento con negociacién sin publicidad?

Analice la viabilidad juridica de la garantia provisional exigida.

Analice los posibles vicios del contrato desde la perspectiva de su elemento sub-
jetivo. ¢ La ausencia de prohibicion de contratar es requisito de validez del con-
trato menor?

¢Era posible que se adjudicara a la misma empresa, con independencia de si, en
este caso, reunia los requisitos de capacidad, solvencia, etc. si el contrato fuera
unico, pero dividido en lotes?

Determine si el contratista vendria obligado a constituir garantia definitiva en los
dos contratos menores.

¢ El convenio celebrado entre la comunidad auténoma y el ayuntamiento se so-
metera a la Ley 38/2003, general de subvenciones?

¢ En qué responsabilidades puede incurrir la entidad local, y en su caso los in-
tervinientes, al resultar implicada en un fraude de subvenciones? Efectos sobre
el convenio.

. ¢, Puede un ayuntamiento establecer en su ordenanza fiscal una minoracién del 1Bl

a las personas fisicas empadronadas en el municipio? ¢Se podria articular me-
diante un sistema de subvenciones?

Respecto a la mocion presentada:

a) ¢Debe ser tratada como mocién o bajo otra modalidad?

b) ¢El asunto debe ser objeto de acuerdo plenario o0 mas bien se trata de un
ruego, de un asunto competencia de la alcaldia?

c) Debe o puede procederse a la publicacién en la web municipal de todas
las notificaciones y tramites de ejecucion en relaciéon con los asuntos apro-
bados por el pleno.
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Solucidn

1. La clasificacion, naturaleza y categoria del contrato. Indique las ca-
racteristicas de los contratos menores.

Legislacion aplicable: Ley 9/2017, de contratos del sector publico (LCSP).

Fundamentos juridicos
Cada uno de los contratos es un contrato de obras (art. 13 LCSP).

La categoria se recoge en el numero 45.12 del anexo |, «perforaciones y sondeos», que
incluye las perforaciones, sondeos y muestreos con fines de construccién, geolégicos u
otros, no SARA (es contrato de obras celebrado por poder adjudicador —en concreto, AP—
pero no supera el umbral de 5.350.000 euros) y administrativo (el municipio es AP por ser
entidad local).

Es el articulo 118 de la LCSP el que se refiere a este tipo de contratos, del que destacamos:

e Se consideran contratos menores los contratos de valor estimado inferior a 40.000
euros, cuando se trate de contratos de obras.

e En los contratos menores la tramitacion del expediente exigira la emisién de un
informe del érgano de contratacién, justificando de manera motivada la necesi-
dad del contrato y que no se esta alterando su objeto, con el fin de evitar la apli-
cacion de los umbrales descritos en el apartado anterior.

e Asimismo se requerira la aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de la
factura correspondiente, que debera reunir los requisitos que las normas de de-
sarrollo de esta ley establezcan.

e En el contrato menor de obras debera afiadirse, ademas, el presupuesto de las
obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando sea
requerido por las disposiciones vigentes. Debera igualmente solicitarse el informe
de las oficinas o unidades de supervision a que se refiere el articulo 235 cuando
el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

e Lalnstruccion 1/2019, de 28 de febrero, de la Oficina Independiente de Regula-
cion y Supervision de la Contratacion, da por sentado que resulta obligatoria la
exigencia de tres presupuestos, cualquiera que sea la cuantia del contrato, para
la adjudicacion directa mediante el contrato menor.

La Ley 9/2017 establece un nuevo sistema de gobernanza con el fin de garantizar el cum-
plimiento de la normativa en materia de contratacién publica, y en este sistema ocupa un
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lugar fundamental la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contratacion
(OIReScon), 6rgano colegiado creado con la finalidad de velar por la correcta aplicacion de
la legislacion y, en particular, promover la concurrencia y combatir las ilegalidades, en rela-
cion con la contratacion publica. Actuara en el desarrollo de su actividad y el cumplimiento
de sus fines con plena independencia organica y funcional.

Por parte de la doctrina administrativista se ha defendido que esa es una funcién regu-
ladora y que, en consecuencia, tales instrucciones son de obligado cumplimiento por parte
de todas las entidades del sector publico, sea estatal, autonédmico o local, pero, excepcio-
nalmente, hay autores que no lo creen asi en el ambito autonémico y local.

2. Indiqué de forma razonada como debera resolverse el recurso plan-
teado por el colegio de arquitectos de la provincia, si con su no admi-
sion o admision. Si el recurso fuese estimado, dcomo deberia actuar
la alcaldesa para hacer las perforaciones? Indique cual es la exigencia
de publicidad requerida por la ley para la contratacion de las perfora-
ciones si se tramitaran como contratos menores. éPodria haberse uti-
lizado, en este caso, el procedimiento con negociacion sin publicidad?

Legislacion aplicable: Constitucion, Ley 7/1985 (LRBRL), Ley 29/1998 (LJCA), Ley 39/2015
y Ley 9/2017 (LCSP).

A) dIindigué de forma razonada como deberd resolverse el recurso planteado por
el colegio de arquitectos de la provincia, si con su no admision o admision, es-
timacion, en su caso, o desestimacion?

Fundamentos juridicos

Como el acto de la alcaldesa pone fin a la via administrativa, conforme al articulo 52
de la Ley 7/1985, el recurso procedente seria, o bien el potestativo de reposicion, en un
mes desde la publicacion (art. 124 Ley 39/2015), y desestimado este recurso, contencioso-
administrativo, en dos meses desde la notificacién (art. 46.1 LJCA), ante el juzgado de lo
contencioso-administrativo correspondiente, o bien, directamente, el recurso contencioso-
administrativo, que es el que ha interpuesto el colegio de arquitectos.

Respecto a la admisién o no del recurso, dos son las cuestiones que se deben examinar:

a) En primer lugar, la legitimacion del colegio de arquitectos de la provincia para recurrir.
En este sentido, es reiterada la doctrina jurisprudencial que entiende que el derecho
a recurrir forma parte del articulo 24 de la CE en cuanto derecho a la tutela judicial
efectiva, y esa doctrina se inclina por una interpretacién amplia respecto a la legiti-
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macion para recurrir, en el sentido de que basta el mero interés como fundamento
de la legitimacién. No cabe duda de que, tratdndose de contratos de obras, existe
la posibilidad de que el colegio de arquitectos, con independencia de su legislacion
especifica, deba intervenir en las licencias oportunas mediante el correspondiente
proyecto técnico o instrumento similar, dependiendo de las circunstancias concre-
tas de las obras. Por tanto, la de afirmarse la legitimacién para recurrir.

b) En segundo lugar, nos planteamos si el recurso esta presentado en plazo o no,
toda vez que el acuerdo de la alcaldesa fue de 22 abiril y el recurso se plantea
el dia 24 junio, es decir, transcurridos los dos meses que existian para recurrir
segun el articulo 46 de la Ley 29/1998, de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa. Pero debemos tener en cuenta que el plazo que ha de tenerse en cuenta
no es el momento en que la alcaldesa adopta el acuerdo de celebrar el contrato,
sino que como aqui no existia obligaciéon de notificacion alguna, el momento a
tener en cuenta es el de la publicidad del citado acuerdo. En este sentido, el ar-
ticulo 196 del ROF obliga a la publicacion de los acuerdos resolutorios, al menos
en el tablon de edictos del ayuntamiento o en el BOP o el BOCAM, en su caso.
Por tanto, dependeria del momento de esa publicacién que marcaba el inicio del
computo del plazo de los dos meses para recurrir.

c) En cuanto a su estimacién o no, parece que debe ser estimado con base en que se
trata de actos nulos de pleno derecho, a tenor de lo establecido en el articulo 47 e)
de la Ley 39/2015, LPAC, por prescindir total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido y por las razones que en la siguiente cuestion indicamos.

Conclusion

El colegio de arquitectos estaba legitimado para recurrir el acuerdo, y respecto a su ex-
temporaneidad o no, habria que examinar el dia en que se publicé el acuerdo, porque el
plazo de dos meses establecido en el articulo 46 de la LICA empieza a computarse para
él, de acuerdo con el articulo 30 de la Ley 39/2015, a partir del dia siguiente, en este caso,
a la publicaciéon del acuerdo, extremo que no consta en el relato de hechos.

De estar en plazo, el recurso debera ser estimado.

B) Si el recurso fuese estimado, écdmo deberia actuar la alcaldesa para hacer las
perforaciones?

Fundamentos juridicos
Respecto al fondo de la cuestiéon, parece que no es correcto, en este caso, utilizar dos

contratos menores, por la sencilla razén de que los mismos serian independientes y la
cuantia seria distinta, pudiéndose eludir reglas del procedimiento de adjudicacion, ya que
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el contrato menor permite la adjudicacién directa, evitdndose, por tanto, reglas de publici-
dad y concurrencia.

Lo que se podria haber dispuesto es un unico contrato con el fraccionamiento de su
objeto, de acuerdo con el articulo 99 de la LCSP, pues, si bien, de acuerdo con el apartado
2 de dicho precepto, el objeto no podra fraccionarse con la finalidad de disminuir la cuan-
tia del mismo vy eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de
adjudicacién que correspondan, el apartado 3 de dicho precepto sefiala que siempre que
la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera preverse la realizacion indepen-
diente de cada una de sus partes mediante su divisién en lotes, pudiéndose reservar lotes,
de conformidad con lo dispuesto en la disposicién adicional cuarta (contratos reservados).

Y, en principio, no parece que en este caso concurran algunas de las prohibiciones de
dicho precepto para la divisién en lotes. Todo lo contrario, porque se trata de obras de son-
deos, uno en la linde este y el otro en la oeste, o sea, en dos lugares separados.

En este caso, los dos contratos son menores y los dos sondeos cumplen las caracte-
risticas, pues su realizacioén es independiente (al este y al oeste del parque) y su utilidad

también (podemos suponer que cada uno de los sondeos trata de buscar agua para pos-
teriormente abastecer con ella a cada uno de los lados del parque).

Conclusion

La alcaldesa deberia haber realizado un Unico contrato con fraccionamiento de su ob-
jeto —las obras— en dos partes.

C) Indigue cual es la exigencia de publicidad requerida por la ley para la contrata-
cion de las perforaciones en el caso de que se tramitaran como menores.

Legislacion aplicable: Ley 9/2017 (LCSP).

Fundamentos juridicos

Tenemos que indicar que nada se dice en el articulo 118 de la LCSP sobre una hipotéti-
ca publicidad, ni sobre una concurrencia limitada a practicar tres invitaciones a empresas.

En cuanto a las dudas que provoca la Instruccion 1/2019 respecto a su obligatoriedad
se entiende que:

A tenor del articulo 332.7 d) in fine, de la LCSP, «las instrucciones de la Oficina Inde-

pendiente de Regulacién y Supervision de la Contratacion seran obligatorias para todos los
organos de contratacion del Sector publico del Estado». Ademas, dicha Instruccion 1/2019
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nada nuevo aporta en materia del contrato menor, salvo en la exigencia de tres invitaciones
a empresas, con independencia de su cuantia. Si bien, parece que tal obligacién ni viene
impuesta por el articulo 118 de la LCSP, ni por el articulo 131.

Respecto a la publicidad de estos dos contratos menores es muy importante resaltar
lo que dice el articulo 99.6 de la LCSP, que sefala que cuando se proceda a la division en
lotes, las normas procedimentales y de publicidad que deben aplicarse en la adjudicacién
de cada lote o prestacién diferenciada se determinaran en funcién del valor acumulado del
conjunto, calculado segun lo establecido en el articulo 101 (valor estimado del contrato),
salvo que se dé alguna de las excepciones a que se refieren los articulos 20.2, 21.2 y 22.2
(se refieren a los contratos sujetos a SARA, que no es nuestro caso).

De manera que la publicidad que hay que respetar en este caso es como si el valor es-
timado fuera de 79.998 euros.

Podemos distinguir:

a) Elanuncio de informacion previa, previsto en el articulo 134.1 de la LCSP, con el
fin de dar a conocer aquellos contratos de obras, suministros o servicios que, es-
tando sujetos a regulacion armonizada, tengan proyectado adjudicar en el plazo
a que se refiere el apartado 5 del presente articulo, no es aplicable a este caso.

b) El articulo 63 de la LCSP alude al perfil del contratante sefialando lo siguiente:

1. Los érganos de contratacion difundiran exclusivamente a través de In-
ternet su perfil de contratante, como elemento que agrupa la informacién
y documentos relativos a su actividad contractual al objeto de asegurar
la transparencia y el acceso publico a los mismos. La forma de acceso al
perfil de contratante debera hacerse constar en los pliegos y documentos
equivalentes, asi como en los anuncios de licitaciéon en todos los casos. La
difusién del perfil de contratante no obstara la utilizaciéon de otros medios
de publicidad adicionales en los casos en que asi se establezca.

c) En este caso la suma de los lotes es de 79.998 euros, valor muy alejado del um-
bral de los contratos de obras SARA, luego no se aplicarian las normas SARA
para cada lote, pero se aplicarian las no SARA. Por tanto, afirmamos que la tra-
mitacion de los contratos como si fuesen menores es errénea: es correcta la divi-
sion del contrato en dos lotes y la consiguiente tramitacion de dos contratos; pero
ambos deberan regirse en cuanto a su publicidad y adjudicacion como si fuesen
un unico contrato de 79.998 euros. Dado que la entidad contratante es una AP y
las normas de aplicacion son las de contratos no SARA, la publicidad de la licita-
cion consistiria en la publicacion en el BOE o en el BOJA o el BOP, dado que la
entidad contratante es local. Ademas, habra que publicar la licitacion en el perfil
del contratante (art. 126 LCSP).
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También es importante destacar lo dispuesto en el nUmero 7 del articulo 99 de la LCSP,
en el sentido de que, en los contratos adjudicados por lotes, y salvo que se establezca otra
prevision en el pliego que rija el contrato, cada lote constituira un contrato, salvo en casos en
que se presenten ofertas integradoras, en los que todas las ofertas constituiran un contrato.

Conclusion

Sera exigida la publicidad propia de los contratos no menores ni sujetos a SARA, des-
crita con anterioridad.

D) {Podria haberse utilizado un procedimiento con negociacion sin publicidad.

Fundamentos juridicos

Segun el articulo 168, se puede utilizar esta procedimiento:

e) En los contratos de obras y de servicios, ademas, cuando las obras o servicios
que constituyan su objeto consistan en la repeticion de otros similares adjudica-
dos al mismo contratista mediante alguno de los procedimientos de licitacion re-
gulados en esta ley previa publicacién del correspondiente anuncio de licitacion,
siempre que se ajusten a un proyecto base que haya sido objeto del contrato ini-
cial adjudicado por dichos procedimientos, que la posibilidad de hacer uso de este
procedimiento esté indicada en el anuncio de licitacion del contrato inicial, que
el importe de las nuevas obras o servicios se haya tenido en cuenta al calcular el
valor estimado del contrato inicial, y que no hayan transcurrido mas de tres afios
a partir de la celebracion del contrato inicial. En el proyecto base se mencionaran
necesariamente el nUmero de posibles obras o servicios adicionales, asi como las
condiciones en que seran adjudicados estos.

En el relato de hechos, tan solo se afirma que la empresa adjudicataria habia realizado

con anterioridad contratos similares, pero ignoramos si se cumple el resto de los requisitos
sefialados en el articulo 168 e) de la LCSP.

Conclusion

Solo sera posible la utilizacién del procedimiento con negociacion sin publicidad si se
cumplen los requisitos exigidos en el articulo 168 e) de la LCSP.

3. Analice la viabilidad juridica de la garantia provisional exigida.

Legislacion aplicable: Ley 9/2017 (LCSP).
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Fundamentos de derecho

No es ajustada a derecho por varias razones:

e Elarticulo 106.1 de la LCSP, que se refiere a la exigencia y régimen de la garan-
tia provisional, sefiala que en el procedimiento de contratacion no procedera la
exigencia de garantia provisional, salvo cuando de forma excepcional el 6rgano
de contratacién, por motivos de interés publico, lo considere necesario y lo jus-
tifique motivadamente en el expediente. Por tanto, la regla general es la no exi-
gencia. En nuestro caso no se justifica.

e Dice el mismo precepto que se podra exigir a los licitadores la constitucion pre-
via de una garantia que responda del mantenimiento de sus ofertas hasta la per-
feccion del contrato. Recordamos que aqui no hay oferta alguna, luego no existe
el fundamento de esta garantia, porque se adjudica directamente, eso si, previa
consulta a otros tres licitadores.

Conclusion

La exigencia de esta garantia provisional no es ajustada a derecho y es vicio de anula-
bilidad del articulo 48 de la Ley 39/2015, LPAC.

4. Analice los posibles vicios del contrato desde la perspectiva de su
elemento subjetivo. éLa ausencia de prohibicion de contratar es re-
quisito de validez del contrato menor?

Legislacion aplicable: Ley 9/2017 (LCSP).

Fundamentos de derecho

Los elementos subjetivos del contrato son, teniendo en cuenta los articulos 67 y siguientes
de la LCSP, la capacidad de contratar (contratante: competencia; contratista: capacidad de
obrar), la solvencia y laidoneidad del contratista o el no estar incurso en prohibicion de contratar.

No era precisa la clasificacion del contratista conforme al articulo 77.1 a) de la LCSP por
ser su valor estimado inferior a 500.000 euros.

El ente contratante (municipio de 3.200 habitantes, no es un municipio de gran pobla-
cion [art. 121 LBRL]) ha contratado a través de la alcaldesa, siendo esta competente para
contratar, por ser el presidente de la entidad local en cuestién y cumplirse los requisitos
para ello exigidos en la disposicion adicional segunda de la LCSP (contrato de valor inferior
al 10 % de los recursos ordinarios del presupuesto —en concreto, cada contrato representa
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el 0,628 % de tales recursos ordinarios de 17.500.000 euros—, y que no superen, en cual-
quier caso, los 6 millones de euros). El contratista es una empresa privada, Z, SA, que tiene
capacidad de obrar en cuanto que es una persona juridica, y conforme al articulo 66.1 las
personas juridicas solo podran ser adjudicatarias de contratos cuyas prestaciones estén
comprendidas dentro de los fines, objeto o ambito de actividad que, a tenor de sus estatu-
tos o reglas fundacionales, les sean propios.

La solvencia se entiende que existe y esta acreditada, pues no se da dato alguno en
contrario.

La idoneidad del contratista necesita una mayor explicacion. De entre las prohibiciones
de contratar, la que podria aplicarse es la del articulo 71.1 g), es decir, no poder el contra-
tista contratar con el sector publico por estar incurso «en alguno de los supuestos de [...]
la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones publicas o en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Elec-
toral General, en los términos establecidos en la misma».

En este caso, el hijo del alcalde no incurre en incompatibilidad, pues la ley ni siquiera
se le aplica. Pero hay que tener en cuenta que el alcalde si que incurre en incompatibilidad
por aplicacion de la LOREG, en concreto en su articulo 178 la dispone para los contratos
cuya financiacion, total o parcial, corra a cargo de la corporacién municipal o de estable-
cimientos de ella dependiente. Y, segun el ultimo apartado del articulo 71.1 «la prohibicién
se extiende a [...] descendientes de las personas a que se refieren los parrafos anteriores».

Por eso, aunque se trate de un contrato menor, que tiene las especialidades que marca la ley,
se le aplica las causas de prohibicién de ser contratista, previstas en el articulo 71 de la LCSP.

Conclusion
Esta adjudicacion es nula de pleno derecho, a tenor de lo previsto en el 39 de la LCSP, al

estar incurso en causa de prohibicién para ser contratista, procediendo su revisiéon de oficio
por el 6rgano de contratacion (art. 41 LCSP) por el procedimiento del articulo 106 de la LPAC.

5. {Era posible que se adjudicara a la misma empresa, con independen-
cia de si en este caso reunia los requisitos de capacidad, solvencia,
etc., si el contrato fuera Unico, pero dividido en lotes?

Legislacion aplicable: Ley 9/2017 (LCSP).

Fundamentos de derecho

El articulo 99.5 de la LCSP sefala que
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cuando el érgano de contratacion hubiera decidido proceder a la division en lotes
del objeto del contrato y, ademas, permitir que pueda adjudicarse mas de un lote
al mismo licitador [luego lo permite], aquel podra adjudicar a una oferta integrado-
ra, siempre y cuando se cumplan todos y cada uno de los requisitos siguientes:

a) Que esta posibilidad se hubiere establecido en el pliego que rija el contrato y se
recoja en el anuncio de licitacion. Dicha prevision debera concretar la combinacion
o0 combinaciones que se admitira, en su caso, asi como la solvencia y capacidad
exigida en cada una de ellas.

b) Que se trate de supuestos en que existan varios criterios de adjudicacion.

c) Que previamente se lleve a cabo una evaluacion comparativa para determinar si
las ofertas presentadas por un licitador concreto para una combinacién particular
de lotes cumpliria mejor, en conjunto, los criterios de adjudicacién establecidos en
el pliego con respecto a dichos lotes, que las ofertas presentadas para los lotes
separados de que se trate, considerados aisladamente.

d) Que los empresarios acrediten la solvencia econémica, financiera y técnica co-
rrespondiente, 0, en su caso, la clasificacion, al conjunto de lotes por los que licite.

Ahora bien, suponemos que en el caso que analizamos en que se trata de dos lotes ex-
clusivamente, y teniendo en cuenta que ha de tenerse como referencia el presupuesto total
de las obras y no de cada una de ella, a efectos de publicidad y procedimiento, en principio
pareceria absurdo, pero no cabe duda de que podrian existir otros contratistas dispuestos
a adjudicarse un solo lote o los dos, por tanto, puede darse esta posibilidad que ha ocu-
rrido en nuestro caso, es decir, que en el tramite de consultas las soluciones que ofrece la
empresa adjudicataria para las dos obras sea la que mas le convence.

Conclusion

Seria posible la adjudicacion al mismo licitador si concurren los requisitos expuestos
anteriormente.
6. Determine si el contratista vendria obligado a constituir garantia de-

finitiva en los dos contratos menores.

Legislacion aplicable: Ley 9/2017 (LCSP).

Fundamentos juridicos

La garantia definitiva, por regla general, es de obligada constitucion. Sin embargo, en
razén de las circunstancias (no tipificadas por la ley), el érgano de contratacion puede, mo-
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tivadamente, exonerar al contratista de la obligacion de constituir la garantia definitiva, lo
cual suele ocurrir en los contratos menores.

Dado que estamos ante dos contratos menores de obras, el contratista estara obliga-
do a constituir garantia definitiva. Segun la doctrina de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa, Informe 12/2002, no es obligatoria la constitucion de garantia definitiva en
los contratos menores.

La JCCA entiende que en los contratos menores no resulta requisito exigible la
constituciéon de garantias definitivas [...]. En primer lugar por la propia naturaleza
y significado de los contratos menores incorporados al articulo 56 de la LCAP (Art.
111 TRLCSP) el cual establece que en los contratos menores que se definirdn ex-
clusivamente por su cuantia de conformidad con los articulos 121, 176 y 201, la
tramitacion del expediente solo exigira la aprobacion del gasto y la incorporacion al
mismo de la factura correspondiente que reuna los requisitos reglamentariamente
exigidos, conteniendo una prevencion especifica para los contratos menores de
obras [...]. En segundo lugar, hay que aludir a la situacién comparativamente in-
justa e injustificada, en relacion con otros tipos de contratos y procedimientos de
adjudicacion (caracter facultativo de la garantia definitiva en los contratos priva-
dos y, segun el 107.1, posibilidad de dispensa atendidas las circunstancias con-
currentes en el contrato, el 6rgano de contratacion podra eximir al adjudicatario
de la obligacion de constituir garantia definitiva, justificandolo adecuadamente en
el pliego de clausulas administrativas particulares).

Resultaria un contrasentido el que en contratos de significado juridico y econémico
mas trascendentales que los de los contratos menores quedara abierta la posibi-
lidad de dispensa de la garantia definitiva y no en los propios contratos menores.

Ademas el articulo 107.1 de la Ley 9/2017, referente a la exigencia de la garantia defi-
nitiva sefala que

a salvo de lo dispuesto en los apartados 4 y 5, los licitadores que, en las licitaciones
de los contratos que celebren las Administraciones Publicas, presenten las mejo-
res ofertas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 145, deberan constituir
a disposicion del 6érgano de contratacién una garantia de un 5 por 100 del precio
final ofertado por aquellos, excluido el Impuesto sobre el Valor Afadido.

Luego para la existencia de la garantia definitiva parece exigir la existencia de licitado-
res y ofertas.

Conclusion

Por las razones apuntadas no parece que la adjudicataria deba prestar garantia definitiva.
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7. ¢El convenio celebrado entre la comunidad auténoma vy el ayunta-
miento se someterd a la Ley 38/2003, general de subvenciones?

Legislacion aplicable: Ley 38/2003 (LGS), Ley 40/2015 (LRJSP) y RD 887/2006 (Regla-
mento de la LGS).

Fundamentos juridicos

Senala el articulo 2.3 del Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el que se aprueba el
reglamento de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones que

en particular, sera de aplicacién la Ley General de Subvenciones y el presente
Reglamento a:

a) Los convenios de colaboracién celebrados entre Administraciones Publicas, en
los que Unicamente la Administracion Publica beneficiaria ostenta competencias pro-
pias de ejecucion sobre la materia, consistiendo la obligacion de la Administracion
Publica concedente de la subvencion en la realizacion de una aportacion dineraria a
favor de la otra u otras partes del convenio, con la finalidad de financiar el ejercicio
de tareas, inversiones, programas o cualquier actividad que entre dentro del &mbito
de las competencias propias de la Administraciéon Publica destinataria de los fondos.

No obstante, constituyen una excepcion a lo sefialado en el parrafo anterior las
aportaciones dinerarias que tengan por objeto financiar actividades cuya realizacion
obligatoria por el beneficiario de la subvencion venga impuesta por una ley estatal
o autondmica, segun cual sea la Administracion Publica concedente.

Por tanto, a la vista del precepto citado no se regira este convenio interadministrativo
por la legislacion sobre subvenciones, sino que le sera aplicable el régimen general de los
convenios regulados en el capitulo VI, arts. 47 a 53 de la Ley 40/2015, de régimen juridico
del sector publico, en cuanto al tipo de convenio, requisitos de validez y eficacia, conteni-
do, tramites preceptivos, efectos, extincion y efectos de la causa de resolucion.

Conclusion

No resulta de aplicacion la normativa sobre subvenciones al convenio celebrado sino la
Ley 40/2015, LRJSP.

8. {En qué responsabilidades puede incurrir la entidad local, y en su
caso los intervinientes, al resultar implicada en un fraude de subven-
ciones? Efectos sobre el convenio.

Legislacion aplicable: Codigo Penal, Ley 7/1988 (funcionamiento del Tribunal de Cuen-
tas) y Ley 40/2015.
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Fundamentos juridicos

a) Responsabilidad penal.

Las entidades locales, al igual que el resto de las Administraciones publicas, re-
sultan inimputables penalmente, segun el articulo 31 quinquies del Cédigo Penal,
como tales, pero si puede exigirse la responsabilidad penal individual de los que
intervinieron en la falsedad documental y apropiacion de parte de la cantidad o,
en su caso, la responsabilidad disciplinaria.

b) Responsabilidades patrimoniales:

e Devolucion de lo recibido en concepto de subvencion.

¢ Procedimiento de responsabilidad contable, en su caso, previsto en la Ley
Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas. En este sen-
tido, en el articulo 49 de la Ley 7/1988 de funcionamiento del Tribunal de
Cuentas establece que:

La jurisdiccion contable conocera de las pretensiones de responsa-
bilidad que, desprendiéndose de las cuentas que deben rendir todos
cuantos tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos,
se deduzcan contra los mismos cuando, con dolo, culpa o negligencia
graves, originaren menoscabo en dichos caudales o efectos a conse-
cuencia de acciones u omisiones contrarias a las leyes reguladoras
del régimen presupuestario y de contabilidad que resulte aplicable a
las entidades del sector publico o, en su caso, a las personas o enti-
dades perceptoras de subvenciones, créditos, avales u otras ayudas
procedentes de dicho sector. Solo conocera de las responsabilidades
subsidiarias cuando la responsabilidad directa, previamente declara-
day no hecha efectiva, sea contable.

e Responsabilidad disciplinaria de funcionarios publicos, en su caso, com-
patible con la contable, en su caso.

En cuanto a los efectos sobre el convenio celebrado:

Articulo 51.2 c) de la Ley 40/2015: Es causa de resolucion el incum-
plimiento de las obligaciones y compromisos asumidos por parte
de alguno de los firmantes.

Articulo 52.2, tendrd lugar, tedricamente, la liquidacion del conve-
nio. En este caso, sera la devolucién total de lo percibido con los
intereses correspondientes, sin perjuicio de otras responsabilidades
antes indicadas.
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Conclusion

Con respecto a las responsabilidades exigibles podrian ser la penal, del o de los culpa-
bles, disciplinaria, en su caso, y contable.

Con respecto al convenio, es causa de resolucion del mismo y se entraria en la fase de
liquidacion del mismo.

9. {Puede un ayuntamiento establecer en su ordenanza fiscal una mino-
racion del IBl a las personas fisicas empadronadas en el municipio?
¢Se podria articular mediante un sistema de subvenciones?

Legislacion aplicable: Constitucion, Ley 38/2003 (LGS), RDL 2/2004 (TRLHL) y Ley
58/2003 (LGT).

Fundamentos juridicos

Tal y como dispone el articulo 2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de sub-
venciones:

Se entiende por subvencién, a los efectos de esta ley, toda disposicion dineraria
realizada por cualesquiera de los sujetos contemplados en el articulo 3 de esta ley,
a favor de personas publicas o privadas, y que cumpla los siguientes requisitos:

a) Que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la ejecucion
de un proyecto, la realizacién de una actividad, la adopcién de un comportamiento sin-
gular, ya realizados o por desarrollar, o la concurrencia de una situacion, debiendo el
beneficiario cumplir las obligaciones materiales y formales que se hubieran establecido.

c) Que el proyecto, la accion, conducta o situacion financiada tenga por objeto el
fomento de una actividad de utilidad publica o interés social o de promocién de
una finalidad publica.

La medida que se pretende no encaja en el concepto de subvencién, por no suponer
una disposicion dineraria, ya que el incentivo consiste en una minoracién de los tributos a
las personas fisicas empadronadas en el municipio.

La medida que pretende el ayuntamiento es, sin duda alguna, la de conceder un bene-
ficio fiscal a las personas fisicas empadronadas en el municipio.

En relacién con los beneficios fiscales, debemos tener presente el articulo 9.1 del Real
Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley reguladora de las Haciendas locales:
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No podran reconocerse otros beneficios fiscales en los tributos locales que los
expresamente previstos en las normas con rango de ley o los derivados de la apli-
cacion de los tratados internacionales.

No obstante, también podran reconocerse los beneficios fiscales que las entidades
locales establezcan en sus ordenanzas fiscales en los supuestos expresamente
previstos por la ley.

En este mismo sentido, el articulo 8 d) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general
tributaria, establece que se regulara en todo caso por ley «el establecimiento, modificacion,
supresion y prorroga de las exenciones, reducciones, bonificaciones, deducciones y demas
beneficios o incentivos fiscales».

Vemos, pues, como para que una ordenanza fiscal municipal establezca beneficios fiscales
en sus tributos, debe estar previamente habilitada tal posibilidad por una norma con rango legal.

El empadronamiento en el municipio no puede fundamentar una discriminacién en ma-
teria tributaria que atentaria al principio de igualdad del articulo 14 de la CE.

Conclusion

Por las razones apuntadas, no puede el ayuntamiento establecer en su ordenanza fiscal
una minoracion del 1Bl a las personas fisicas empadronadas en el municipio, ni se podria
articular mediante un sistema de subvenciones.

10. Respecto a la mocidon presentada:

a) {Debe ser tratada como mocion o bajo otra modalidad?

b) {Elasunto debe ser objeto de acuerdo plenario, 0 mas bien se trata de un ruego,
de un asunto competencia de la alcaldia?

c) Debe o puede procederse a la publicacion en la web municipal de todas las notifica-
ciones y trdmites de ejecucion en relacion con los asuntos aprobados por el pleno.

Legislacion aplicable: Ley 7/1985 (LRBRL), LO 3/2018 (LPRGDG) y RD 2568/1986 (ROF).

Fundamentos juridicos
a) Diferencia entre mocion, proposicion y dictamen.

Antes de nada, es preciso distinguir entre mocién y proposicién. Una mocién es una
propuesta que se califica como tal (como mocién) por el momento procedimental en el que
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se trata por el pleno. En una sesioén ordinaria, si esta «propuesta» se trata sin estar incluida
en el orden del dia, por el tramite de urgencia, sin, por tanto, el dictamen de la comisién in-
formativa, antes de pasar el turno de ruegos y preguntas, se llamara mocion, sea cual sea
el nombre que se le haya dado al documento.

En cambio, si se le ha dado el nombre de mocién (algo muy habitual por los grupos mu-
nicipales) y no ha sido dictaminada por la comisién informativa, pero se ha incluido en el
orden del dia de una sesion extraordinaria u ordinaria, estamos ante una proposicion del
articulo 97.3 del Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen juridico de las en-
tidades locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre.

Por ultimo, aunque se le haya llamado mocién, si la «propuesta» fue dictaminada por la
comision informativa y se ha incluido en el orden del dia de una sesién extraordinaria u or-
dinaria, estamos ante un dictamen.

El articulo 46.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local
(LRBRL), sefala en su apartado e): «En los plenos ordinarios la parte dedicada al control de
los demas 6rganos de la Corporacién debera presentar sustantividad propia y diferencia-
dora de la parte resolutiva, debiéndose garantizar de forma efectiva en su funcionamiento
Yy, €n su caso, en su regulacion, la participacién de todos los grupos municipales en la for-
mulacioén de ruegos, preguntas y mociones». Asi, en los plenos ordinarios habra que distin-
guir la parte resolutiva de la que no lo sea; y dentro de esta ultima se incluiran, no solo los
ruegos y preguntas, sino también las mociones.

Sin embargo, estas mociones a las que se refiere el apartado €) del articulo 46.2 de la
LRBRL no son las mismas que las del articulo 97.3 del ROF. Se trataria de unas mociones
planteadas en el seno de la parte de control del grupo de gobierno, no en la parte resolutiva
de la sesién, por lo que no darian lugar a acuerdos resolutivos como tales.

Este tipo de «<mociones», bastante habituales, que implican un hacer del ayuntamiento,
pero que no crean ni afectan a derechos subjetivos, deberian ser tratadas como ruegos.

Habra ocasiones en que sus limites sean difusos, por lo que habra que estar a su con-
tenido y a la propuesta de acuerdo que contenga, lo que determinard que unas veces se
califique como mocién no resolutiva del articulo 46.2 de la LRBRL y otras como ruego.

b) ¢Debe ser tratada como mocion o bajo otra modalidad?

La «mocion» en cuestién debe ser encuadrada como ruego. El «ruego», de acuerdo
con lo sefialado en el articulo 46.2 de la LRBRL, en relacion con los articulos 97 y 82.2 del
ROF, es la formulacion de una propuesta de actuacion dirigida a alguno de los 6rganos de
gobierno municipal por parte de los concejales o de los grupos politicos. Con el ruego se
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trata de exponer alguna cuestién, generalmente de escasa entidad, con el fin de que sea
tomada en consideracién por el grupo de gobierno y se proceda a atenderla por el servicio
municipal correspondiente.

c) ¢El asunto debe ser objeto de acuerdo plenario, o mas bien se trata de un ruego, de un
asunto competencia de la alcaldia?

Del contenido de la cuestion planteada parece que se trataria de dirigir cuestiones de fun-
cionamiento administrativo y de impulso del procedimiento. Esta competencia no es propia
del pleno de la corporacién, sino que, de acuerdo con el apartado a) del articulo 21.1 —«dirigir
el gobierno y la administracién municipal», no delegable, por cierto—y con el apartado d) del
mismo precepto —«dirigir, inspeccionar e impulsar los servicios y obras municipales»—, esta
competencia se residencia en la alcaldia. Este impulso de los procedimientos administrati-
vos suele delegarse en los concejales delegados, que mediante la férmula de instrucciones o
circulares internas (que en ocasiones revisten la forma de resoluciones) adoptan las medidas
que consideran oportunas de impulso de los procedimientos en los servicios administrati-
vos correspondientes. Por tanto, creemos que el asunto consultado deberia incluirse como
un ruego dirigido al 6rgano de gobierno a quien corresponda la competencia en la materia
(alcalde o concejales delegados), pero teniendo en cuenta que los ruegos no dan lugar a la
adopcion de acuerdos.

Por tanto, no deben confundirse las competencias que corresponden al ayuntamiento
como Administracion publica con las que competen a cada uno de los érganos de aquel.
Ademas, habra de respetarse la distribucidon competencial entre los distintos 6rganos
municipales. Por ello, no deberian incluirse en el orden del dia del pleno propuestas de
acuerdo que excedieran de su ambito competencial. Solo las cuestiones que sean de la
competencia del pleno deberian ser materia de examen y decision por parte de este. Por
eso, como al alcalde le corresponde la fijacion del orden del dia, podria denegar la inclu-
sion de propuestas como la planteada en la «mocién» objeto de consulta, invocando ra-
zones de legalidad, entre otras, por no ser el pleno el érgano municipal competente para
la adopcion del acuerdo (SSTS de 16 de diciembre de 1986 (ponente: Ruiz Sanchez) y
de 14 de septiembre de 2001 (EC 3711/2001) y del TSJ de Cataluna de 10 de enero de
2002 (EC 3242/2002)].

En todo caso, creemos que el contenido de la «<mocidn» planteada en este caso se trata
de una cuestion de caracter doméstico que no es competencia del pleno; que en la sesién
plenaria debia ser tratado como un ruego. Para dar cumplimiento al ruego, bastaria con
una instruccién de caracter interno o una circular del alcalde o concejal delegado, incluso
mediante resolucién, que si son los 6érganos competentes para ello.

d) Debe o puede procederse a la publicacion en la web municipal de todas las notificacio-
nes y tramites de ejecucion en relacion con los asuntos aprobados por el pleno.
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Aunqgue la regla general es que las sesiones del pleno son publicas (art. 70.1 LRBRL y
art. 88 ROF), de ahi a que se publiquen en la web municipal todos los tramites de los asun-
tos que haya tratado el pleno municipal media una distancia considerable.

Desde luego la «<mocioén» presentada en este caso va mucho mas alla de los mandatos
contenidos en el articulo 70.2 de la LRBRL y en los articulos 196, 197, 229 y 234 del ROF,
que de una u otra forma contienen normas sobre publicacion y publicidad de los acuer-
dos plenarios.

Ciertamente, habra asuntos competencia de pleno en que la publicacion en la web mu-
nicipal del tramite en que se encuentra no afiada nada nuevo al asunto, sino que incluso
mejore el acceso de los ciudadanos mediante la utilizacion de nuevas tecnologias a la in-
formacion municipal. Pensando en asuntos como la aprobacién del plan general, de una
ordenanza, del presupuesto, de las obras incluidas en los planes provinciales, etc., ningin
obstaculo vemos a que el estado de tramitacién del asunto plenario se inserte en la web
municipal. Cuestién distinta sera la carga de trabajo que ello suponga y los medios perso-
nales y materiales (ademas de tecnoldgicos) con que cuenta el ayuntamiento para dar cum-
plimiento a ese mandato.

Distinto sera cuando el asunto tratado en el pleno pueda afectar a derechos subjetivos
de particulares. Pensemos, por ejemplo, en una declaracién de lesividad de un acuerdo
del pleno, en el ejercicio de acciones judiciales en asuntos de competencia plenaria con
terceros afectados, expedientes de expropiacion, una declaracién de compatibilidad de
funcionario o un expediente disciplinario donde se proponga la separacion del servicio.
En estos casos, probablemente, deban conjugarse los derechos y valores que protege la
normativa sobre proteccion de datos de caracter personal (Ley Organica 3/2018), con la
intencidn del grupo municipal autor de la «<mocién» de cumplir con el principio de trans-
parencia administrativa. En casos de derechos subjetivos directamente afectados por el
acuerdo plenario, cuyos tramites pretenden colgarse en la web, lo razonable seria (siempre
que el ayuntamiento cuente con los medios tecnolégicos para ello) que el interesado, me-
diante una clave y una firma electrénica, pueda acceder a conocer el estado de tramitacién
del asunto en la parte que a él, y solo a él, le afecta. Del mismo modo, podria conocer el
estado de tramitacion de cualquier expediente con él relacionado; siempre que la red o la
intranet municipal esté conectada con la web municipal y mediante una firma electrénica
permita el acceso a esa informacion.

En esa linea parecen ir las normas que recientemente han aparecido para permitir el ac-
ceso del ciudadano a la Administracion (Ley 19/2013, de transparencia, acceso de los ciu-
dadanos a la informacién publica y buen gobierno) a través del portal de transparencia o
instrumento similar del ayuntamiento, y las reglas de publicidad activa y pasiva se concre-
ta en el objetivo de la ley, ahora bien, pretender «la publicacién en la web municipal —acce-
sibles para todos- de todas las notificaciones y tramites de ejecucién en relacion con los
asuntos aprobados por el Pleno», es decir, no solo de los acuerdos, sino de todo, puede
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mostrar datos personales susceptibles de proteccién conforme a la Ley Organica 3/2018,
de proteccion de datos personales y garantia de derechos digitales, salvo que se dé un su-
puesto permitido por dicha ley.

Por todo ello, con caracter general, no procede lo que se solicita.

No olvidar que los que formulan la mocioén son concejales y que ellos tienen garantizado
el acceso a la informacion en los términos del articulo 77 de la Ley 7/1985y 14y 15 del ROF.

Conclusion

a) Son diferentes la mocion, la proposicion y el dictamen por el momento y fin en
que se plantean.

b) Lo planteado en este caso debe ser tratado como un ruego.
c) Es competencia del alcalde y no del pleno.

d) No parece aconsejable la publicacién en la web municipal lo pedido, porque po-
dria vulnerar la Ley Organica 3/2018, de proteccion de datos de caracter perso-
nal y garantia de derechos digitales.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espanola, arts. 14y 24.
e (Codigo Penal, art. 31 quinque.

e Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local, arts. 21, 22,
52,771,107 y 121.

e Ley 7/1988, de funcionamiento del Tribunal de Cuentas, art. 49.
e Ley29/1998, de 13 de julio, de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, art. 46.
e |Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones, art. 2.

e Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun, arts. 47,
48y 124.

e Ley40/2015, de 1 de octubre, del régimen juridico del sector publico, arts. 47 a 53.

e Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, arts. 7, 13, 17,
20, 21, 22, 39, 41, 46, 63, 71, 99, 101, 107, 118, 134, 126 y 168.

e Real Decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril, texto refundido de las disposi-
ciones legales vigentes en materia de régimen local, art. 9.
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e Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, reglamento de la Ley de Subvenciones,
art. 2.

e STS, Sala 3.2, de 16 de diciembre de 1986 y de 14 de septiembre de 2001.
e STSJ de Catalufia de 10 de enero de 2002.
¢ [nforme de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa nim. 12/2002.

e Instruccion 1/2019, de 28 de febrero, de la Oficina Independiente de Regulacién
y Supervision de la Contratacion.

128 | Revista CEFLegal, 266 (marzo 2023), pp. 108-128



	_Hlk127866091
	_Hlk127866366

