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Enunciado

En el Ayuntamiento de La Quebrada, de 4.100 habitantes, dofia Filomena, en vista de
que la alcaldesa no procedia a la convocatoria de la sesidn ordinaria trimestral prevista en
la ley y en el reglamento organico municipal, dirige escrito a la misma solicitando que pro-
ceda a su convocatoria. A los cuatro dias recibe contestacion de la misma, sefialando que,
de acuerdo con el informe del secretario-interventor, dado que, recientemente, se habian
celebrados tres sesiones extraordinarias, no habia ningun asunto que tratar, por lo que no
accedia a dicha convocatoria. Precisamente, en la Ultima sesiéon extraordinaria celebrada
se aprobd que, cuando no existiera ningun asunto del orden del dia que tratar, no se cele-
braria la correspondiente sesién ordinaria trimestral.

Celebrandose un pleno extraordinario cuyo uUnico punto del orden del dia era la desa-
fectacion de un terreno de uso publico que contenia un abundante arbolado para poste-
riormente proceder a su venta a algun promotor privado de viviendas, un miembro de una
asociacion de vecinos de la localidad, debidamente inscrita en el registro de asociaciones
vecinales y cuyo objeto es la defensa de la flora y fauna, que tenia firmado un convenio
con el ayuntamiento para la colaboracion en la materia, comienza a grabar la sesién con
una videocamara para, posteriormente, colgar la grabacion en internet. Al percatarse va-
rios vecinos asistentes a la sesion, que no desean que se les saque en grabacion alguna,
lo comunican al alcalde, el cual, verbalmente, sin oir a la secretaria-interventora asistente,
que tampoco pidio intervenir, ordena que, de inmediato, cese la grabacion, alegando que
se puede alterar el orden publico, que no son periodistas y que, ademas, el conocimiento
de lo alli acordado sera objeto de publicacion en el tablon de edictos y en el boletin oficial
de la provincia y, finalmente, que le posibilidad de grabacion esta sujeta a su autorizacion.
Por su parte, el acta de la sesidn recogera cuanto ocurra en la misma.
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Contra esta denegacion, posteriormente, recurre en reposiciéon el miembro de la aso-
ciacion, donde constaba el movil del interesado. El recurso es resuelto en sentido desesti-
matorio el dia 4 de mayo.

Intentada la notificacién personal por primera vez, a las 11 de la mafana resulta infruc-
tuosay, a la vez, un vecino del domicilio del recurrente informa al agente notificador de que
el domicilio ha cambiado de ubicacion, facilitdndole la nueva direccion. En los tres dias si-
guientes, a las 17 horas, se vuelve a intentar la notificacion en la misma direccion, resultan-
do igualmente infructuosa. Por ello, se publica la desestimacion del recurso en el tablon de
edictos del ayuntamiento y en el BOE el dia 15 de mayo. Enterada por la publicacion en el
BOE el dia 19 de julio, el recurrente interpone el oportuno recurso contencioso-administrativo.

Por la entidad mercantil XXX se interpone recurso de reposicion contra sendas liquida-
ciones giradas por el ayuntamiento en concepto de tasa por licencia de obras e impuesto
sobre construcciones, instalaciones y obras referidas a la ejecucién de las obras de cons-
truccion de un edificio en una calle de la localidad ya que, a juicio de la mercantil recurrente,
se ha producido la doble imposicién, puesto que la liquidacion correspondiente al impuesto
grava un hecho imponible —el derecho a edificar— que ya ha sido grabado por la liquidacién
correspondiente a la tasa.

El ayuntamiento otorgé en su dia el nombramiento de miembro honorario de la corpo-
racion al médico don RRR, en reconocimiento a los muchos afios que habia desempefiado
el cargo de concejal y a su labor de asesoramiento en la corporaciéon en materia sanitaria.
Constituida la Comisién Informativa de Sanidad y Bienestar Social, su presidente le convoca
a todas las sesiones, dada su formacion profesional para debatir los asuntos del orden del
dia. El grupo politico de la oposicién dirige escrito a la alcaldia indicando que es contrario
a derecho la asistencia de dicho médico a la comisién informativa en cuestion.

Finalmente, el ayuntamiento de XXX adjudicé el contrato para la construcciéon de un
parking municipal a la empresa LLL, SA mediante procedimiento abierto por importe de 10
millones de euros y un plazo de ejecucion de 11 meses.

Para la adjudicacion del contrato se habia establecido en los pliegos un criterio de adju-
dicacion. En el pliego de clausulas administrativas particulares se establecio la posibilidad
de incorporar variantes o mejoras en relacion con la propuesta de la Administracién. Un li-
citador que no habia resultado adjudicatario impugna en via contencioso-administrativa la
adjudicacion realizada, solicitando la suspension del acto administrativo de adjudicacion,
alegando que la oferta elegida incurria, a su parecer, en baja temeraria. El tribunal inadmitié
el recurso presentado, argumentando que debia haber sido presentado un recurso especial.

Durante la ejecucion de las obras el ayuntamiento orden6 una modificacion de los ma-
teriales, atendiendo a las caracteristicas geoldgicas del terreno, cuyo importe ascendio a
500.000 euros, asi como la realizacién de una nueva planta del parking, no prevista inicial-
mente. Ademas, la celebracion de las fiestas locales en el solar contiguo a la obra parali-
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z6 la misma durante 15 dias, ante la imposibilidad de que los vehiculos que transportaban
materiales y escombros pudieran acceder a la misma.

El contratista se niega a modificar el contrato y ademas reclama dafos y perjuicios por
la paralizacion de las obras, o subsidiariamente la resolucién del contrato, ante el incumpli-
miento por parte de la Administracion de las condiciones pactadas en el mismo.

La junta de gobierno local, a pesar de la oposicion del contratista, impone las modifi-
caciones sin mas tramites y deniega la indemnizacién de dafios y perjuicios solicitada, ale-
gando que en ninglin momento la Administracién municipal habia impuesto formalmente la
paralizacion de las obras. Subsidiariamente, la Administracion municipal ofrece al contra-
tista, en el caso de que este no pueda asumir las nuevas condiciones del contrato, la reso-
luciéon por mutuo acuerdo.

Cuestiones planteadas:

1. ¢Resulta ajustado a derecho lo acordado por la alcaldesa negandose a convo-
car la sesion ordinaria alegando que no habia asuntos que tratar y que se habia
acordado en el ultimo pleno extraordinario que, si esto sucedia, no se celebraria
la sesion trimestral ordinaria? ;Con qué medios de defensa cuenta y cuales se-
rian los motivos de dofia Filomena ante esa negativa?

2. Conteste a las razones alegadas por la alcaldesa para negar la grabacion del pleno
y el ajuste a derecho de esa decisidn y, si no lo fuera, tipo de vicio de la misma, en
Su caso, y recursos posibles de la asociacién. Analice la actuacion del secretario-
interventor y, en su caso, las posibles consecuencias. ¢ Tienen razén los vecinos
en su negativa a que se les grabe? ;Como se resolvera el recurso contencioso-
administrativo interpuesto el dia 19 de julio por el miembro de la asociacion?

3. Enrelacién con el recurso de reposicion interpuesto contra sendas liquidaciones
giradas en concepto de tasa y del ICIO responda, motivadamente, a lo siguiente:

a) ¢En qué articulo fundamental basara el recurso interpuesto? ; Como habra
de resolverse ese recurso?

b) ¢Cabria la devolucion del importe de la tasa e impuestos satisfechos si la
mercantil, una vez concedida la pertinente licencia urbanistica, desistiera
de la realizacion de la obra, no materializando la misma?

c) En el supuesto de que la empresa ejecutara obras de construccién del
aparcamiento subterraneo en los jardines del club nautico de dicha ciudad,
en virtud de concesion administrativa para la construccién y explotacién
otorgada por el ayuntamiento, ¢ estaria sujeta al ICIO? ;Quién, en su caso,
ostentaria la condicién de sujeto pasivo?
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4. ;Tiene razoén el grupo de la oposicion en el escrito que dirige a la Alcaldia para
que no asista el médico que habia sido concejal?

5. En relacion con los hechos del ultimo parrafo conteste, de forma razonada, a lo
siguiente:

a) Naturaleza juridica y caracter del contrato.

O

) Procedimiento de adjudicacién utilizado.

(¢

) Ajuste a derecho de la posibilidad de variantes.

o

) Analice el ajuste a derecho de la interposicion del recurso contencioso y la
resolucion del mismo.

e) Analice la actuacion de la Administracion modificando el contrato en cuan-
to a su forma y contenido.

Solucidn

1. ¢Resulta ajustado a derecho lo acordado por la alcaldesa negando-
se a convocar la sesién ordinaria alegando gue no habia asuntos que
tratar y que se habia acordado en el ultimo pleno extraordinario que,
si esto sucedia, no se celebraria la sesion trimestral ordinaria? {¢Con
qgué medios de defensa cuenta y cuales serian los motivos de dofa
Filomena ante esa negativa?

De acuerdo con el articulo 46.1 de la Ley 7/1985, reguladora de las bases de régimen local
(LRBRL), los érganos colegiados de las entidades locales funcionan en régimen de sesiones
ordinarias preestablecidas. Conforme al articulo 78.1 del Real Decreto 2568/1986, por el que
se aprueba el Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las entida-
des locales (ROF), son sesiones ordinarias aquellas cuya periodicidad esta preestablecida.

La expresién de «periodicidad preestablecida» del articulo 46.1 de la LRBRL indica que son
sesiones ordinarias las que se celebren con este caracter en los dias y a la hora previamente
fijadas en el acuerdo plenario que establecié su régimen. Este acuerdo, fijando el régimen de
sesiones, es, pues, uno de los primeros que deben adoptarse a cada cambio de la corpora-
cion, si es que el reglamento organico municipal no lo tiene ya establecido. En este caso, el
relato de hechos sefiala que ese reglamento lo tenia establecido. En este sentido, los articulos
38 a) y 78.1 del ROF senalan que el alcalde, en los 30 dias siguientes al de la sesién constitu-
tiva debera convocar sesion extraordinaria del pleno para determinar el régimen de sesiones.

Por tanto, lo primero que debemos sefalar es que el acuerdo plenario en el que se acor-
do la no celebracion de la sesion ordinaria preestablecida, si no existian puntos del orden
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del dia que tratar, no fue ajustado a derecho, porque un simple acuerdo —acto administrati-
vo- no puede modificar el reglamento organico municipal y seria preciso, en todo caso, de
ser posible lo anterior, poner en marcha la modificacion del reglamento a través de las re-
glas contenidas en el articulo 49 de la LRBRL. Por tanto, ese acuerdo plenario fue nulo de
pleno derecho por prescindir total y absolutamente de las reglas legalmente establecidas.

Por otra parte, la Ley 7/1985, en el articulo 46.2 a), fija un minimo obligatorio, dejando a las
corporaciones que establezcan su propia regulacion. En el ayuntamiento en el que nos encon-
tramos, con una poblacién de 4.100 habitantes, se correspondia celebrar una sesién ordinaria
cada tres meses, y no puede un acuerdo plenario, que es un acto administrativo, ir en contra
de lo acordado en un precepto de rango legal o reglamentario (reglamento organico municipal).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 5 de junio de 1987, sefal6 que las sesiones ordi-
narias han de celebrarse con la periodicidad establecida, no bastando para su no convo-
catoria la falta de asuntos a tratar por haberse celebrado varias sesiones extraordinarias,
dada la diferente naturaleza de ambas clases de sesiones.

Ademas, no es cierto, como afirma la alcaldesa para negarse a convocar dicha sesién
ordinaria, que no haya asuntos que tratar, porque siempre existira el acta levantada de la
sesion anterior por el secretario, que es preciso aprobar en esta sesién, constituyendo, or-
dinariamente, el primer punto del orden del dia, a tenor de lo dispuesto en el articulo 91.1
del ROF, y conforme al articulo 82.4, en el orden del dia de las sesiones ordinarias se inclui-
ra siempre el punto de ruegos y preguntas. Por tanto, existian en el orden del dia asuntos
obligatorios para tratar. Con independencia de ellos, durante la sesién se puede producir la
intervencién de los distintos concejales y grupos politicos proponiendo mociones, propo-
siciones, dictamenes y demas formas de participacion en la vida politica de la corporacion.

En conclusién, la alcaldesa, negandose a convocar la sesion ordinaria preestablecida,
conculcé la Ley 7/1985, que establecia su obligatoriedad, y el derecho fundamental del ar-
ticulo 23 de participacion en los asuntos publicos por parte de los concejales, por lo que
seria un acto nulo de pleno derecho, a tenor de lo establecido en el articulo 47.1 a) de la
Ley 39/2015, LPAC, por vulnerar el contenido esencial del derecho fundamental de parti-
cipacion en asuntos publicos recogido en el articulo 23 de la Constitucion espariola (CE).

Respecto a los medios de defensa con que contaria dofia Filomena, seria potestativo el
recurso de reposicion y, en caso de ser desestimado, o directamente, recurso contencio-
so-administrativo por inactividad de la Administracién, al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 29 de la Ley 29/1998, LJCA, puesto que una ley obligaba a convocar la sesién y no
tenia otra opcion que cumplir el mandato establecido en el articulo 46.2 de la Ley 7/1985.

El recurso contencioso-administrativo podria ir mediante el procedimiento ordinario o
bien mediante el procedimiento especial para la tutela de los derechos fundamentales a que
se refiere en los articulos 115 y siguientes de la LJCA. Finalmente, agotada la via judicial or-
dinaria, podria acudir mediante el recurso de amparo al Tribunal Constitucional (art. 53 CE).
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En conclusién, un acuerdo municipal, que es un acto administrativo, no podia, sin seguir
el procedimiento legalmente establecido, modificar el reglamento organico municipal, que
tiene valor de disposicion general.

Por otra parte, ante la negativa a convocar la sesion ordinaria, la interesada podria recu-
rrir en via administrativa y contencioso-administrativa, por inactividad de la Administracién
vulneradora del derecho fundamental de participacién en asuntos publicos del articulo 23
de la CE; desestimada su pretension en estas vias, podria acudir al recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional.

2. Conteste a las razones alegadas por la alcaldesa para negar la graba-
cion del pleno vy el ajuste a derecho de esa decision vy, si no lo fuera,
tipo de vicio de la misma vy recursos posibles de la asociacion. Ana-
lice la actuacion del secretario-interventor y, en su caso, las posibles
consecuencias. ¢ Tienen razon los vecinos en su negativa a que se les
grabe? cCOmo se resolvera el recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto el dia 19 de julio por el miembro de la asociacion?

a) Razones alegadas por la alcaldesa para denegar la posibilidad de grabacion y
ajuste a derecho de esa decisiéon y, si no lo fuera, tipo de vicio de la misma. Re-
cursos posibles.

Adelantamos ya que la decision no fue ajustada a derecho.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 70.1 de LRBRL, «1. Las sesiones del Pleno de las
corporaciones locales son publicas. No obstante, podran ser secretos el debate y votacién
de aquellos asuntos que puedan afectar al derecho fundamental de los ciudadanos a que
se refiere el articulo 18.1 de la Constitucién, cuando asi se acuerde por mayoria absoluta».
Sin embargo, la posibilidad de grabar o no las sesiones del pleno no estan reguladas en
nuestro ordenamiento juridico de manera especifica, por lo que tendremos que acudir por
via interpretativa a otras normas, asi como a la doctrina y a la jurisprudencia para determi-
nar si legalmente es posible o no gravar estas sesiones.

El articulo 20 de la CE reconoce y protege, entre otros, los derechos a «a expresar y di-
fundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cual-
quier otro medio de reproduccion» y a «comunicar o recibir libremente informacién veraz
por cualquier medio de difusién».

«La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el
ejercicio de estas libertades». Dicho precepto constitucional determina también que «estas
libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los
preceptos de las Leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la in-
timidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia».
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Por su parte, el articulo 88 del ROF, se limita a sefialar, respecto al desarrollo de las se-
siones del pleno, lo siguiente:

1. Seran publicas las sesiones del Pleno. No obstante, podra ser secreto el deba-
te y la votacién de aquellos asuntos que puedan afectar al derecho fundamental
de los ciudadanos a que se refiere el articulo 18.1 CE, cuando asi se acuerde por
mayoria absoluta.

2. Para ampliar la difusion auditiva o visual del desarrollo de las sesiones podran
instalarse sistemas megafénicos o circuitos cerrados de television.

3. El publico asistente a las sesiones no podra intervenir en estas, ni tampoco po-
dran permitirse manifestaciones de agrado o desagrado, pudiendo el Presidente
proceder, en casos extremos, a la expulsion del asistente que por cualquier causa
impida el normal desarrollo de la sesién. Sin perjuicio de ello, una vez levantada
la sesion, la Corporacién puede establecer un turno de consultas por el publico
asistente sobre temas concretos de interés municipal.

Comentando las razones de la denegacién de la grabacion, esgrimidas por la alcalde-
sa, sefialamos:

1.° La negativa de la alcaldesa carece de toda razonabilidad y esta absolutamente
inmotivada, porque no se ha producido ninguna alteracion del orden publico que
merezca ser restaurado para el desarrollo de la sesion.

2.° Quienes pretendian la grabacién eran perfectamente conocidos por el sefior al-
calde, en la medida en que formaban parte de una asociacion con la que el ayun-
tamiento habia suscrito un convenio, y en diversas ocasiones habia solicitado la
grabacion de los plenos, lo que le habia sido sistematicamente negado.

3.° La publicidad de las sesiones del pleno implica, en esencia, que cualquier ciudada-
no pueda conocer pormenorizadamente todo cuanto en un pleno municipal acontece.

4.° La transmision de informacion en nuestra sociedad no esta restringida ni mucho
menos solo a quienes sean periodistas, de manera que cualquier ciudadano puede
informar, trasladar datos, por cualquiera de los medios técnicos que permiten su
tratamiento y archivo y, por supuesto, cualquiera puede mostrar su opinion res-
pecto de los datos que trasmite.

5.° La funcion de policia del pleno no quiere decir que pueda prohibirse cualquier
grabacion, sino solo aquellas que manifiestamente impliquen una alteracion del
orden, que impidan el desarrollo de la sesion, y solo en el momento en que, a resul-
tas de dicha grabacién, devenga imposible la continuacién de la misma. Circunstan-
cias estas dificilmente producibles si el que graba simplemente se limita a grabar.

6.° Los poderes publicos en democracia se caracterizan por su coherencia, y su
transparencia; lo primero implica racionalidad, y lo segundo, que sus decisiones
no solo pueden, sino que deben ser conocidas por todos los ciudadanos.
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Por todo ello, la decisién de la alcaldesa prohibiendo la grabacién del pleno es nula
de pleno derecho, por violar el derecho fundamental reconocido en el articulo 20.1
d) de la CE. Someterlo a autorizacién seria una «censura previa» al ejercicio de las
libertades de informacioén y expresion.

7.° El condicionamiento a la autorizacion del alcaldesa es contrario tanto a ese disfru-
te inmediato que corresponde a cualquier persona en relacién con las libertades sin
ninguna autorizacion administrativa previa, como también a esa actitud pasiva que
resulta obligada para el poder publico cuando aquellas libertades sean ejercitadas.

Por su parte, la Agencia Espanola de Proteccion de Datos también se ha referido a la
publicidad de los plenos municipales, aunque dentro, légicamente, de su ambito compe-
tencial y circunscrita a la, entonces vigente, Ley organica 15/1999, de proteccion de datos
de caracter personal. Cabe destacar su informe de 20 de diciembre de 2004, reiterado en
informe 0660/2008, en el que se expresa lo siguiente:

Pues bien, respecto de la publicidad de las actividades municipales, el articulo 70 de
la Ley reguladora de las Bases del régimen Local, en redaccién dada al mismo por la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre, dispone lo siguiente: (ya transcrito con anterioridad).

Del tenor del precepto trascrito se desprende que la Ley determina la publici-
dad del contenido de las sesiones del Pleno, pero en ningun caso de la Junta de
Gobierno, afiadiendo el régimen de publicacion en los Boletines Oficiales de los
acuerdos adoptados.

De este modo, unicamente seria conforme con lo dispuesto en la entonces dero-
gada Ley Organica 15/1999 la comunicacién de datos, mediante su inclusion en
Internet, cuando dichos datos se refieran a actos debatidos en el Pleno de la Cor-
poracién o a disposiciones objeto de publicacién en el correspondiente Boletin
Oficial, dado que unicamente en estos supuestos la cesién se encontraria ampa-
rada, respectivamente, en una norma con rango de Ley o en el hecho de que los
datos se encuentren incorporados a fuentes accesibles al publico.

En la actualidad, la Ley organica 3/2018, de proteccién de datos personales y garan-
tia de derechos digitales, en su articulo 8 se refiere al tratamiento de datos por obligacién
legal, interés publico o ejercicio de poderes publicos, sefalando, en el apartado 1, que el
tratamiento de datos personales solo podra considerarse fundado en el cumplimiento de
una obligacion legal exigible al responsable, en los términos previstos en el articulo 6 del
Reglamento (UE) 2016/679, cuando asi lo prevea una norma de derecho de la Unién Euro-
pea o una norma con rango de ley.

En los restantes supuestos, y sin perjuicio de lo dispuesto en otras leyes, la publicacion
Unicamente seria posible si se contase con el consentimiento del interesado o si los datos
no pudieran, en ninglin caso, vincularse con el propio interesado, cuestion esta que, como
se indico, puede resultar sumamente compleja, dadas las caracteristicas del municipio en
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cuestién, por cuanto un numero reducido de datos, incluso sin incluir los meramente iden-
tificativos, podria identificar a aquel.

Por ultimo, sefalar que seria conveniente informar a los afectados que a partir de ahora
las sesiones plenarias de la corporacion van a ser publicadas en internet.

En conclusion, la alcaldesa no puede negar a la asociacion la grabacién de la sesién, pues
supondria la vulneracién del derecho fundamental del articulo 20.1 d) de informacion y expresion.

b) Recursos posibles.

e Reposicion, potestativo en un mes (arts. 123 y 124 LPAC) y, después, recurso
contencioso-administrativo ante el juzgado de lo contencioso-administrativo en
el plazo de dos meses (art.46 LJCA). Este ultimo recurso podria tramitarse por
las reglas de procedimiento general especial de proteccion de los derechos fun-
damentales de los articulos 115 y siguientes de la LJCA.

e Directamente recurso contencioso-administrativo (por las mismas vias indicadas
anteriormente).

e Agotada la via judicial ordinaria, recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal por presunta vulneracién de los derechos de expresion e informacién del ar-
ticulo 20.1 d) de la CE.

c) Analice la actuacion del secretario-interventor y, en su caso, las posibles con-
secuencias.

El articulo 3 del 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
contempla, como una funcién de asesoramiento legal preceptivo:

e) Informar en las sesiones de los érganos colegiados a las que asista y cuando
medie requerimiento expreso de quien presida, acerca de los aspectos legales
del asunto que se discuta, con objeto de colaborar en la correccion juridica de la
decision que haya de adoptarse. Si en el debate se ha planteado alguna cuestién
nueva sobre cuya legalidad pueda dudarse, podra solicitar al Presidente el uso de
la palabra para asesorar a la Corporacion.

Con base en ello, creemos que debid el secretario-interventor solicitar a la alcaldesa el
uso de la palabra para asesorarle sobre la legalidad o no de la grabacion de la sesion. Otra
cuestion es su punto de vista favorable o contrario, que entra dentro de sus facultades de
interpretacion y, asimismo, si informa que es legal la grabaciéon deseada por la asociacién
y la alcaldesa no sigue su consejo. Al menos, en este caso, salva su responsabilidad.
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No parece que su no actuacién sea una falta muy grave descrita en el articulo 95.2 del
EBEP. Respecto a la posible infraccién cometida, podria incardinarse en el articulo 8 d) o
e) del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de regi-
men disciplinario de los funcionarios de la Administracion del Estado, que considera falta
leve, «el descuido o negligencia en el ejercicio de sus funciones o el incumplimiento de los
deberes y obligaciones del funcionario, siempre que no deban ser calificados como falta
muy grave o grave, respectivamente».

Con arreglo a los articulos 61 y 62 del Real Decreto 128/2018, de funcionarios de la
Administracion local de habilitacion nacional, el érgano competente para la incoacion de
expedientes disciplinarios al secretario-interventor, al ser una falta leve, seria el érgano co-
rrespondiente de la corporacion donde el funcionario hubiera cometido los hechos que se
le imputan, cuando pudieran ser constitutivos de falta leve.

Con relacion a la sancion podria bastar con un apercibimiento, segun el articulo 96.1 )
del EBEP.

d) éTienen razon los vecinos en su negativa a que se les grabe?

El articulo 4.1 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se de-
roga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos) considera «datos
personales» toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable («el in-
teresado»); se considerara persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda
determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como por
ejemplo un nombre, un numero de identificaciéon, datos de localizacién, un identificador en
linea o uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiolégica, genética, psiquica,
econdmica, cultural o social de dicha persona.

Por lo tanto, para colgarlo en internet, si salieran vecinos asistentes a la sesién y se
informara de algunos de los datos identificables de una persona, precisaria, conforme al
articulo 6.1 a) del citado reglamento, su consentimiento. Y si ya se ha colgado, conforme
al articulo 15 de la Ley organica 3/2018 y 17 del Reglamento comunitario, tendrian el de-
recho de supresion.

e) ¢CoOmo se resolvera el recurso contencioso-administrativo interpuesto el dia 19
de julio por el miembro de la asociacion?

En primer lugar, debemos sefalar que, a tenor de los articulos 4 de la LPAC y 19 de la

Ley LJCA, el miembro de la asociacion estaba legitimado, como integrante de la misma, ya
que persigue la misma finalidad que aquella, para recurrir la decision administrativa que le
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deneg? la posibilidad de grabacién de la sesion, al tener la condicién de interesado por ser
titular de intereses legitimos.

En cuanto a la notificacién realizada de la resolucion desestimatoria del recurso de re-
posicién, son dos los principios que deben regir el proceso de notificacion: el derecho a
la defensa del articulo 24 de la CE y, de forma complementaria, el principio antiformalista.

Para valorar la legalidad o no de una notificacion se han de analizar las circunstancias
concretas concurrentes en cada caso particular, lo cual obliga a la valoracion de la con-
ducta de los sujetos intervinientes en la misma, dando prioridad siempre al derecho de de-
fensa del articulo 24 de la CE.

La notificacién exige diligencia tanto a la Administracion como al administrado en el cum-
plimiento de sus obligaciones y ha de ser, a su vez, modulada por el principio de buena fe,
presente en toda relacion juridico-administrativa.

Requisito fundamental, para apreciar la existencia de una posible indefension contraria
al articulo 24 de la CE, es que no basta con la transgresién de una norma procedimental,
sino que es necesario que el defecto haya supuesto un perjuicio real y efectivo en las posi-
bilidades de defensa del destinatario de la comunicacion.

La buena fe y diligencia no solo resulta exigible a los administrados, sino también a la
Administracion. En particular, esta buena fe obliga a la Administracién a que, aun cuando los
interesados no hayan actuado con toda la diligencia debida en la comunicacion del domicilio
—en este caso no comunicaron el nuevo domicilio a la Administracion—, antes de acudir a la
notificacion por publicacion ha de intentarse la notificacion en el domicilio, bien porque cons-
te en el expediente, que no es el caso, puesto que se habia producido un cambio de sede,
o bien porque su localizacién resulta extraordinariamente sencilla, como es el caso que nos
ocupa, en que el vecino informé al personal notificador de la nueva direccion de la sede y,
ademas, la Administracion tenia el teléfono mévil del interesado. Por ello deben extremarse
las gestiones en averiguacién del paradero de los destinatarios de la notificacion y acudir a
la notificacion por publicacion cuando no haya criterios de razonabilidad que conduzcan a
la certeza o a la conviccién razonable de la inutilidad de los medios normales de citacién.

En este caso, la diligencia de la Administracién para averiguar el nuevo domicilio podria
hacerse sin esfuerzo alguno desproporcionado; no existian largas, arduas y complejas in-
dagaciones ajenas a su funcion.

Por ello, en virtud del articulo 24 de la CE, en este caso, la publicacion efectuada no
subsand la falta de notificacion, por lo que el interesado no disponia de limite de plazo para
interponer el recurso contencioso-administrativo, de manera que el recurso presentado
el dia 19 estaba en plazo, y respecto al fondo de la cuestion, en la primera pregunta nos
pronunciamos afirmando la ilegalidad de la orden de la alcaldesa. Por todo ello, el recurso
debid ser admitido y estimado.
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3. En relacion con el recurso de reposicion interpuesto contra sendas
liguidaciones giradas en concepto de tasa y del ICIO responda, mo-
tivadamente, a lo siguiente:

a) ¢En qué articulo fundamental basara el recurso interpuesto? ¢Coémo habra de
resolverse ese recurso?

El fundamento estaria en el articulo 31.1 de la CE, que sefala que todos contribuiran al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante
un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad, que, en
ningun caso, tendra alcance confiscatorio.

La doble imposicion, por el mismo hecho, supondria una confiscacién en toda regla.

El recurso habra de resolverse en sentido desestimatorio, pues existe una total compatibi-
lidad del impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras (ICIO) con la tasa por licencia
de obras, puesto que, en primer lugar, el hecho imponible es distinto en uno y otro supuesto,
y en segundo lugar, esta compatibilidad se deriva del propio articulo 20.4 h) del Real Decreto
legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley regula-
dora de las haciendas locales (TRLRHL), que sefala estar sujeto a tasa el otorgamiento de las
licencias urbanisticas exigidas por la legislacion del suelo y ordenacién urbana o realizacién
de las actividades administrativas de control en los supuestos en los que la exigencia de li-
cencia fuera sustituida por la presentacion de declaracion responsable o comunicacion previa.

El hecho imponible de la tasa viene constituido por la prestacion de servicios adminis-
trativos o en la realizacién de una actividad por parte de la Administracién de derecho pu-
blico que afecte o beneficie al sujeto pasivo y que no pueda realizarse en concurrencia con
el sector privado, en este caso, de verificacion de la legalidad de la obra proyectada, previa
a la concesion de la correspondiente licencia, y el del ICIO por la realizacion dentro del tér-
mino municipal, de cualquier construccion, instalacion u obra para la que se exija la obten-
cion de la correspondiente licencia municipal de obras, se haya obtenido o no dicha licencia.

En conclusién, no se produce la doble imposicién, al tratarse de hechos imponibles di-
ferenciados.

b) {Cabria la devolucion del importe de la tasa e impuestos satisfechos si la mer-
cantil, una vez concedida la pertinente licencia urbanistica desistiera de la rea-
lizacion de la obra, no materializando la misma?

Debe contestarse afirmativamente a esta cuestion en el sentido de que procederia la
devolucion de lo satisfecho en concepto de ICIO —el importe de la liquidacién provisional
practicada al conceder la licencia- si las obras no se ejecutaran, puesto que el impuesto en
cuestion no se habria devengado, puesto que a tenor de lo dispuesto en el articulo 104.4
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del TRLRHL, el impuesto se devenga en el momento de iniciarse la construccion, instala-
cioén u obra, aun cuando no se haya obtenido la correspondiente licencia.

c) En el supuesto de que la empresa ejecutara obras de construccion del aparca-
miento subterraneo en los jardines del club nautico de dicha ciudad, en virtud
de concesion administrativa para la construccion y explotacion otorgada por
el ayuntamiento, destaria sujeta al ICIO? éQuién, en su caso, ostentaria la con-
dicion de sujeto pasivo?

Las obras ejecutadas en virtud de concesion administrativa estan sujetas al ICIO.

Conforme al articulo 1.15 del Real Decreto 2187/1978, Reglamento de disciplina urba-
nistica, en defecto de legislacion autondémica, estan sujetos al impuesto las instalaciones
subterraneas dedicadas a aparcamientos, actividades industriales, mercantiles o profesio-
nales, servicios publicos o cualquier otro uso a que se destine el subsuelo.

El sujeto pasivo del impuesto seria el concesionario. En este sentido, el Tribunal Supre-
mo, entre otras, en Sentencia de 17 de mayo de 1994 sefiala que es el duefio de la obra, y
a la sazon sujeto pasivo contribuyente del ICIO, quien costea su realizacion, aunque este-
mos ante el concesionario de una explotacion cuyos inmuebles habran de revertir a la Ad-
ministracién concedente.

Por su parte, el articulo 101.1 del TRLRHL sefiala que son sujetos pasivos de este impues-
to, a titulo de contribuyentes, las personas fisicas, personas juridicas o entidades del articulo
35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, que sean duefos de la cons-
truccion, instalacion u obra, sean o no propietarios del inmueble sobre el que se realice aquella.

A los efectos previstos en el parrafo anterior tendra la consideracion de duefio de la cons-
truccion, instalacion u obra quien soporte los gastos o el coste que comporte su realizacion.

4. éTiene razon el grupo de la oposicion en el escrito que dirige a la al-
caldia para gue no asista el médico que habia sido concejal?

Es preciso matizar la respuesta. En primer lugar, el articulo 123.1 del ROF sefala que
«las Comisiones Informativas integradas, exclusivamente, por miembros de la corporacion».
Tiene su complemento en el articulo 125, el cual, en cuanto a la composicién concreta de
«estas Comisiones, prevé que cada Comision estara integrada de forma que su composi-
cion se acomode a la proporcionalidad existente entre los distintos grupos politicos repre-
sentados en la Corporacions».

Por su parte, el articulo 137 del ROF se refiere a la asistencia a sus sesiones de perso-
nas ajenas a la comision estableciendo que el presidente de cada una podra requerir la pre-
sencia en sus sesiones de personal o miembros de la corporacion a efectos informativos.
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Finalmente, el articulo 190.2 del ROF determina que los nombramientos de miembros
honorarios de la corporacién no otorgaran, en ninglin caso, facultades para intervenir en el
gobierno o la administracion de la entidad local.

Por todo ello, el médico que ha sido nombrado como miembro honorario de la corpora-
cion puede asistir a la sesién de la comision informativa a requerimiento del presidente, a
efectos informativos exclusivamente, pero no podra votar o realizar cualquier otra funcién
que afecte al gobierno o la administracion de la entidad local.

5. En relacion con los hechos del Ultimo parrafo conteste, de forma ra-
zonada, a lo siguiente:

a) Naturaleza juridica y caracter del contrato.

En relacién con el supuesto de hecho planteado con caracter previo es necesario califi-
car el contrato objeto del mismo. En el supuesto se indica que se adjudicé un contrato con
el objeto de construir un parking municipal.

De conformidad con el articulo 9 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, por el que se
aprueba la Ley de contratos del sector publico (LCSP), se determina que: «son contratos
de obras aquellos que tienen por objeto la realizacion de una obra [...] que responda a las
necesidades especificadas por la entidad del sector publico contratante».

A suvezen el articulo 14 de la LCSP establece que «la concesion de obras es un contra-
to que tiene por objeto la realizacidon por el concesionario de algunas de las prestaciones a
que se refiere el articulo anterior, incluidas las de restauracién y reparacién de construccio-
nes existentes, asi como la conservacién y mantenimiento de los elementos construidos, y
en el que la contraprestacion a favor de aquel consiste, o bien Unicamente en el derecho a
explotar la obra en el sentido del apartado cuarto siguiente, o bien en dicho derecho acom-
panado del de percibir un precio».

Por tanto, puesto que en el supuesto de hecho tan solo se indica que el contrato con-
sistia en la construccion del parking por el contratista y su retribucidn consistia en perci-
bir el precio por esta obra, no especificandose si por parte del contratista se realiza alguna
actividad mas ni se indica que explote la obra de ningin modo, se debera entender que el
contrato que se realizd fue de obras y no de concesién de obras publicas.

Este contrato tendra el caracter de contrato administrativo, puesto que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 25 de la LCSP, se celebra por una Administracion publica y

es uno de los tipicos previstos en este apartado 1 del articulo 25 citado.

Asimismo, a efectos de determinar si es un contrato sujeto o no a regulacién armoniza-
da, al examinar el articulo 20.1 de la LCSP por la que se determinan los limites del contrato
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de obras, a efectos de la contratacion del sector publico, se considera sujetos a una regu-
lacién armonizada, puesto que su valor estimado fue igual o superior a 5.382.000 euros (el
precio del contrato fue de 10.000.000 de euros), aunque el articulo 20.1 sefala la referen-
cia del valor estimado y no la del precio de adjudicacion a que parece referirse el relato de
hechos cuando utiliza la expresion «por importe de 10 millones de euros».

b) Procedimiento de adjudicacion.

En cuanto al procedimiento de adjudicacion, siendo este el sistema aplicado para seleccio-
nar a los candidatos en la adjudicacion del contrato, el articulo 131.2 de la LCSP dispone que

la adjudicacién se realizara ordinariamente utilizando una pluralidad de criterios
de adjudicacion basados en el principio de mejor relacion calidad-precio, y utili-
zando el procedimiento abierto o el procedimiento restringido, salvo los contratos
de concesién de servicios especiales del Anexo IV, que se adjudicaran mediante
este Ultimo procedimiento.

Por su parte, los apartados 1y 2 del articulo 145 de la LCSP sefalan que:

1. La adjudicacion de los contratos se realizara utilizando una pluralidad de crite-
rios de adjudicacién en base a la mejor relacion calidad-precio.

Previa justificacion en el expediente, los contratos se podran adjudicar con arre-
glo a criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relacién coste-
eficacia, sobre la base del precio o coste, como el célculo del coste del ciclo de
vida con arreglo al articulo 148.

2. La mejor relacion calidad-precio se evaluara con arreglo a criterios econémi-
cos y cualitativos.

Por otra parte, conforme al articulo 146.1,

sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados primero y tercero del articulo anterior,
cuando solo se utilice un criterio de adjudicacién, este debera estar relacionado
con los costes, pudiendo ser el precio o un criterio basado en la rentabilidad, como
el coste del ciclo de vida calculado de acuerdo con lo indicado en el articulo 148.

Por tanto, salvo que, de forma excepcional, se justificara en los pliegos, debié utilizarse
una pluralidad de criterios, si no fue asi, el contrato seria nulo de pleno derecho a tenor de
los articulos 47 €) de la LPAC y 38 y 39 de la LCSP.

Ademas del precio, se fijaron como criterios de adjudicacion diversos criterios técnicos,

y en el pliego se establecié la posibilidad de incorporar variantes o mejoras en relacién con
la propuesta de la Administracion.
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c) Ajuste a derecho de la posibilidad de variantes.

En relaciéon con la introduccién de variantes o mejoras, la LCSP dispone en su articulo
1421y 2 que:

Cuando en la adjudicacion hayan de tenerse en cuenta criterios distintos del precio,
el érgano de contratacidon podra tomar en consideracion las variantes que ofrez-
can los licitadores, siempre que las variantes se prevean en los pliegos. Se consi-
derara que se cumple este requisito cuando se expresen los requisitos minimos,
modalidades, y caracteristicas de las mismas, asi como su necesaria vinculacion
con el objeto del contrato.

La posibilidad de que los licitadores ofrezcan variantes se indicara en el anuncio
de licitacion del contrato precisando sobre qué elementos y en qué condiciones
queda autorizada su presentacion.

Por tanto, si en el pliego de causas administrativas particulares se determinaron expre-
samente estas variantes y mejoras y se valoraron otros criterios, ademas del precio sera
perfectamente acorde con la ley la introduccién de variantes o mejoras en el procedimiento
abierto que se licitd, pero, en este caso, el relato de hechos sefiala, expresamente, que solo
se tendria en cuenta un solo criterio de adjudicacion, luego no seria posible la admision de
variantes y mejoras por parte de los licitadores.

d) Analice el ajuste a derecho de la interposicion del recurso contencioso v la re-
solucion del mismo.

En cuanto a la posibilidad de impugnacion en via contencioso-administrativa de la adju-
dicacion realizada por un licitador, alegando que la oferta elegida incurria en baja temeraria
y la inadmisién del recurso por parte del tribunal alegando que debia haberse presentado
un recurso especial, ya adelantamos que no fue ajustada a derecho.

El recurso especial se configura pues por la ley como un recurso que solo operara en los
supuestos fijados en la misma y, por tanto, sera necesario estar en presencia de un contrato
realizado por una Administracion publica y entidades que ostenten la condicion de poder
adjudicador. Ademas se debera referir a los contratos indicados en sus apartados a), b) y
c) del articulo 44.1 de la LCSP, y que el acto objeto de recurso sea de los contenidos en el
apartado 2 del articulo 44 de LCSP.

La legitimacioén para interponer el recurso conforme al articulo 48 del LCSP recaera en
«toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudi-
cados o puedan resultar afectas por las decisiones objeto del recurso».

Pero el articulo 44.7 de la LCSP sefiala que la interposicion del recurso especial en ma-
teria de contratacién tendra caracter potestativo y sera gratuito para los recurrentes. En
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este caso, el contrato estaba sujeto a SARA vy, por tanto, cabia ese recurso, pero con ca-
racter potestativo.

Al no desearlo el licitador, como el acuerdo del 6rgano de contratacion pone fin a la via
administrativa, podia interponer directamente el recurso contencioso-administrativo desde
la comunicacioén a que se refiere el articulo 155.1 respecto a los licitadores no adjudicata-
rios y en el plazo de dos meses (art. 46 LJCA).

De manera que el recurso contencioso debié ser admitido, por lo que el auto de inad-
mision podria haber sido recurrido en apelacién al Tribunal Superior de Justicia, conforme
al articulo 80.1 c) de la LJCA.

Admitido el recurso, pudo ser desestimado, porque cuestion distinta es el motivo o
causa de impugnacion; en el supuesto de hecho se alegé que la oferta elegida incurria en
baja temeraria.

El que una oferta incurra en baja temeraria por si no seria un motivo para impugnar el
contrato, puesto que en determinados supuestos esta permitido por la ley la adjudicacion al
incurso en baja temeraria, siempre que se cumplan los requisitos previstos en el articulo 149
de la LCSP, entre los que se incluyen la audiencia al licitador que presento la proposicion,
que se podria considerar desproporcionada o anormal para que justifique la valoracion de la
oferta y sus condiciones.

Por tanto, si se cumplieron los requisitos previstos por la ley, es conforme a derecho la
adjudicacién del contrato al que presentd una oferta, que podria estar considerada despro-
porcionada o anormal. No obstante, si la adjudicacién no se realizé6 conforme a lo anterior-
mente indicado, si seria plausible la impugnacion de la citada adjudicacion, que, como ya
se indico, debid recurrirse via articulo 44 de la LCSP.

e) Analice la actuacion de la Administracion modificando el contrato en cuanto a
su forma y contenido.

Introduccidon. Normativa para tener en cuenta.

En el supuesto de hecho se indica que durante la ejecucion de las obras el ayuntamien-
to ordend la modificacion de los materiales por razones geolégicas del terreno y la cons-
truccién de una nueva planta no prevista inicialmente, y ademas se paralizé la obra por la

celebracion de unas fiestas locales.

En relacién con la modificacién del contrato, el articulo 203 de la LCSP establece que

sin perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a la sucesién en la
persona del contratista, cesion del contrato, revision de precios y ampliacion del
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plazo de ejecucion, los contratos administrativos solo podran ser modificados por
razones de interés publico en los casos y en la forma previstos en esta Subsec-
cion, y de acuerdo con el procedimiento regulado en el articulo 191, con las par-
ticularidades previstas en el articulo 207.

Los supuestos vienen en el articulo 203.2 de la LCSP, al indicar que

los contratos administrativos celebrados por los érganos de contratacion solo po-
dran modificarse durante su vigencia cuando se dé alguno de los siguientes su-
puestos:

a) Cuando asi se haya previsto en el pliego de clausulas administrativas particula-
res, en los términos y condiciones establecidos en el articulo 204;

b) Excepcionalmente, cuando sea necesario realizar una modificacion que no esté
prevista en el pliego de clausulas administrativas particulares, siempre y cuando
se cumplan las condiciones que establece el articulo 205.

En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que un contrato en vigor se
ejecutase en forma distinta a la pactada, debera procederse a su resolucion y a la
celebracion de otro bajo las condiciones pertinentes, en su caso previa convoca-
toria y sustanciacion de una nueva licitacion publica de conformidad con lo esta-
blecido en esta Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6 del articulo 213
respecto de la obligacién del contratista de adoptar medidas que resulten nece-
sarias por razones de seguridad, servicio publico o posible ruina.

El articulo 205 de la LCSP se refiere a las modificaciones no previstas en el pliego de
clausulas administrativas particulares: prestaciones adicionales, circunstancias imprevisi-
bles y modificaciones no sustanciales, sefialando que:

1. Las modificaciones no previstas en el pliego de clausulas administrativas par-
ticulares o que, habiendo sido previstas, no se ajusten a lo establecido en el ar-
ticulo anterior, solo podran realizarse cuando la modificacion en cuestion cumpla
los siguientes requisitos:

a) Que encuentre su justificacion en alguno de los supuestos que se relacionan en
el apartado segundo de este articulo.

b) Que se limite a introducir las variaciones estrictamente indispensables para res-
ponder a la causa objetiva que la haga necesaria.

2. Los supuestos que eventualmente podrian justificar una modificacion no pre-
vista, siempre y cuando esta cumpla todos los requisitos recogidos en el apartado
primero de este articulo, son los siguientes:

a) Cuando deviniera necesario afadir obras, suministros o servicios adicionales a
los inicialmente contratados, siempre y cuando se den los dos requisitos siguientes:
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1.° Que el cambio de contratista no fuera posible por razones de tipo econémico o
técnico, por ejemplo que obligara al 6rgano de contratacién a adquirir obras, servi-
cios o suministros con caracteristicas técnicas diferentes a los inicialmente con-
tratados, cuando estas diferencias den lugar a incompatibilidades o a dificultades
técnicas de uso o de mantenimiento que resulten desproporcionadas; y, asimismo,
que el cambio de contratista generara inconvenientes significativos o un aumento
sustancial de costes para el érgano de contratacion.

En ningln caso se considerara un inconveniente significativo la necesidad de ce-
lebrar una nueva licitacién para permitir el cambio de contratista.

Este requisito no concurre en nuestro caso, o al menos de los hechos no se deduce.

b) Cuando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de circunstan-
cias sobrevenidas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la
licitacion del contrato, siempre y cuando se cumplan las tres condiciones siguientes:

1.° Que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias que una Ad-
ministracion diligente no hubiera podido prever.

Este requisito no parece concurrir, tampoco, en nuestro caso, por las razones que luego
analizaremos.

2.° Que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato.

3.° Que la modificacion del contrato implique una alteracion en su cuantia que no
exceda, aislada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme
a este articulo, del 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido.

La modificacion del cambio de materiales no implica esta alteracién, pero de la cons-
truccion de la nueva planta, ignoramos la cuantia.

c) Cuando las modificaciones no sean sustanciales. En este caso se tendra que
justificar especialmente la necesidad de las mismas, indicando las razones por las
que esas prestaciones no se incluyeron en el contrato inicial.

Una modificacion de un contrato se considerara sustancial cuando tenga como
resultado un contrato de naturaleza materialmente diferente al celebrado en un
principio. En cualquier caso, una modificacion se considerara sustancial cuando
se cumpla una o varias de las condiciones siguientes:

1.° Que la modificacion introduzca condiciones que, de haber figurado en el pro-

cedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccién de candidatos
distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacion de una oferta distin-
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ta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a mas participantes en el procedi-
miento de contratacion.

Esto parece concurrir en el supuesto, porque se trata de modificaciones por valor de
500.000 euros y la construccién de un nueva planta, y todo ello podria haber determinado,
con estas nuevas condiciones, que participaran otros licitadores.

2.° Que la modificacion altere el equilibrio econdmico del contrato en beneficio del
contratista de una manera que no estaba prevista en el contrato inicial.

En todo caso se considerara que se da el supuesto previsto en el parrafo anterior cuando,
como consecuencia de la modificacidon que se pretenda realizar, se introduzcan unidades de
obras nuevas cuyo importe representase mas del 50 % del presupuesto inicial del contrato.

Ignoramos si la construccion de la nueva planta implicaba este limite.

3.° Que la modificacion amplie de forma importante el ambito del contrato.

En todo caso se considerara que se da el supuesto previsto en el parrafo ante-
rior cuando:

(i) El valor de la modificacion suponga una alteracion en la cuantia del contrato que
exceda, aislada o conjuntamente, del 15 por ciento del precio inicial del mismo, IVA
excluido, si se trata del contrato de obras o de un 10 por ciento, IVA excluido, cuan-
do se refiera a los demas contratos, o bien que supere el umbral que en funcion del
tipo de contrato resulte de aplicacién de entre los sefalados en los articulos 20 a 23.

En este caso, la modificacién de los 500.000 euros no excede de este limite, pero la de
la construccion de la nueva planta lo ignoramos porque no se establece su precio.

Modificaciones

Debemos presumir que, aunque nada diga el relato de hechos, las modificaciones no esta-
ban previstas en los pliegos. Si hubieren estado previstas, se aplicaria el articulo 204 de la LCSP.

A la vista de lo expuesto podemos distinguir, suponiendo que se trata de modificacio-
nes no previstas en los pliegos previstas en el articulo 205 de la LCSP:

A) Modificacion de los materiales, atendiendo a las caracteristicas geoldgicas del terreno,
cuyo importe ascendié a 500.000 euros.

En este caso, para que pueda llevarse a cabo era preciso que la necesidad de la mo-
dificacion se derive de circunstancias que una Administracion diligente no hubiera podido
prever (art. 205.2, 2.° b 1.°).
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En primer lugar, el articulo 238.1, referido a la ejecucion de las obras y responsabilidad
del contratista, sefala que las obras se ejecutaran con estricta sujecion a las estipulaciones
contenidas en el pliego de clausulas administrativas particulares y al proyecto que sirve de
base al contrato y conforme a las instrucciones que en interpretacion técnica de este diere
al contratista la direccion facultativa de las obras.

Por su parte, el articulo 231 se refiere al proyecto de obras; el 233, al contenido de los
proyectos y responsabilidad derivada de su elaboracién; el 235, a la supervision de proyec-
tos; el 236, al replanteo del proyecto, y el 237 a la comprobacién del replanteo.

Por otra parte, repetimos que el articulo 205.2 2.° b 1.° exige que la necesidad de la mo-
dificacion se derive de circunstancias que una administracion diligente no hubiera podido
prever. Era de esperar que en el contenido del proyecto se establecieran las condiciones
geoldgicas del terreno, dada la envergadura de las obras a acometer (construccion de un
parking subterraneo). Solo si, por las caracteristicas especiales del terreno, nada imprevi-
sible porque con los medios técnicos actuales se pueden conocer de antemano, hubiera
sido imposible prever esta circunstancia, no estaria justificada la modificacion del contrato.

B) Realizacion de una nueva planta del parking, no prevista inicialmente.

Ignoramos cémo afecta al presupuesto del contrato para que pudiere llevarse a cabo y,
ademas, parece una modificacion que, de haberse previsto, podria haber animado a otros
licitadores a participar, porque el presupuesto es mayor y, por otra parte, habria que saber
si existio negligencia de la Administracién al no preverse con anterioridad en el proyecto
inicial. Por tanto, parece que tampoco podria llevarse a cabo.

C) Obligatoriedad de las modificaciones del contrato. Articulo 206.1 de la LCSP:

En los supuestos de modificacion del contrato recogidas en el articulo 205, las
modificaciones acordadas por el érgano de contratacion seran obligatorias para
los contratistas cuando impliquen, aislada o conjuntamente, una alteracion en su
cuantia que no exceda del 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA excluido.

La que supone 500.000 euros no supera el limite. La construccion de la nueva planta, lo
ignoramos, porque no se dice su importe.

2. Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior la modificacién no
resulte obligatoria para el contratista, la misma solo sera acordada por el 6rgano
de contratacion previa conformidad por escrito del mismo, resolviéndose el con-
trato, en caso contrario, de conformidad con lo establecido en la letra g) del apar-
tado 1 del articulo 211.

Por supuesto, de llevarse a cabo se reajustara el equilibrio econdomico del contrato.
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D) Modificaciones sin procedimiento alguno.

Dice el relato de hechos que la junta de gobierno local, a pesar de la oposicion del con-
tratista, «impone las modificaciones sin mas tramites» y deniega la indemnizacién de danos
y perjuicios solicitada, alegando que en ningun momento la Administracion municipal habia
impuesto formalmente la paralizacién de las obras. Subsidiariamente, la Administracion mu-
nicipal ofrece al contratista, en el caso de que este no pueda asumir las nuevas condiciones
del contrato, la resolucién por mutuo acuerdo.

El articulo 207 se refiere a las especialidades procedimentales en caso de modificacién
del contrato sefialando:

1.1...]

2. Antes de proceder a la modificacién del contrato con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 205, debera darse audiencia al redactor del proyecto o de las especifi-
caciones técnicas, si estos se hubiesen preparado por un tercero ajeno al érgano
de contratacién en virtud de un contrato de servicios, para que, en un plazo no in-
ferior a tres dias, formule las consideraciones que tenga por conveniente.

3. Los 6rganos de contratacion que hubieran modificado un contrato que esté
sujeto a regulacion armonizada, a excepcion de los contratos de servicios y de
concesion de servicios enumerados en el anexo IV, en los casos previstos en las
letras a) y b) del apartado 2 del articulo 205 deberan publicar en el «Diario Oficial
de la Unién Europea» el correspondiente anuncio de modificacion conforme a lo
establecido en esta Ley.

Asimismo los 6érganos de contrataciéon que hubieren modificado un contrato durante
su vigencia, con independencia de si este esta o no sujeto a regulacion armoniza-
day de la causa que justifique la modificacion, deberan publicar en todo caso un
anuncio de modificacion en el perfil de contratante del 6rgano de contratacion en
el plazo de 5 dias desde la aprobacion de la misma, que debera ir acompafiado de
las alegaciones del contratista y de todos los informes que, en su caso, se hubieran
recabado con caracter previo a su aprobacion, incluidos aquellos aportados por el
adjudicatario o los emitidos por el propio érgano de contratacion.

4. Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido en el ar-
ticulo 191 [Procedimiento para el ejercicio de la modificacion del contrato].

Por su parte, el articulo 242, referido a la modificacion del contrato de obras, se refiere
al procedimiento especifico para ello que, para nada, se respeto.

En conclusion, esas modificaciones fueron nulas de pleno derecho por no seguir el pro-
cedimiento legalmente previsto (art. 47.1.e LPAC).
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E) Suspension del contrato y solicitud de indemnizacion de dafios y perjuicios.

Sefala el relato de hechos que la celebracion de las fiestas locales en el solar contiguo
a la obra paralizé la misma durante 15 dias, ante la imposibilidad de que los vehiculos que
transportaban materiales y escombros pudieran acceder a la misma. La Administracion se
defiende sefalando que ella no habia decretado la suspension de las obras.

Es cierto que el articulo 208.1, referido a la suspension de los contratos, sefiala que si
la Administracion acordase la suspension del contrato, «acordada la suspension, la Admi-
nistracién abonara al contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por este»,
es decir, parece que sea exigible un pronunciamiento expreso previo de la Administracion
acordando la suspension, pero, también, es cierto que la invasion de la calle con ocasién
de las fiestas patronales, suponemos que de casetas, tiendas desmontables o aparatos re-
creativos que suponian un uso exclusivamente peatonal, requeria el titulo suficiente otorga-
do por el ayuntamiento para la ocupacion de la via publica a estos fines, y los mismos eran
incompatibles para seguir con las obras, al impedir el paso de los camiones y deméas ma-
quinaria precisa. Luego ha existido un pronunciamiento tacito municipal de suspension de
las obras, que debera ser objeto de indemnizacién con arreglo a las reglas del citado 208.

F) Negativa del contratista a la modificacion y, subsidiariamente, la resolucion del contrato.

Con relacién a la negativa de modificar el contrato, si defendemos que se excedieron
los limites del articulo 205 o no concurrieran los requisitos de dicho articulo, el contratista
podria negarse a la modificacion.

Respecto a la resolucion, el articulo 211.1 g) de la LCSP sefiala como causa de resolucién

la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados,
cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los articulos 204 y 205; o
cuando dandose las circunstancias establecidas en el articulo 205, las modifica-
ciones impliquen, aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del mismo, en
cuantia superior, en mas o en menos, al 20 por ciento del precio inicial del contra-
to, con exclusién del Impuesto sobre el Valor Ahadido.

Por su parte, el articulo 212.1 sefala «que la resolucion del contrato se acordara por el
organo de contratacion, de oficio o a instancia del contratista, en su caso, siguiendo el pro-
cedimiento que en las normas de desarrollo de esta Ley se establezca».

En cuanto al ofrecimiento de la Administracion de resolver el contrato por mutuo acuer-
do, el mismo se prevé como una causa de resolucion del contrato en el articulo 212.4 de la
LCSP, que establece que sera causa de resolucion del contrato el mutuo acuerdo, pero «la
resolucion por mutuo acuerdo solo podra tener lugar cuando no concurra otra causa de re-
solucién que sea imputable al contratista y siempre que razones de interés publico hagan
innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato».
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Finalmente, sefalar, respecto a la indemnizacién de dafos y perjuicios por resolucion, el
articulo 213.2 sefiala que «el incumplimiento por parte de la Administracién de las obligaciones
del contrato determinara para aquella, con caracter general, el pago de los dafios y perjuicios
que por tal causa se irroguen al contratista y, en segundo lugar, los gastos ocasionados».

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucion espafola, arts. 20, 23, 24, 31 y 53.

e Ley organica 3/2018 (proteccién de datos de caracter personal y garantia de de-
rechos digitales), arts. 8 y 15.

e Ley 7/1985 (reguladora de las bases de régimen local), arts. 46 y 70.
e Ley29/1998 (LJCA), arts. 9,29y 115y ss.

e Ley 58/2003, de 17 de diciembre (general tributaria), art. 35.

o Ley 39/2015 (LPAC), arts. 4, 47, 123 y 124.

e Ley 9/2017 (de contratos del sector publico), arts. 9, 10, 20, 25, 38, 39, 44, 48,
131, 142, 145, 146, 149, 201, 203, 205, 207, 208, 219, 212, 213, 233, 238 y 242.

e Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo (texto refundido de la ley de ha-
ciendas locales), arts. 20, 101 y 104.

e Real Decreto legislativo 5/2015 (Estatuto Basico del Empleado Publico), arts. 95
y 96.

e Real Decreto 2187/1978 (Reglamento de disciplina urbanistica), art. 1.

e Real Decreto 33/1986 (Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios
de la Administracion del Estado), art. 8.

e Real Decreto 2568/1986 (Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen
juridico de las entidades locales), arts. 38, 78.1, 82, 88, 91, 137 y 190.

e Real Decreto 128/2018 (Régimen juridico de los funcionarios de Administracion
local con habilitacién de caracter nacional), arts. 3, 61 y 62.

e Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016 (relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos), arts. 4,6y 17.

e STS, Sala 3.2, de 5 de junio de 1987 y de 17 de mayo de 1994.

¢ Informe de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos de 20 de diciembre de
2004 e Informe 0660/2008.
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