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Enunciado

Lindando con el espacio que ocupa de un inmueble del organismo auténomo Instituto de
Ciencias Tecnoldégicas, que lo tiene como bien propio, perteneciente al municipio de XXX,
de 4.500 residentes, se encuentra otro, enclavado en una finca de propiedad privada en
la que, en opinién de la Administracion, y pese a la existencia de escritura publica inscrita
en el Registro de la Propiedad a favor del particular, existen unos 50 metros que le perte-
necen. Ante ello, la Administracién decide poner en marcha el procedimiento de deslinde
para aclarar definitivamente la cuestion. Iniciado el procedimiento, el propietario de la finca
colindante interpone recurso de reposicion, solicitando la suspension de este, alegando su
propiedad basada la escritura publica inscrita en el Registro de la Propiedad. Afirma que
no procedia el deslinde al existir una acequia que fija la divisién de ambos inmuebles a lo
largo de toda la linea divisoria. Al desoir la Administracion dicho argumento, siguié con el
procedimiento, por lo que el propietario de la finca privada interpuso, en primer lugar, un
juicio de tutela posesoria (antigua interdicto de retener y recobrar la posesioén) y, posterior-
mente, con anterioridad a la finalizacién del procedimiento administrativo, el ejercicio de
accion reivindicatoria ante la jurisdiccion ordinaria.

Durante la tramitacién del procedimiento de deslinde, la Administracién se plantea la po-
sibilidad de su desistimiento y, en su caso, la renuncia para acabar el procedimiento puesto
en marcha, debido a que no esta convencido de tener razén en el fondo.
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Finalmente, continla con el procedimiento que resuelve sefialando que aquellos 50 me-
tros de dudosa titularidad pertenecen a la Administracion.

Ante ello el interesado, notificado de dicha resolucion, interpone el oportuno recurso
contencioso-administrativo.

Por otra parte, la alcaldesa pregunta al secretario-interventor sobre si es posible trans-
formar una sociedad de responsabilidad limitada local que gestiona actividades culturales
en un patronato.

El ayuntamiento, celebradas nuevas elecciones locales, se plantea y acuerda, en sesién
plenaria extraordinaria, la creacion de una comision especial de asesoramiento a la alcalde-
sa, tenientes de alcalde y junta de gobierno con la participacién uUnica de los grupos politi-
cos que gobiernan en el ayuntamiento. Tienen competencias propias del Ayuntamiento en
lo referente a informes y estudios. El grupo municipal, ahora en la oposicion, que sostenia
al anterior alcalde, se abstuvo en la votacion.

Se hace constar que el dia anterior a la sesion, el secretario municipal se puso enfermo,
por lo que la alcaldesa designé a un funcionario del ayuntamiento (técnico de la Administra-
cioén general) en funciones de secretario para ejercer las funciones propias de la secretaria
en la sesion que se habia convocado.

Por otra parte, en dicho ayuntamiento ha resultado elegida, en las elecciones celebra-
das el dia 24 de mayo, una persona, concejal, que ha sido seleccionada con fecha 19 de
marzo de ese afio para su contratacion por el ayuntamiento como «personal de atencion
a la entrada, guardarropa y vestuarios de la piscina municipal», con cargo al Programa de
Dinamizacién Econdémica Local que realiza el ayuntamiento en colaboracion con la dipu-
tacioén provincial, en desarrollo del Plan Provincial de Dinamizacién Econdémica Local para
el afo en curso, para la contratacién y formacién de personal laboral en situacion de des-
empleo para la realizacion de obras o prestaciones de servicios de competencia municipal
que contribuyan al desarrollo econémico y social de los municipios de la provincia. En la
clausula quinta relativa de las bases de la convocatoria de las subvenciones relativa a «re-
quisitos y cuantias», se establece que «para poder optar a las subvenciones de la presen-
te convocatoria se exigira a los ayuntamientos la realizacién de obras o prestacién de los
servicios municipales con cumplimiento de, entre otros requisitos, la asuncioén por parte del
ayuntamiento de al menos el 20 % del coste laboral de esos contratos, sefalandose, asi-
mismo, que la cuantia de cada contrato de tres meses sera de 2.076,72 euros, asumiendo
la diputacién provincial la financiacion del 80 % de la misma y el ayuntamiento el resto».

En la clausula séptima de esas bases relativa a la «seleccién de las contrataciones» se
establece que «los ayuntamientos seran las entidades encargadas del proceso de seleccién
de las distintas contrataciones, siendo este proceso de su exclusiva responsabilidad». Di-
chas contrataciones se realizaran en todo caso con arreglo a criterios objetivos, sefialando
cuatro posibles a titulo meramente enunciativo.
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La alcaldesa solicita informacion al secretario-interventor sobre:

Si existe incompatibilidad entre el desempefio de ese puesto de trabajo y el des-
empefo de concejal.

Si existe incompatibilidad, cudl es el procedimiento que tendria que seguir este
ayuntamiento, una vez que la citada persona ha aceptado el puesto de trabajo.

Si puede el pleno del ayuntamiento declarar la compatibilidad del desempefio del
trabajo y ostentar el cargo de concejal, debido a las especiales circunstancias de
este: temporalidad del contrato, no es un puesto de caracter permanente, se trata
de un servicio de corta duracion, cofinanciado con fondos ajenos al ayuntamiento
y la seleccion se ha realizado con fecha anterior a su eleccién como concejal.

Finalmente, el ayuntamiento ha decidido la enajenacién por subasta de un bien, inscrito
en el inventario como bien patrimonial. Entre las ofertas realizadas se encuentra la del Sr.
AAA, que debe al ayuntamiento el pago de los tres ultimos afios del impuesto sobre bienes
inmuebles de su vivienda, sin que la deuda tributaria se haya suspendido, aplazado o frac-
cionado, y encontrandose el oportuno procedimiento para la exigencia del pago en periodo
ejecutivo. El ayuntamiento acaba enajenando el inmueble al citado Sr. AAA. Por otra parte,
aquel exigio una garantia provisional a los licitadores que presentaran ofertas.

Cuestiones planteadas:

o o kM 0D

Procedencia del deslinde.

Procedencia del recurso de reposicion.

Consecuencia del ejercicio de las acciones civiles.

Posibilidad del desistimiento y de renuncia de la Administracion.
Comente el recurso interpuesto por el interesado.

Indique cual debera ser el contenido de unos estatutos del organismo auténomo
local, de forma resumida.

Repuesta del secretario-interventor a la alcaldesa sobre si es posible transformar
una sociedad de responsabilidad limitada local que gestiona actividades cultu-
rales en un organismo autonomo. ¢ Cual seria el fundamento y el érgano compe-
tente para acordarlo?

Responda a las siguientes cuestiones de forma razonada:
a) ¢El grupo que sostenia a la anterior alcaldesa, a la vista del acuerdo muni-
cipal adoptado sobre un érgano complementario, esta legitimado para im-

pugnar el acuerdo? ¢ Qué recursos, en su caso, cabran contra ese acuerdo
municipal? ¢ Podria un vecino recurrir ese acuerdo?
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b) ¢Es ajustado a derecho el acuerdo referenciado en cuanto crea una comi-
sion especial de asesoramiento en los términos sefalados en el relato de
hechos? ;Se adecu¢ a la legalidad la composicién de las mismas?

c) ¢Es legal el acuerdo adoptado sin la presencia de la secretaria municipal,
y con la habilitacién de la alcaldesa de un funcionario del ayuntamiento?

9. Usted, como secretario-interventor, informe a la alcaldesa sobre la consulta efec-
tuada a la persona que ha sido elegida concejal en las ultimas elecciones.

10. ¢Esta incurso en causa de prohibicion para contratar la persona que no esta al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias con el ayuntamiento
por deber el pago de los tres ultimos afios del IBI de su vivienda sin que la deuda
tributaria esté suspendida, fraccionada o aplazada? ¢Seria posible el estableci-
miento de una garantia provisional? ;Fue ajustada a derecho la adjudicacion del
inmueble al Sr. AAA?

Solucidén

1. Procedencia del deslinde.

El articulo 44.1 b) del Reglamento de bienes de las entidades locales, aprobado por el Real
Decreto 1372/1986 reconoce, como prerrogativa de la Administracion, la potestad de deslindar.

Son dos los presupuestos que se requieren para promover y ejecutar el deslinde de los
bienes de la Administracion, como sefala el articulo 50.1 de la LPAP: que los limites del in-
mueble sean imprecisos o existan indicios de usurpacion.

En este caso, es la Administracion la que afirma que existe dicha incertidumbre en los
limites de la finca, pero es lo cierto que existe escritura publica inscrita en el Registro de
la Propiedad, donde consta como divisién de ambas propiedades —publica y privada— me-
diante una acequia que fija la division de ambos inmuebles.

No resulta procedente el deslinde cuando los inmuebles se encuentren perfectamente
identificados y delimitados, con la consiguiente eliminacion de la incertidumbre, respecto
a la aparente extension superficial y al estado posesorio. Por ello, la incertidumbre o im-
precision de limites ha de ser objetiva, es decir, solo la falta ocasionada por virtud de su
falta de determinacién, por la forma imprecisa que ostentan los inmuebles existentes o por
la inexistencia de signos aparentes que permitan la identificacién de la linea perimetral de
ambos predios (STS de 26 de junio de 2003, entre otras).

En este caso, el procedimiento de deslinde puesto en marcha por la Administracién

obedece a un criterio meramente subjetivo, sin base objetiva, pues esta exteriorizada en la
linea divisoria de ambas propiedades, que era clara (acequia y Registro de la Propiedad).
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De cualquier forma, son los articulos 56 y siguientes del Reglamento de bienes de las enti-
dades locales (RBEL) y 52 y siguientes de la LPA los que regulan el procedimiento de deslinde.

2. Procedencia del recurso de reposicion.

El 6rgano competente para resolver el procedimiento, previo acuerdo de incoacioén e
instruccion, podria ser el presidente o director del organismo auténomo, a tenor de lo pre-
visto en el articulo 51.3 de la Ley 33/2003, de patrimonio de las Administraciones publicas,
que sefala que, respecto de los bienes propios de los organismos publicos o adscritos a
los mismos, la competencia se ejercera por sus presidentes o directores. Ahora bien, al no
prever nada expresamente la normativa local al respecto, deberia entrar en juego la clausu-
la residual de atribucién de competencias del articulo 21.1 s) de la Ley 7/1985, que sefala
que son competencias del alcalde «las demas que expresamente le atribuyan la ley y aque-
llas que la legislacién del Estado o de las comunidades auténomas asignen al municipio y
no atribuyan a otros 6rganos municipales».

Ahora bien, nos encontramos ante un acto de tramite no cualificado, como es el acuer-
do de iniciacion, por lo que, al amparo de lo dispuesto en el articulo 112, no es procedente
recurso alguno. Este escrito debe ser considerado como meras alegaciones, que deberian
originar una resolucién administrativa, poniendo fin al deslinde por su improcedencia debi-
do a las razones antes comentadas.

3. Consecuencia del ejercicio de acciones civiles.

No deben ser admitidas, pues los articulos 66 del RBEL y 50.2 de la LPAP sefalan que,
iniciado el procedimiento administrativo de deslinde, y mientras dure su tramitacion, no
podra instarse procedimiento judicial con igual pretension. Luego debera esperar a que fi-
nalice este procedimiento de deslinde para poder plantear el recurso oportuno.

4. Posibilidad del desistimiento y de renuncia de la Administracion.

Como todo procedimiento administrativo, el de deslinde concluye con un acuerdo re-
solutorio, pero nada impide, en principio, la terminacién del procedimiento a través de las
restantes formas contempladas en el articulo 84 de la Ley 39/2015, entre las que viene ci-
tada el desistimiento y la renuncia.

El hecho de que el articulo 94.1 solo hacia referencia al interesado como el Unico que
pueda solicitar el desistimiento de sus solicitudes en modo alguno habia venido siendo un
obstaculo para que la Administracion pueda también utilizar esta figura como modo de fi-
nalizar un procedimiento por ella iniciado. Asi lo han proclamado las sentencias del Tribunal
Supremo de 18 de octubre de 1986 y de 11 de julio de 1990 al afirmar que
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la jurisprudencia viene admitiendo la posibilidad de que la administracion desista de
un procedimiento iniciado de oficio por ella, pues aunque la LPA contempla Unica-
mente el supuesto de desistimiento del interesado, ello no impide que pueda darse
véalidamente un desistimiento llevado a cabo por decisién de la administracién cuan-
do llega al convencimiento de la falta de base de las actuaciones de que se trate.

En la actualidad, el articulo 93 de la Ley 39/2015 sefala que «en los procedimientos ini-
ciados de oficio, la Administracién podra desistir, motivadamente, en los supuestos y con
los requisitos previstos en las leyes».

Recordamos que, en este caso, defendimos la improcedencia de la accién de deslin-
de, puesto que no se habia planteado la incertidumbre necesaria para el ejercicio de dicha
accion. Ahora bien, como el desistimiento solo afecta al procedimiento, no impediria que
la Administracién, posteriormente, con base en nuevas pruebas sobre la incertidumbre de
los limites de la propiedad, pudiera poner en marcha un nuevo procedimiento de deslinde
para clarificar la cuestion.

Otra cosa es la renuncia a sus derechos, que la Ley 39/2015 la anuda solo al interesado
en el articulo 94 de la LPAP, cuando no esté prohibida por el ordenamiento juridico.

El desistimiento es la terminacién anormal de un proceso debida a que el actor mani-
fiesta su voluntad de abandonar su pretension, pero sin renunciar al derecho en que la ba-
saba, que podra ejercitar en un nuevo procedimiento posterior.

La renuncia, por su parte, es la terminacion anormal de un procedimiento por el que la
parte manifiesta su voluntad de abandonar su pretension, renunciando al derecho material
que la apoya, es decir, que posteriormente no podra ejercitar en otro proceso.

De los articulos 6 de la Ley 33/2003, de patrimonio de las Administraciones publicas,
referido a los principios relativos a los bienes y derechos de dominio publico, y 7, referido
a principios relativos a los bienes y derechos de dominio privado o patrimoniales, deduci-
mos que es obligacién de la Administracion la defensa de sus bienes y derechos porque es
algo que afecta al interés general.

El articulo 10.4 b) afade que

es competencia de los distintos departamentos ministeriales «ejercer las funcio-
nes relativas a la vigilancia, proteccion juridica, defensa, inventario, administracion,
conservacion, y demas actuaciones que requiera el correcto uso de los bienes y
derechos del Patrimonio del Estado que tengan afectados o cuya administracion
y gestioén les corresponda».

El titulo Il de la LPAP, referido a la proteccion y defensa del patrimonio, dedica el ca-
pitulo | a la obligacion de proteger y defender el patrimonio, sefialando el articulo 28 que
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las Administraciones publicas estan obligadas a proteger y defender su patrimo-
nio. A tal fin, protegeran adecuadamente los bienes y derechos que lo integran,
procuraran su inscripcion registral, y ejerceran las potestades administrativas y
acciones judiciales que sean procedentes para ello.

Y el 29:

1. Los titulares de los 6rganos competentes que tengan a su cargo bienes o dere-
chos del Patrimonio del Estado estan obligados a velar por su custodia y defensa,
en los términos establecidos en este titulo.

2. Iguales obligaciones competen a los titulares de concesiones y otros derechos
sobre los bienes de dominio publico.

Prueba de ello es que el articulo 41 de la LPAP vy el articulo 44.1 b) del RBEL le otorgan
una serie de privilegios y prerrogativas en orden a la defensa de su patrimonio, recogiendo
en la letra b) de dicho precepto la de deslindar en via administrativa los inmuebles de su ti-
tularidad, regulandose el procedimiento en los articulos 50 a 55 de dicha ley y 56 a 68 del
citado reglamento, cuyos principales tramites son:

e El expediente de deslinde se iniciara mediante acuerdo, que se tomara previo
examen de una memoria, en la que necesariamente habra de hacerse referencia
a los siguientes extremos:

1.° Justificacion de deslinde que se propone.

2.° Descripcion de la finca o fincas, con expresion de sus linderos generales,
de sus enclavados, colindancia y extensién perimetral y superficial.

3.° Titulo de propiedad y, en su caso, certificado de inscripcion en el Registro de
la Propiedad, y, especialmente, informaciones posesorias que, en su caso,
se hubieran practicado y actos de reconocimiento referentes a la posesion
en favor de la entidad local de los bienes que se tratare de deslindar.

e De acuerdo con dicha memoria se elaborara un presupuesto de gastos de des-
linde, siendo, en su caso, estos gastos a cuenta de los particulares promotores.
En este supuesto, debera constar expresamente en el expediente la conformi-
dad de estos.

e Acordado el deslinde por la corporacion, se notificara dicho acuerdo a los duefios
de las fincas colindantes y también, en su caso, a los titulares de otros derechos
reales constituidos sobre las mismas.

e El deslinde se anunciara en el boletin oficial de la provincia, el boletin oficial del
municipio y en el tablén de anuncios del ayuntamiento, con 60 dias de antelacion
a la fecha fijada para iniciar las operaciones.

Revista CEFLegal, 267 (abril 2023), pp.131-152 | 137



J. Galdn Céceres Casos practicos E

e Los interesados podran presentar ante la corporacion cuantos documentos esti-
maren conducentes a la prueba y defensa de sus derechos hasta los 20 dias an-
teriores al comienzo de las operaciones.

e Enlafecha sefialada dara comienzo el apeo, al que asistiran un técnico con titulo
facultativo adecuado y los practicos que, en su caso, hubiere designado la cor-
poracioén. El apeo consistira en fijar con precision los linderos de la finca y exten-
der el acta.

e El acuerdo resolutorio de deslinde sera ejecutivo y solo podra ser impugnado en
via contencioso-administrativa, sin perjuicio de que cuantos se estimen lesiona-
dos en sus derechos puedan hacerlos valer ante la jurisdiccién ordinaria.

e Iniciado el procedimiento administrativo de deslinde, no podra instarse proce-
dimiento judicial con igual pretension ni se admitiran interdictos sobre el estado
posesorio de las fincas mientras no se lleve a cabo dicho deslinde.

e Una vez que el acuerdo de aprobacion del deslinde fuera firme, se procedera al
amojonamiento, con intervencion de los interesados.

Por todo ello, en el caso de procedimientos relativos al patrimonio de las Administra-
ciones publicas no seria posible admitir la figura de la renuncia, pues supondria que jamas
podria poner en marcha, de nuevo, el procedimiento de deslinde en ese caso, ni aunque
aparecieran nuevas pruebas que acreditaran su titularidad como, por ejemplo, la nulidad
de la inscripcion en el Registro de la Propiedad porque ha existido falsificacion, cohecho o
cualquier otro delito al realizarse aquella.

Lo que si admite el articulo 31 es la transaccion y sometimiento a arbitraje en estos tér-
minos:

No se podra transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los bienes y derechos
del Patrimonio del Estado, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten
sobre los mismos, sino mediante real decreto acordado en Consejo de Ministros,
a propuesta del de Hacienda, previo dictamen del Consejo de Estado en pleno.

Pero esto es otra cuestion.

5. Comente el recurso interpuesto por el interesado.

Respecto al recurso contencioso-administrativo que ha interpuesto, sera el procedente
si impugna algo que tiene su base en el derecho administrativo, en caso contrario no sera
el recurso procedente, ni la jurisdiccion contencioso-administrativa la competente para re-
solver esta cuestion.
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Segun el articulo 65 del RBEL y el 53 de la LPAP, relativa al régimen de control judicial:

Frente a las actuaciones que, en ejercicio de las facultades y potestades enume-
radas en el articulo 41 de esta ley y de acuerdo con el procedimiento establecido,
realicen las Administraciones publicas no cabra la accion para la tutela sumaria
de la posesion prevista en el articulo 250.1.4.° de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil. Las demandas en las que se ejercite esta pretension no
seran admitidas a tramite.

2. Los actos administrativos dictados en los procedimientos que se sigan para el
ejercicio de estas facultades y potestades que afecten a titularidades y derechos
de caracter civil solo podran ser recurridos ante la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa por infraccién de las normas sobre competencia y procedimiento, previo
agotamiento de la via administrativa.

Quienes se consideren perjudicados en cuanto a su derecho de propiedad u otros
de naturaleza civil por dichos actos podran ejercitar las acciones pertinentes ante
los 6rganos del orden jurisdiccional civil, previa reclamacion en via administrativa
conforme a las normas del titulo VIl de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun [esta exigencia en esta Ley, ha de considerarse derogada por la Ley 39/2015].

6. Indique, de forma resumida, el contenido de un estatuto de un orga-
nismo autdénomo local.

Como ejemplo, puede servir el siguiente:

TITULO I. NATURALEZA, DOMICILIO Y OBJETIVO

TITULO Il. ORGANOS DE GOBIERNO

El organismo autdbnomo estara regido por los siguientes érganos de gobierno: presi-
dente, que es el alcalde; vicepresidente; secretario, el del ayuntamiento; interventor. Fun-

ciones; sesiones.

— Presidente del consejo: Funciones.

— Vicepresidente: Funciones.
TITULO 1ll. ORGANOS DE ADMINISTRACION

— Director-gerente: Nombrado por el presidente, cargo de confianza; funciones.

— Secretario e interventor-tesorero: Mismas funciones que la legislacién les sefiala
respecto al ayuntamiento.
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TITULO IV. REGIMEN ECONOMICO
I. Patrimonio del organismo auténomo
Il. Hacienda del organismo auténomo

La Hacienda del organismo autdbnomo estara constituida por:

a) Los ingresos procedentes de su patrimonio y demas de derecho privado.
b) Las tasas.

c) Por las aportaciones que destine, en su caso, a este fin el Excmo. Ayuntamiento
de XXX con cargo a sus presupuestos.

d) Las subvenciones.

e) Los percibidos en concepto de precios publicos.

f) El producto de las operaciones de crédito.

g) El producto de las multas y sanciones en el ambito de sus competencias.

h) Las demas prestaciones de derecho publico.
lll. Presupuestos del organismo autonomo

TITULO V. REGIMEN JURIDICO DE ACTOS Y ACUERDOS

Las resoluciones y acuerdos dictados por los 6rganos de gobierno del organismo en el
ambito de sus respectivas competencias podran ser objeto de recurso potestativo de re-
posicion.

TITULO VI. PERSONAL AL SERVICIO DEL ORGANISMO AUTONOMO

Integraran las plantillas del servicio:

a) Los funcionarios del ayuntamiento destinados en el «organismo autbnomo».

b) Los funcionarios de carrera o contratados en régimen de derecho laboral y perso-
nal eventual que desempefan puestos de confianza o de asesoramiento especial.

TITULO VII. TUTELA CORPORATIVA
El Excmo. ayuntamiento pleno podra modificar o derogar los presentes estatutos, asi

como acordar la disolucién del organismo auténomo, en cuyo caso sera de aplicacion lo
prevenido en el articulo 47.
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TITULO VIII. DISOLUCION Y LIQUIDACION
El «organismo auténomo» podra ser disuelto:

a) Por acuerdo del ayuntamiento pleno adoptado por mayoria absoluta de sus
miembros

b) A propuesta del consejo rector, mediante acuerdo adoptado por unanimidad y
posterior acuerdo del ayuntamiento con la mayoria absoluta de sus miembros.

2. Al disolver el «<organismo auténomo», revertiran al Excmo. Ayuntamiento de XXX el pa-
trimonio con todos sus incrementos y las aportaciones que figuren en el activo. Los bienes
revertidos perderan la afectacion que tuvieren y pasaran con plena disponibilidad directa
por parte del ayuntamiento. No obstante, las instalaciones pertenecientes a corporaciones,
entidades, etc. seguiran siendo de su respectivo titular.

3. El personal al servicio del organismo auténomo pasara a depender del ayuntamiento en
las mismas condiciones que ostentasen en el patronato, hasta que se proceda a la adaptacién
retributiva y laboral establecida en la RPT del ayuntamiento para iguales puestos de trabajo.

7. Repuesta del secretario-interventor a la alcaldesa sobre si es posible
transformar una sociedad de responsabilidad limitada local que ges-
tiona actividades culturales en un organismo autonomo.

El fundamento general lo da el preambulo de la Ley 27/2013, Ley de racionalizacién y
sostenibilidad de la Administracion local, que sefiala:

Los antecedentes inmediatos de la reestructuracion del sector publico local son los
acuerdos entre el Gobierno de la Nacién y las Entidades Locales de 7 de abril de
2010 y de 25 de enero de 2012. El primero, mas genérico, definido como acuerdo
marco con las Entidades Locales sobre sostenibilidad de las finanzas publicas 2010-
2013, establecia la aprobacion por parte de dichas entidades de un plan de racio-
nalizacion de las estructuras de sus respectivos sectores publicos, administrativos
y empresariales, con el objetivo de mejorar la eficiencia y reducir el gasto publico. El
segundo, definido como acuerdo de reordenacion y racionalizacion del sector publico
instrumental local y de control, eficiencia y reduccion del gasto publico gestionado
por el mismo, perseguia disciplinar la actividad de las Administraciones Publicas sin
menoscabo de la calidad de los servicios que prestan. Para ello consideraba como
eje principal las medidas de reduccién de la dimensién del sector publico local, lo
que implicaba la necesidad de controlar su actividad y racionalizar su organizacion.

En cuanto al fundamento concreto se encuentra en el articulo 85.2 de la Ley 7/1985,

LRBRL, modificado por la de la Ley 27/2013, 27 diciembre, de racionalizacién y sostenibi-
lidad de la Administracion local, que sefiala:
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Los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de la forma
mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacion:

A) Gestion directa:

a

b

=

Gestion por la propia entidad local.

~

Organismo auténomo local.
c

d

-

Entidad publica empresarial local.

~

Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.

Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las letras c) y d) cuando quede
acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas
sostenibles y eficientes que las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que
se deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recuperacion
de la inversion. Ademas, debera constar en el expediente la memoria justificativa
del asesoramiento recibido que se elevara al Pleno para su aprobacion, en donde
se incluiran los informes sobre el coste del servicio, asi como el apoyo técnico
recibido, que deberan ser publicitados. A estos efectos, se recabara informe del
interventor local, quien valorara la sostenibilidad financiera de las propuestas plan-
teadas, de conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica 2/2012,
de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

En relacién con la transformacion es el articulo 87 de la Ley 40/2015 el que se refiere a
las transformaciones de las entidades integrantes del sector publico institucional estatal,
sefialando:

1. Cualquier organismo auténomo, entidad publica empresarial, sociedad mercan-
til estatal o fundacion del sector publico institucional estatal podra transformarse y
adoptar la naturaleza juridica de cualquiera de las entidades citadas.

2. La transformacioén tendra lugar, conservando su personalidad juridica, por cesion
e integracion global, en unidad de acto, de todo el activo y el pasivo de la entidad
transformada con sucesion universal de derechos y obligaciones.

La transformacion no alterara las condiciones financieras de las obligaciones asu-
midas ni podra ser entendida como causa de resolucién de las relaciones juridicas.

3. La transformacion se llevara a cabo mediante Real Decreto, aunque suponga
modificacion de la Ley de creacion.

4. Cuando un organismo auténomo o entidad publica empresarial se transforme
en una entidad publica empresarial, sociedad mercantil estatal o en una fundacién
del sector publico, el Real Decreto mediante el que se lleve a cabo la transforma-
cion debera ir acompafiado de la siguiente documentacion:
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a) Una memoria que incluya:

1.° Una justificacion de la transformacién por no poder asumir sus funciones man-
teniendo su naturaleza juridica originaria.

2.° Un analisis de eficiencia que incluira una prevision del ahorro que generara la
transformacion y la acreditacion de inexistencia de duplicidades con las funciones
que ya desarrolle otro érgano, organismo publico o entidad preexistente.

3.° Un andlisis de la situacion en la que quedara el personal, indicando si, en su
caso, parte del mismo se integrara, bien en la Administracion General del Estado
o bien en la entidad publica empresarial, sociedad mercantil estatal o fundacién
que resulte de la transformacion.

b) Un informe preceptivo de la Intervencién General de la Administracién del Esta-
do en el que se valorara el cumplimiento de lo previsto en este articulo.

5. La aprobacién del Real Decreto de transformacion conllevara:

a) La adaptacion de la organizacion de los medios personales, materiales y eco-
némicos que resulte necesaria por el cambio de naturaleza juridica.

b) La posibilidad de integrar el personal en la entidad transformada o en la Admi-
nistracion General del Estado. En su caso, esta integracion se llevara a cabo de
acuerdo con los procedimientos de movilidad establecidos en la legislacion de
funcién publica o en la legislacion laboral que resulte aplicable.

Los distintos tipos de personal de la entidad transformada tendran los mismos
derechos y obligaciones que les correspondan de acuerdo con la normativa que
les sea de aplicacion.

La adaptacion, en su caso, de personal que conlleve la transformacién no supon-
dra, por si misma, la atribucion de la condicién de funcionario publico al personal
laboral que prestase servicios en la entidad transformada.

La integracion de quienes hasta ese momento vinieran ejerciendo funciones re-
servadas a funcionarios publicos sin serlo podra realizarse con la condicién de «a
extinguir», debiéndose valorar previamente las caracteristicas de los puestos afec-
tados y las necesidades de la entidad donde se integren.

De la ejecucion de las medidas de transformacion no podra derivarse incremento
alguno de la masa salarial preexistente en la entidad transformada.

Segun el articulo 85 bis.1 a) de la Ley 7/1985, su creacién, modificacion, refundicion y
supresion correspondera al pleno de la entidad local, quien aprobara sus estatutos. De-
beran quedar adscritas a una concejalia, area u érgano equivalente de la entidad local, si
bien, en el caso de las entidades publicas empresariales, también podran estarlo a un or-
ganismo auténomo local. Excepcionalmente, podran existir entidades publicas empresaria-
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les cuyos estatutos les asignen la funcion de dirigir o coordinar a otros entes de la misma
o distinta naturaleza.

8. Responda a las siguientes cuestiones de forma razonada:

a) El grupo que sostenia la anterior alcalde, a la vista del acuerdo municipal adop-
tado sobre 6rganos complementarios, destd legitimado para impugnar el acuer-
do? ¢Qué recursos, en su caso, cabran contra ese acuerdo municipal? ¢Podria
un vecino recurrir ese acuerdo?

El grupo municipal que sostenia a la anterior alcalde no esté legitimado para impugnar
el citado acuerdo porque, a tenor del articulo 209 del ROF, es preciso que hubiesen votado
en contra de tales acuerdos, y en el caso que comentamos, ese grupo municipal se abstu-
vo en la votacion del referido acuerdo.

Por otra parte, debemos decir que la legitimacion la confiere la ley individualmente a los
concejales que votan en contra pero no colectivamente al grupo municipal; por tanto, la
interposicion del recurso debe ser a titulo individual, aunque el principio constitucional de
la tutela judicial efectiva consagrada por el articulo 24 de la CE impide rechazar un recurso
por meros defectos formales, debiéndose dar la oportunidad de subsanar la falta de legi-
timacién para impugnar ese acto administrativo, aunque, en este caso, no es procedente,
ya que los concejales se abstuvieron en la votacion.

De haber tenido legitimacién, los recursos posibles serian el potestativo de reposicion
ante el mismo pleno, y, posteriormente, o bien directamente, recurso contencioso-admi-
nistrativo ante el juzgado de lo contencioso-administrativo (art. 8.1 Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa), pues ese acuerdo ponia fin
a la via administrativa (art. 52 Ley 7/1985).

Respecto a si podria un vecino impugnar ese acuerdo, debemos recordar que es requisi-
to obligatorio poseer legitimacion activa para poder interponer un recurso. Esa legitimacién,
que otorga la condicién de interesado, conforme al articulo 4 de la Ley 39/2015, supone
ostentar un derecho o interés legitimo en el asunto de que se trate. La misma exigencia re-
quiere el articulo 19.1 de la LJCA cuando se refiera la legitimacion activa para interponer
un recurso contencioso-administrativo.

En el caso que analizamos, el acuerdo versa sobre una cuestién exclusivamente en ma-
teria organizatoria, en virtud de las potestades de autoorganizacion que el articulo 4 de la
Ley 7/1985 confiere a las entidades locales. Es una cuestion interna de la propia Adminis-
tracion, que no parece que pudiera afectar de ninguna manera al vecino en cuestion, por
lo que el mismo no puede esperar un beneficio o un perjuicio por el acuerdo adoptado. De
manera que entiendo que carece de legitimacion, en este caso para recurrir ese acuerdo.
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b) ¢Es ajustado a derecho el acuerdo referenciado en cuanto gue crea una sola
comision especial de asesoramiento en los términos sefalados en el relato de
hechos? éSe adecud a la legalidad la composicion de las mismas?

El articulo 4 de la Ley 7/1985 citado reconoce a los ayuntamientos la potestad de au-
toorganizacion. En este sentido, la creacion de una comision especial de asesoramiento no
parece ajusta a derecho, y ello es debido a que:

e Se trata de un 6rgano complementario.

e Con composicioén restringida a la alcaldesa y los tenientes de Alcalde, todos ellos
miembros de la junta de gobierno.

e Asesoran, exclusivamente, a alcaldesa, los tenientes de Alcalde y la junta de go-
bierno.

e Tienen competencias propias del ayuntamiento en lo referente a informes y estudios.

En primer lugar, al ser un 6rgano complementario, se debe respetar la proporcionalidad
de los grupos politicos de la corporacién, segun el articulo 20.3 de la Ley 7/1985 y el 125
del ROF que, obviamente, en este caso, no se respeta.

Por otro lado, en cuanto al esquema del ROF, en relacion con las comisiones informa-
tivas y su clasificacion, mantiene dos tipos: generales y especiales. Las primeras tienen vi-
gencia indefinida y las segundas, vigencia limitada, extinguiéndose estas ultimas cuando
desaparezca el objeto de su creacion (art. 124 ROF). En el supuesto que analizamos se ca-
lifica la comision como especial, cuando realmente es general.

En conclusion, en este punto, el acuerdo infringe las potestades de autoorganizacién de
que goza el ayuntamiento al amparo del articulo cuatro.1 de la LRBRL, en lo referente a la
composicion (art. 20.3), en lo referente a la denominacion (especial cuando es general, art. 124
ROF) y en lo referente a los 6rganos de asesoramiento (art. 123 ROF).

c) ¢Es legal el acuerdo adoptado sin la presencia de la secretaria municipal, y con
la habilitacion de la alcaldesa de un funcionario del ayuntamiento?

El Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de
los funcionarios de Administracion local con habilitacién de caracter nacional, en su articulo
52 sefala, referido a nombramientos accidentales:

1. Cuando no fuese posible la provision del puesto por los procedimientos previs-
tos en los articulos anteriores del presente real decreto, las Corporaciones Locales
podran solicitar a las Comunidades Auténomas el nombramiento, con caracter ac-
cidental, de uno de sus funcionarios con la preparacién técnica adecuada y, siem-
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pre que sea posible, que pertenezca al subgrupo A1 o cuente con una titulacion
universitaria. En las Corporaciones Locales de méas de 5.000 habitantes, en todo
caso, sera un funcionario de carrera perteneciente al subgrupo Afl.

2. Para que se pueda efectuar un nombramiento accidental, el puesto debera estar
vacante, o no encontrarse desempefado efectivamente por su titular, por encon-
trarse en alguna de las circunstancias siguientes:

a) Comision de servicios.

b) Suspension por un periodo superior a un mes.

c) Excedencia por cuidado de familiares.

d) Excedencia por violencia de género.

e) Incapacidad temporal por periodo superior a un mes.

f) Otros supuestos de ausencia, siempre que sea superior a un mes.

3. La Comunidad Auténoma efectuara el nombramiento accidental solicitado, siem-
pre que no exista posibilidad de nombrar a un funcionario de administracién local
con habilitacion de caracter nacional para dicho puesto.

4. Para los supuestos de incapacidad temporal por periodos de tiempo inferiores a
un mes, o ausencia del titular del puesto por vacaciones, asuntos propios u otras
causas, por periodos inferiores a un mes, se podra nombrar accidentalmente, a
propuesta del Presidente de la Corporacién a un funcionario propio de la Entidad
Local, de acuerdo con la normativa autonémica.

5. En ninguin caso podra ser habilitado accidentalmente un funcionario interino
para desempefar un puesto reservado a funcionario de administracién local con
habilitacién de caracter nacional.

Pero también hay que tener en cuenta que el alcalde es el jefe superior de personal,
conforme al articulo 21.1 h), por lo que entiendo que, en primer lugar, y suponiendo que la
sustitucion fuera a durar mas, podria hacer uso de lo previsto en el parrafo 4.° del articulo
citado, comunicando de forma inmediata a la comunidad auténoma correspondiente, dado
el poco tiempo que ha transcurrido entre la causa de la no asistencia de la titular de la se-
cretaria y la celebracion de la sesion; en su caso, la comunidad auténoma convalidaria el
nombramiento realizado por la alcaldesa.

Suponiendo que la sustitucion fuera solo para ese acto, la alcaldesa, como jefa de per-
sonal, tendria competencia para nombrar al sustituto siempre que el elegido tuviera la for-
macion profesional y titulo suficiente para ello. Por otra parte, debemos sefialar que, en el
caso que comentamos, el funcionario seleccionado pertenece al subgrupo A1y es técnico
de la Administracion General del citado ayuntamiento, por tanto, tiene formacién suficiente
y aptitud para ejercer el cargo.
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9. Usted, como secretario-interventor, informe a la alcaldesa sobre la
consulta efectuada a la persona gue ha sido elegida concejal en las
Ultimas elecciones.

La Ley de bases del régimen local, en su articulo 73, remite respecto a los supuestos
de inelegibilidad e incompatibilidad de los corporativos a lo establecido en la legislacién
electoral.

A este respecto la Ley de régimen electoral de 1985 sefiala las causas de incompatibili-
dad exigibles a todos los cargos electos mientras se mantengan en el cargo.

Especificamente sefala, en su articulo 178.2 b), que es incompatible con la condicion de
concejal el desempefio de funciones, entre otras, de directores de servicios, funcionarios
o restante personal activo del respectivo ayuntamiento y de las entidades y establecimien-
tos dependientes de él. Esto incluye tanto al personal laboral como al funcionario. Afiade el
apartado 3 que «cuando se produzca una situacién de incompatibilidad, los afectados debe-
ran optar entre la renuncia a la condicién de concejal o el abandono de la situacién que, de
acuerdo con lo establecido en el apartado anterior, dé origen a la referida incompatibilidad».

Por ultimo, el ROF afirma en su articulo 9 que «el concejal perdera su condicion de tal
por incompatibilidad en los supuestos y condiciones establecidos en la legislacién electo-
ral»; y afiade en el articulo 10 que «los concejales deberan observar en todo momento las
normas de incompatibilidad y deberan poner en conocimiento de la Corporacién cualquier
hecho que pudiera constituir causa de la misma». Igualmente sefiala el procedimiento de
actuacion, del cual sefialamos:

e Producida una causa de incompatibilidad y declarada la misma por el pleno cor-
porativo, el afectado por la declaracién debera optar, en el plazo de los diez dias
siguientes a aquel en que reciba la notificaciéon de su incompatibilidad, entre la
renuncia a la condicién de concejal o el abandono de la situacion que dé origen
a la referida incompatibilidad.

e Sino lo hiciere en el plazo, se entendera que ha renunciado a su puesto de con-
cejal, debiendo declararse por el pleno la vacante correspondiente y poner el
hecho en conocimiento de la administracién electoral, a los efectos previstos en
los articulos 182 y183 de la LOREG.

Pese a que el no enjuiciamiento de las situaciones concretas producidas dentro del am-
bito correspondiente a la competencias de las entidades locales es competencia de la Junta
Electoral Central, limitandose su funcion a la interpretacion de las disposiciones estableci-
das en la LOREG o en su normativa de desarrollo, son numerosas las consultas elevadas a
la misma sobre la cuestion, manteniendo un criterio uniforme al respecto, citandose a con-
tinuacién las mas recientes:
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e Acuerdo de fecha 30 de junio de 2011 en el que se sefala que «la Junta Electo-
ral Central tiene reiteradamente acordado que no existe incompatibilidad con la
condicién de Concejal si el interesado no se incorpora a la plantilla de personal
del Ayuntamiento, ni tampoco cuando se trate de obras de corta duracién vy fi-
nanciadas con fondos ajenos al Ayuntamiento».

e Acuerdo de fecha 15 de septiembre de 2011 que sefala que «es doctrina de la
Junta Electoral Central que la incompatibilidad se aplica a las personas contra-
tadas por la Corporacion Local si es este el que abona su retribucion (Ac. de 4
de abril de 1991). La no incorporacion a la plantilla del ayuntamiento no genera la
incompatibilidad siempre que concurra con la condicidon de que no sea el propio
ayuntamiento el que le abone la retribucién (Ac. de 10 de julio de 2003, de 4 de
octubre, 15 de noviembre de 2004). La temporalidad de la contratacién no impi-
de el surgimiento de incompatibilidad, siendo lo determinante la incorporacién a
la plantilla del Ayuntamiento y que sea este quien abone la retribucion».

e Acuerdo de 29 septiembre de 2011 que establece la compatibilidad «al no corres-
ponder al ayuntamiento la seleccion del trabajador, la capacidad en la seleccion
de la corporacién de la que forma parte el concejal no se deduce de la forma legal
de contratar, faltando la dependencia exigida por el articulo 178 de la LOREG».

Como puede comprobarse de los acuerdos de la Junta Electoral Central, se desprende
que existe una fina linea que separa la compatibilidad de la incompatibilidad, deduciéndose
de los mismos que la compatibilidad del cargo de concejal con el de empleado temporal del
ayuntamiento requiere la concurrencia de los siguientes requisitos: contratacion temporal,
no incorporacion a la plantilla, obras y servicios de corta duracion, financiadas con fondos
ajenos al ayuntamiento y que no corresponda al ayuntamiento la seleccion del trabajador.

Asimismo, conviene recordar también que la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
abril de 2002 ha declarado que las causas de incompatibilidad establecidas por la LOREG,
en cuanto a excepciones a criterios generales de participacion en tareas de caracter publi-
co, han de ser interpretadas de modo restringido, en el bien entendido que con el régimen
de incompatibilidades se trata de garantizar la objetividad, imparcialidad, eficacia y trans-
parencia en el desempefo del cargo de concejal, preservandole de influencias ajenas al in-
terés publico que pudieran contaminar la toma de decisiones.

Por consiguiente, no cabe una interpretacion extensiva de las incompatibilidades, cuya
interpretacion y precision ha de estar presidida por la indicada finalidad de preservar a la
funcién publica de una influencia desviada del interés publico.

En el supuesto que nos ocupa, se trata de una contratacion temporal realizada con base
en las subvenciones convocadas por la Diputacién Provincial de Toledo en el marco de un
Plan Provincial de Dinamizacién Econdmica Local para el aio en curso, para la contratacion
y formacién de personal laboral en situacion de desempleo para la realizacion de obras o
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prestaciones de servicios de competencia municipal, que contribuyan al desarrollo econé-
mico y social de los municipios de la provincia, en los siguientes términos contenidos en
las bases reguladoras de la convocatoria:

e En su clausula quinta relativa a «requisitos y cuantias»: «Se establece que para
poder optar a las subvenciones de la presente convocatoria se exigira a los ayun-
tamientos la realizacion de obras o prestacion de los servicios municipales, cum-
plimiento de, entre otros requisitos, la asuncién por parte del ayuntamiento de al
menos el 20 % del coste laboral de esos contratos, sefialandose asimismo que la
cuantia de cada contrato de tres meses sera de 2.076,72 euros, asumiendo la di-
putacion provincial la financiacion del 80 % de la misma y el ayuntamiento el resto».

e Ensuclausula séptima relativa a la «seleccion de las contrataciones»: se establece
que «los ayuntamientos seran las entidades encargadas del proceso de seleccion
de las distintas contrataciones, siendo este proceso de su exclusiva responsa-
bilidad». Dichas contrataciones se realizaran en todo caso con arreglo a criterios
objetivos, sefialando cuatro posibles a titulo meramente enunciativo.

En consecuencia, se trata de una contratacion temporal, para servicios eventuales de
corta duracion, pero que son financiados parcialmente por el ayuntamiento, y la seleccién
del trabajador corresponde al ayuntamiento.

Vistos los acuerdos de la Junta Electoral Central al respecto de la incompatibilidad del
cargo de concejal con el de empleado temporal del ayuntamiento, asi como la interpreta-
cion restrictiva de las excepciones al régimen de incompatibilidades declarada por el Tribu-
nal Supremo, que han sido anteriormente referidos, procede sefalar que en este supuesto,
aun tratandose de una contratacion temporal para servicios eventuales de corta duracién,
no se cumple con los requisitos de financiacion ajena a la corporacion y seleccion realiza-
da por Administracién ajena a la municipal.

Por todo lo expuesto, se considera que aun cuando la seleccién ha sido realizada con
arreglo a los criterios determinados por el ayuntamiento antes de la eleccién como con-
cejal, el hecho de que sea el propio ayuntamiento quien financia parte de las retribuciones
seria suficiente para determinar la existencia de causa de incompatibilidad. Por ello el pleno
debe declarar la incompatibilidad.

En cuanto al procedimiento que tendria que seguir el ayuntamiento, teniendo en cuenta
que la interesada todavia no ha tomado posesion de su cargo y que todavia no ha procedi-
do ala firma del contrato, y en consecuencia no ha comenzado al desempefo del puesto de
trabajo, procede sefialar, en primer lugar, que una vez que la interesada haya tomado po-
sesion de su cargo como concejal de la corporacién es cuando resulta afectada por el régi-
men de incompatibilidades previsto en el articulo 178 de la LOREG y en los articulos 9y 10
del ROF, y en segundo lugar, que existe doctrina que mantiene que la incompatibilidad solo
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existe desde el momento en que dicho cargo comienza a desempefiar el puesto de trabajo,
es decir, desde el momento de la firma del contrato, pues hasta ese momento la persona
afectada no adquiere la condicion de personal laboral que origina la incompatibilidad con
su condicién de concejal, y debiendo declararse esta circunstancia por el pleno, con base
en las circunstancias concurrentes.

En el supuesto que nos ocupa, una vez que se haya tomado posesion de su cargo y se
haya producido la contratacion, es el pleno quien debe valorar las circunstancias concu-
rrentes y el que debe declarar la incompatibilidad, otorgandole plazo de opcién.

No obstante, en supuestos claros de existencia de incompatibilidad, existe la posibilidad,
bien de que el concejal electo no proceda a la toma de posesion de su cargo procediendo
ala renuncia, o bien de que el concejal, una vez elegido y durante el plazo de firma del con-
trato, pueda, de forma responsable y expresa, optar por seguir desempefando el cargo de
concejal o desempenfar el puesto de trabajo como personal laboral, renunciando al cargo
del concejal, en lugar de firmar el contrato y esperar a la declaracion de incompatibilidad
por el pleno, otorgandole plazo de opcidén. Asi se evitan dafios mayores, tales como altas y
bajas en seguridad social, cotizaciones, salarios y tiempo de incertidumbre en cuanto a la
realizacién de la obra o prestacion del servicio.

10. éEstaincurso en causa de prohibicion para contratar la persona que
no esta al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributa-
rias con el ayuntamiento por deber el pago de los tres ultimos afios
del IBI de su vivienda, sin que la deuda tributaria esté suspendida,
fraccionada o aplazada? {Seria posible el establecimiento de una
garantia provisional? {¢Fue ajustada a derecho la adjudicacion del
inmueble al Sr. AAA?

a) Régimen juridico del contrato.

El articulo 71.1 d) de la Ley 9/2017, de contratos del sector publico (LCSP), recoge como
causa de prohibicion para ser contratista «no hallarse al corriente en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias o de Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, en
los términos que reglamentariamente se determinen».

Por su parte, el Reglamento de bienes de las corporaciones, que en su articulo 11.1 esta-
blece que «la adquisicién de bienes a titulo oneroso exigira el cumplimiento de los requisitos
contemplados en la normativa reguladora de la contratacién de las Corporaciones Locales».

Pese a esta especifica remision que el articulo trascrito hace a la normativa reguladora
de las contrataciones locales, debemos acudir a la LCSP, que en su articulo 9.2 determina
que «quedan, asimismo, excluidos de la presente Ley los contratos de compraventa, dona-
cion, permuta, arrendamiento y demas negocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles,
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valores negociables y propiedades incorporales, a no ser que recaigan sobre programas
de ordenador y deban ser calificados como contratos de suministro o servicios, que ten-
dran siempre el caracter de contratos privados y se regiran por la legislacion patrimonial».
No obstante esta exclusion de su ambito de aplicacion, el articulo 26.2 de la propia LCSP
determina que «2. Los contratos privados que celebren las Administraciones Publicas se
regiran, en cuanto a su preparacién y adjudicacién, en defecto de normas especificas, por
las Secciones 1.2 y 2.2 del Capitulo | del Titulo | del Libro Segundo de la presente Ley con
caracter general, y por sus disposiciones de desarrollo, aplicandose supletoriamente las
restantes normas de derecho administrativo o, en su caso, las normas de derecho priva-
do, segun corresponda por razén del sujeto o entidad contratante. En lo que respecta a su
efectos, modificacién y extincion, estos contratos se regiran por el derecho privado».

Por tanto, podemos afirmar:

1. La LCSP no regula el requisito de la capacidad de obrar de los licitadores, que se
rige por las normas generales de derecho comun. De manera que las normas de
capacidad de obrar en los contratos patrimoniales, al igual que en el resto de los
contratos del sector publico, son las propias de los ordenamientos civil y mercantil.

2. Laexclusién con caracter general de los contratos patrimoniales de la LCSP, como
consecuencia de la Directiva 2004/18, de 31 de marzo, conlleva que no se aplican
a los contratos patrimoniales las prohibiciones de contratar del articulo 71 de
la LCSP. Sin embargo, es posible argumentar, sobre la base del articulo 8.1 de
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de las Administraciones publi-
cas, precepto basico, que regula los principios relativos a los bienes y derechos
patrimoniales que no existe Obice juridico para que, a través de los pliegos de
condiciones que han de regir la adjudicacion de estos contratos patrimoniales,
se establezcan de forma motivada previsiones, a modo de supuestos de exclu-
sion, equivalentes al cuadro de prohibiciones de la LCSP, siempre que no resul-
ten desproporcionadas, ni tengan por efecto una discriminacién no justificada, y
atiendan a la concreta naturaleza y caracteristicas del contrato en particular asi
como a garantizar los principios de igualdad y objetividad en la concurrencia del
procedimiento de adjudicacion.

b) Garantia para mantener las ofertas.

Al estar excluidos los contratos patrimoniales de la LCSP, son los 6rganos de contrata-
cion de las entidades locales quienes pueden establecer, en el marco de sus atribuciones,
la exigencia de prestacion de garantia a los licitadores o candidatos, para responder del
mantenimiento de sus ofertas hasta la adjudicacién definitiva del contrato, sin que sean de
aplicacioén las normas del régimen de garantias de la LCSP pues, de conformidad con lo
establecido en el articulo 111 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de las
Administraciones publicas, los contratos, convenios y demas negocios juridicos sobre los
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bienes y derechos patrimoniales estan sujetos al principio de libertad de pactos. La Admi-
nistracion publica puede, para la consecucion del interés publico, concertar las clausulas
y condiciones que tenga por conveniente, siempre que no sean contrarias al ordenamiento
juridico, o a los principios de buena administracién.

c) Validez de la adjudicacion a favor del Sr. AAA.

Si el pliego no recogia como causa de prohibicion para ser contratista la ya sefalada y
su oferta econémica era la mejor, la adjudicacion fue ajustada a derecho. Si, por el contrario,
se recogia esta causa en el pliego, entonces la adjudicacion seria nula de pleno derecho al
amparo del articulo 47.1 f) de la Ley 39/2015, LPAC, consistente en «los actos expresos o
presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o dere-
chos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion».
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