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Enunciado

1. Con fecha 4 de mayo de 2010, un ayuntamiento de régimen comun suscribié contra-
to de gestion de servicio publico en la modalidad de concesion administrativa para la ex-
plotacion del servicio municipal de cementerios y tanatorio-crematorio en el municipio de
Almeria con la mercantil XX, SRL, con un plazo de duracién de 30 afos, pudiendo prorro-
garse, por acuerdo de las partes, por un periodo maximo, considerando el plazo inicial de
la concesion y las prorrogas, de 50 afios. La citada contratacion se rige por la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de contratos del sector publico.

La sentencia dictada por la Sala de Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia anul6 el acuerdo de la junta de gobierno local, que habia actuado por delegacién
del pleno, de 5 de abril de 2010, por el que se adjudicaba definitivamente a la mercantil XX,
SL el contrato antes referido, ya que en el procedimiento de adjudicacion no se observaron
los tramites esenciales previstos en los articulos 86 de la Ley 7/1985 y 97.1 del Real Decre-
to Legislativo 781/1986, de 18 de abiril, por el que se aprobo el texto refundido del régimen
local, para que una corporacién local pueda ejercer actividades economicas, teniendo en
cuenta que en el contrato antes referido a la prestacion del servicio municipal de cemen-
terio se anadia la prestacién de los servicios de tanatorio crematorio, que no se prestaban
con anterioridad por el ayuntamiento.

En cumplimiento de aquella sentencia, la junta de gobierno local acordé el inicio del ex-
pediente de liquidacion del contrato de gestion del servicio publico en la modalidad de con-
cesion para la explotacion del servicio municipal de cementerios, tanatorio-crematorio. En
la parte dispositiva del referido acuerdo se indica que el expediente de liquidacion del con-
trato tiene por objeto determinar la restitucion de los bienes y derechos que corresponden
a cada parte y demas efectos previstos en el articulo 35 de la Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, de contratos del sector publico, norma legal aplicable a dicho contrato.

Nota: | os supuestos fueron planteados en el concurso-oposicion (fase de oposicion) para el ingreso, por promocion
intema, entre secretarios-interventores, en la subescala de Secretaria de Entrada, en la prueba realizada en el mes de
marzo de 2023, con la excepcion de la pregunta ndmero 1 del caso 1, que se ha anadido.
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Independientemente de lo anterior, se estan realizando los tramites administrativos que
resultan preceptivos para la adjudicacién de un nuevo contrato de concesién de servicios,
que tiene por objeto la prestacién de los servicios de cementerio y tanatorio crematorio en
el referido municipio.

En concreto, hasta el dia de la fecha se han realizado los siguientes tramites:

e Tramitacion del expediente, previsto en el articulo 86.1 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las bases de régimen local, relativo al ejercicio de activida-
des econdmicas y determinacion de la forma de gestion de los servicios de ce-
menterios, tanatorio y crematorio, que culminé con la aprobacion definitiva de la
memoria reguladora de los aspectos social, juridico, técnico y financiero para el
ejercicio de actividades econdmicas por el ayuntamiento, mediante acuerdo del
pleno del ayuntamiento de fecha 26 de marzo de 2018.

e Tramitacion del expediente relativo a la redaccién y aprobacion de la Ordenanza
Reguladora de los Servicios Municipales de Cementerio, Tanatorio y Crematorio
de Almeria, que finalizd con la aprobacién definitiva de la ordenanza mediante
acuerdo del pleno municipal de fecha 26 de junio de 2018.

e Consulta a siete operadores econémicos del sector funerario sobre la estructura
de costes, a fin de determinar la férmula de revisién de precios aplicable al nuevo
contrato, en virtud de lo preceptuado en Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desin-
dexacioén de la economia espafiola.

La concesionaria SS, SRL, en virtud del vigente contrato, estaba obligada a la realizacion
de obras y demas inversiones en diferentes activos destinados a la gestion del servicio y
que deberian haber sido amortizados a lo largo del plazo previsto de duracion del contrato.

Dichas inversiones actualmente se encuentran realizadas en su totalidad y solo parcial-
mente amortizadas. Sera necesario, por tanto, y a la vista de la sentencia judicial, la liqui-
dacioén del contrato teniendo en cuenta dicha circunstancia.

El valor neto contable aproximado de las inversiones pendientes de amortizar a 31 de
diciembre de 2018 es de 4.500.000 euros.

2. El citado ayuntamiento se esta planteando exigir responsabilidad patrimonial a la Ad-
ministracion General del Estado tras la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 59/2017,
de 11 de mayo (publicada en el BOE el 15 de junio de 2017 [NCJ062411]), en relacion con el
impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana, por los dafios y
perjuicios derivados de la declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 107.1, 107.2
a) y 110.4 del TRLRHL (aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo).

La cuantia que se plantea reclamar, como indemnizacion de los citados dafos, ascien-
de a 300.000 euros, mas los intereses de demora devengados, y su calculo se ha determi-
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nado atendiendo a la cuantia global hasta la fecha de las liquidaciones declaradas nulas por
diversos juzgados y tribunales de lo contencioso-administrativo como consecuencia de la
STC antes aludida.

Téngase en cuenta que todas las sentencias firmes condenatorias de los érganos ju-
risdiccionales de lo contencioso-administrativo contra el ayuntamiento han sido dictadas
desde el mes de septiembre del afio 2022 hasta el dia de hoy.

El Estado deniega el pago al ayuntamiento aduciendo que el impuesto sobre el incre-
mento de valor de los terrenos de naturaleza urbana es facultativo para los ayuntamientos
y no preceptivo. Por tanto, la culpa es del ayuntamiento, al imponer dicho impuesto.

Cuestiones planteadas:

Caso 1

1. ¢Podrian plantearse las preguntas 2, 3 y 4 como cuestiones a consulta a la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado?

2. Régimen juridico del nuevo contrato y tramitacién del procedimiento.

3. Situacion juridica en la que se encuentra el ayuntamiento una vez declarada judi-
cialmente la nulidad de la adjudicacién.

4. ;Seria ajustado a derecho establecer en los pliegos de clausulas administrativas
particulares reguladores del nuevo contrato de concesion de servicios una clau-
sula que estableciera la obligacion del futuro adjudicatario de abonar al Ayunta-
miento de Almeria, en el momento de la formalizacion del contrato en documento
administrativo, un canon o aportacion inicial, que tendra caracter de ingreso afec-
tado en la contabilidad publica para hacer frente a operaciones de capital, por un
importe equivalente al valor de los activos que estan pendientes de amortizar, y
que este ayuntamiento pondria a disposicién del nuevo adjudicatario? Todo ello
sin perjuicio del canon o participacién en la explotaciéon que pudiera establecer-
se entre los criterios de adjudicacion.

Dicha obligacion se configuraria en el pliego de clausulas administrativas parti-
culares regulador de la nueva contratacion bajo las siguientes condiciones:

a) Las inversiones ya realizadas, que permitiran desarrollar el normal funcio-
namiento del servicio, podrian alcanzar una cifra aproximada de 4.800.000
euros. Esta cifra determinaria el importe de dicho canon inicial.

b) El canon inicial lo abonaria el adjudicatario de la nueva contratacion al
ayuntamiento en concepto de compensacién de activos, que pone a su
disposicion esta Administracion municipal para la prestacion de los servi-
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cios objeto del contrato y que se consideran indispensables para su nor-
mal funcionamiento. En ningun caso existiria relacion financiera entre el
anterior concesionario y el licitador que resulte adjudicatario de la nueva
contratacion.

c) El canon inicial abonado por el adjudicatario se amortizaria durante el pe-
riodo de duracién de la nueva concesion.

d) Si XX, SRL se presentara a la licitacion de la nueva contratacion, de resul-
tar nuevamente adjudicatario, tendria que abonar el canon inicial; si bien
recuperaria posteriormente el monto de la liquidacién del anterior contrato.

e) Estaobligacién se introduciria en los nuevos pliegos por razones de interés
publico, pues, por los motivos expuestos anteriormente, de no establecer
esta aportacion inicial, que resulta de la imprevista interrupcién del contra-
to sin haber transcurrido un tercio de su duracién, se veria necesariamen-
te afectada la capacidad inversora de esta Administraciéon municipal para
ejercicios futuros, dado el montante pendiente de amortizar. Podria verse
también afectado el equilibrio en términos de estabilidad presupuestaria,
salvo que se adopten importantes medidas de reequilibrio.

Caso 2

De cara a conocer la viabilidad y fundamento juridico de tal decision, se le solicita informe
al respecto y, en concreto, sobre los siguientes extremos de manera sucinta y justificada:

1. Marco juridico constitucional y legal en el que sustentaria la reclamacion.
2. Legitimacién activa de los particulares y del ayuntamiento.

3. Prescripcion de la accién de responsabilidad patrimonial para los particulares y
para el ayuntamiento.

4. Requisitos que debieron cumplir los particulares que pudieran reclamar en con-
cepto de responsabilidad del Estado-legislador. ¢Era preceptivo haber alegado
la inconstitucionalidad del precepto en el primer recurso que plantearon ante los
6rganos jurisdiccionales contenciosos-administrativos para que prosperara, pos-
teriormente, la reclamacion en concepto de responsabilidad patrimonial?

5. Organo encargado de resolver y recursos posteriores en el caso de la accién ejer-
citada por el ayuntamiento, en su caso.

6. Cumplimiento del resto de requisitos (antijuridicidad, individualizacién del dafo,
relacion de causalidad y otros que se considere necesario resaltar conforme a la
normativa de aplicacion) en el caso del procedimiento de reclamacion de respon-
sabilidad por el ayuntamiento.
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Solucidon

Caso 1

1. {Podrian plantearse las cuestiones 2, 3y 4, que se enumeran a conti-
nuacion, en consulta, a la Junta Consultiva de Contratacion?

El articulo 328.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP) se-
fiala que «la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado es el érgano especifico de
regulacion y consulta en materia de contratacion publica del sector publico estatal», y, en su
apartado 3.°, letra c) sefiala que es competente para «informar sobre las cuestiones que se so-
metan a su consideracion y, con caracter preceptivo, sobre todas las disposiciones normativas
de rango legal y reglamentario en materia de contratacion publica de competencia estatal».

El articulo 1 del Real Decreto 30/1991, de 18 de enero, que regula la organizacion y funcio-
namiento de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado, sefiala que «la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa, adscrita al Ministerio de Economia y Hacienda, tiene el caracter
de érgano consultivo de la Administracion del Estado de sus organismos auténomos y demas
entes publicos estatales, en materia de contratacion administrativa y ejerce, ademas, las fun-
ciones que la legislacion vigente le atribuye en orden a la clasificacion de los contratistas, a la
elaboracién de los indices oficiales a efectos de la revision de precios en los contratos y res-
pecto del Registro de Contratos». En concreto en el articulo 2 se concretan estas funciones.

Por su parte, el articulo 17 del mencionado texto legal determina que «la Junta emitira
sus informes a peticion de los Subsecretarios y Directores generales de los Departamen-
tos ministeriales, Presidentes y Directores generales de Organismos autonomos y Entes
publicos, Interventor general de la Administracion del Estado y los Presidentes de las or-
ganizaciones empresariales representativas de los distintos sectores afectados por la con-
tratacion administrativa.

Igualmente podran solicitar informes de la Junta los titulares de las Consejerias de las
Comunidades Auténomas y los Presidentes de las Entidades locales [este es el caso en
que nos encontramos, por tanto, en principio, la alcaldesa esté legitimada para la solicitud
de informes en materia de contratacion].

Los informes se trasladaran a los 6rganos que los hubieren solicitado, por conducto del
Presidente de la Junta. Cuando este considere que revisten interés general, los pondra tam-
bién en conocimiento de los érganos de contratacion.

Sin perjuicio de ello, los 6rganos de contratacion y las organizaciones empresariales

representativas de los distintos sectores de la contratacion administrativa podran elevar a
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la Junta mociones en materia de su especifica competencia, que seran informadas por la
Secretaria de la Junta y sometidas al Presidente de la Comisiéon Permanente, por si estima
que el interés del tema planteado justifica su consideracion por el érgano correspondien-
te de la Junta. En caso contrario, la Secretaria trasladara su informe al érgano remitente».

El ayuntamiento plantea, ademas de lo que consta en las preguntas nimeros 2 (Régimen
juridico del nuevo contrato y referencia a la tramitacion del procedimiento, especialmente, a
las especialidades del contrato en cuestién) y 3 (Situacién juridica en la que se encuentra el
ayuntamiento una vez declarada judicialmente la nulidad de la adjudicacion), la 4, consistente
es si, tras la liquidacion de una concesién de servicios anterior, resulta ajustado a derecho
establecer en los nuevos pliegos de clausulas administrativas particulares una clausula que
obligue al futuro adjudicatario a abonar al ayuntamiento un canon o aportacién inicial por
un importe equivalente al valor de los activos no amortizados durante el anterior contrato.

Se indica que el ayuntamiento pondria dichos activos a disposicion del nuevo adjudica-
tario para su explotacion. También especifican los hechos la forma juridica que tomaria el
ingreso y las condiciones en que la clausula se estableceria.

Antes de analizar las distintas cuestiones, debe recordarse que la Junta Consultiva solo
puede evacuar informes en los términos previstos dentro del articulo 328 de la LCSP, desa-
rrollado a estos efectos en el Real Decreto 30/1991, de 18 de enero, por el que se establece
el régimen organico y funcional de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en
virtud del cual los informes de la Junta Consultiva solo podran recaer sobre cuestiones de
contratacion publica que presenten caracter general, careciendo de competencia para emitir
informes en relacion con casos concretos y determinados, como es el planteado en las cues-
tiones 2 (Régimen juridico del nuevo contrato y referencia a la tramitacion del procedimiento,
especialmente, a las especialidades del contrato en cuestion) y 3 (Situacién juridica en la que
se encuentra el ayuntamiento una vez declarada judicialmente la nulidad de la adjudicacién).

A este respecto, cabe recordar los criterios de esta junta expuestos, por ejemplo, en
su informe de 28 de octubre de 2011 (expediente 23/11), en el doble sentido de que a la
Junta Consultiva no le corresponde emitir informes en expedientes concretos de los distin-
tos érganos de contratacion, ni sustituir las funciones que los preceptos legales vigentes
atribuyen a 6rganos distintos de esta junta, como sucede, por ejemplo, con el examen y
valoracion de las proposiciones de los interesados o el informe preceptivo de los pliegos.

Por tanto, los informes de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa se pronun-
ciaran declarando los criterios de aplicacion general en relacion con las cuestiones someti-
das a su consulta, correspondiendo a los servicios juridicos del ayuntamiento o los servicios
juridicos correspondientes, informar sobre los aspectos concretos del caso.

Por lo expuesto, atendiendo a las competencias especificas de la Junta Consultiva, el
informe se pronunciara respecto a la pregunta 4, en relaciéon con la compatibilidad de la
clausula propuesta con la legislacion en materia de contratacion publica, excediendo de su
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competencia el andlisis de las cuestiones relacionadas con la interpretacion de la normativa
de régimen local o de otras cuestiones administrativas concretas. Por tanto, previo informe
de la Secretaria de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, la comision perma-
nente desestimara el planteamiento de estas cuestiones a la junta y la secretaria trasladara
este informe al érgano remitente de la consulta.

Por ello, en relacién con las preguntas 2 y 3 no es competencia, en principio, de la Junta
de Contratacion pronunciarse sobre ellas, al no ser de caracter general sino concretas, pero,
sin duda, parece que si lo seria para respecto a lo planteado en la pregunta 4 (sobre si seria
ajustado a derecho establecer en los pliegos de clausulas administrativas particulares regu-
ladores del nuevo contrato de concesion de servicios una clausula que estableciera la obli-
gacion del futuro adjudicatario de abonar al ayuntamiento, en el momento de la formalizacion
del contrato en documento administrativo, un canon o aportacion inicial, que tendra caracter
de ingreso afectado en la contabilidad publica para hacer frente a operaciones de capital,
por un importe equivalente al valor de los activos que estan pendientes de amortizar, y que
este ayuntamiento pondria a disposicion del nuevo adjudicatario), porque es de caracter ge-
neral y podria tener una influencia esencial en futuros contratos donde se pudiera establecer
dicha clausula, y es conveniente, entre otros principios, por el de seguridad juridica y certeza.

2. Régimen juridico del nuevo contrato vy referencia a la tramitacion del
procedimiento, especialmente, a las especialidades del contrato en
cuestion

a) Régimen juridico

El régimen juridico del contrato de concesion de servicios se contiene en el capitulo llI
del titulo Il del libro segundo de la ley (arts. 284 a 297 LCSP). Pues bien, como se deduce
de los articulos 285.2 y 287 de la LCSP, la prestacion objeto de este contrato va a supo-
ner la explotacién de obras e instalaciones afectas al servicio (puesto que la obras ya fue-
ron ejecutadas por la anterior contratista) y supone la transferencia del riesgo financiero del
contrato a la contratista. Este es el caso que nos ocupa en esta situacion. Estara sujeto a
regulacion armonizada si el valor estimado es igual o superior a 5.382.000 euros.

b) Tramitacion del procedimiento
Expediente de contratacion

Con independencia de los tramites generales comprendidos en los articulos 115 (con-
sultas preliminares del mercado), 116 a 130 (tramitacién del expediente de contratacion) y
131 a 176 (normas sobre la adjudicacion), y las especificas del contrato de concesién de
servicios contenidas en los articulos 284 a 297: pliegos y anteproyecto de obra y explota-
cion, ejecucion del contrato de concesidn de servicios, obligaciones generales, prestacio-
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nes econdémicas, modificacién y mantenimiento del equilibrio econémico, cumplimiento y
efecto, resolucion y aplicacién de las causas y subcontratacion, podemos sefialar algunas
peculiaridades del caso que comentamos.

Objeto del contrato: Prestacion de los servicios de cementerio y tanatorio-cre-
matorio en el referido municipio. Respecto del primero (el servicio de cementerio)
es una competencia propia del ayuntamiento, a tenor de lo establecido en el ar-
ticulo 25.2 k) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen
local, pero respecto al segundo (servicios de tanatorios) implica una actividad
econdémica, que puede ejercitar, pero precisa que, con caracter previo, se tramite
el expediente de municipalizacion previsto en el articulo 97 del Real Decreto-Ley
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposi-
ciones legales vigentes en materia de régimen local, puesto que, en principio, no
se trata de un servicio reservado al ayuntamiento, conforme al articulo 86 de la Ley
7/1985 (abastecimiento domiciliario y depuracion de aguas, recogida, tratamiento
y aprovechamiento de residuos y transporte publico de viajeros, de conformidad
con lo previsto en la legislacion sectorial aplicable. El Estado y las comunidades
auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, podran establecer,
mediante ley, idéntica reserva para otras actividades y servicios).

Publicidad: En estos contratos no existe anuncio de informacién previa. Por lo
tanto, solo existe el anuncio de licitacién, que denomina de concesion, y el de
adjudicacion (art. 31.1 directiva comunitaria). El plazo para enviar el anuncio de
adjudicacion a la Oficina de Publicaciones de la Union Europea es de 48 dias (art.
32.1 directiva comunitaria), en lugar de los 30 dias que figura en la directiva cla-
sica para los contratos de obras, suministros y servicios.

Plazo para presentacion de proposiciones: Los 6érganos de contratacion fijaran
los plazos de presentacion de las ofertas y solicitudes de participacion, tenien-
do en cuenta el tiempo que razonablemente pueda ser necesario para preparar
aquellas, en funcion de la complejidad del contrato, y respetando los plazos mi-
nimos fijados por la ley.

En procedimientos abiertos de adjudicacion de contratos sujetos a regulacién ar-
monizada, el plazo de presentacion de proposiciones no sera inferior a 35 dias,
para los contratos de obras, suministros y servicios, y a 30 dias para las conce-
siones de obras y servicios.

En los contratos no sujetos a regulacion armonizada, el plazo no sera inferior a
15 dias. En los contratos de obras y de concesion de obras y concesion de servi-
cios, el plazo sera, como minimo, de 26 dias.

En el procedimiento abierto simplificado, el plazo no podra ser inferior a 15 dias.
En los contratos de obras el plazo sera como minimo de 20 dias. En el procedi-
miento abierto supersimplificado, no podra ser inferior a 10 dias habiles. Cuando
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se trate de compras corrientes de bienes disponibles en el mercado el plazo sera
de 5 dias habiles.

En el procedimiento restringido de contratos sujetos a regulacion armonizada, el
plazo de presentacion de las solicitudes de participacion no podra ser inferior a
30 dias. En los contratos no sujetos a regulaciéon armonizada, el plazo no sera in-
ferior a 10 dias.

En el procedimiento de licitacion con negociacion y el procedimiento de dialogo
competitivo, los plazos seran los mismos que en el procedimiento restringido.

Procedimiento de adjudicacion: Parece que el mas indicado es el restringido.
Pero puede ser el abierto o el negociado si estamos ante alguno de los supuestos
de los articulos 167 o0 168 de la LCSP, porque es cierto que el objeto del contrato
es especial y técnico.

Tipo de tramitacion: Ordinaria justificaciéon, en su caso, de la urgencia de la tra-
mitacion.

No procede lotes: Es preciso la justificacion de la no division en lotes (art 93. 3
LCSP). Se trata de la concesion de servicios de cementerio y tanatorio-cremato-

rio, por lo que, por la propia naturaleza del contrato, existe una evidente conexion
que justificaria su no division en lotes.

Necesidades a satisfacer: Se concretan.
Publicidad en el perfil del contratante: Poner localizacion.

(')rgano de contratacion: Puede ser, dependiendo del valor estimado, el alcalde
o el pleno (disp. adic. 2.2 LCSP).

Regulacién armonizada: Segun que el valor estimado sea igual o superior a
5.382.000 euros o no. Parece que si, teniendo en cuenta que las inversiones rea-
lizadas hasta la declaracion de nulidad judicial del anterior contrato se elevaron a
la cantidad de 4.800.000 euros.

Plazo de ejecucion: Con arreglo al articulo 29.6 de la LCSP.
Prorroga: Articulo 29 de la LCSP.
Garantia provisional: No, generalmente.

Garantia definitiva: Se fijara en cada caso por el 6rgano de contratacion en el
pliego de clausulas administrativas particulares, en funcion de la naturaleza, im-
portancia y duracion de la concesion de que se trate (art. 107.4).

Seguros: Si. Descripcion de las coberturas minimas del seguro: El contratista
debera suscribir, ademas de las podlizas que correspondan a la actividad desa-
rrollada, una pdliza de seguro que cubra las posibles responsabilidades de todo
tipo en las que pudiera incurrir como consecuencia de la prestacion del servicio,
incluyendo la responsabilidad civil por dafios a terceros, tanto a personas como
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a cosas, los incendios y cualquier otro dafio de naturaleza analoga que pudiera
producirse en las instalaciones, mobiliario, maquinarias o utillaje.

e Prestaciones econdémicas: Mediante este contrato se efectla transferencia del
riesgo operacional al concesionario (art. 15.2 LCSP). El contrato se compone de las
siguientes prestaciones econémicas, al menos: a) canon. Se establece un canon a
abonar por el concesionario al ayuntamiento. Y b) tarifas. El concesionario gestio-
nara el servicio a su riesgo y ventura, y su explotacion econémica la llevara a fin de
manera diligente y optimizando los recursos disponibles. Percibira como retribucién
las tarifas a abonar por los usuarios del servicio que hubieran sido autorizadas.

¢ Presupuesto base de licitacion: A tenor del articulo 100.1 de la LCSP, se en-
tendera el limite maximo de gasto que en virtud del contrato puede comprome-
ter el 6rgano de contratacion, incluido el impuesto sobre el valor afiadido, salvo
disposicion en contrario.

e Valor estimado del contrato: Anualidad media del contrato: XXX euros. El valor
estimado del contrato es, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 101.1 b)
de la LCSP, el importe neto de la cifra de negocios, sin incluir el impuesto sobre
el valor anadido, que, segun estimaciones, generara la empresa concesionaria du-
rante la ejecucion del mismo como contraprestacion por las obras y los servicios
objeto del contrato, asi como de los suministros relacionados con estas obras y
servicios. Se incluyen en el mismo los importes correspondientes a las posibles
prorrogas y modificaciones previstas, en su caso.

e Solicitud de participacion y documentacion acreditativa del cumplimiento de
los requisitos previos.

¢ Plazo de presentaciéon de solicitudes de participacion: 15 dias naturales.

e Numero minimo y maximo de empresarios a los que se le invitara a partici-
par: En este procedimiento no hay limitacion de participacion, se invitara a todos
los candidatos que cumplan los requisitos previos para participar.

e Lugar de presentacion de solicitudes de participacion: La presente licitacion
tendra caracter electronico, por lo que los licitadores deberan preparar y presen-
tar obligatoriamente sus solicitudes de participacion de forma electrénica a través
de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

e Documentacion a presentar: Documentacion acreditativa del cumplimiento de
los requisitos previos. Contenido del sobre n.° 1: a) Solicitud de participacion
(anexo). b) Documento europeo unico de contratacion (DEUC). c) Acreditacion de
la solvencia econdmica y financiera, técnica o profesional en la forma establecida
en el punto ... de este anexo. d) Acreditacion de solvencia con medios externos.
Sobre 2: Oferta econémica.

¢ Presentacion de proposiciones por los candidatos previamente selecciona-
dos: Forma, plazo y lugar de presentacion de ofertas.
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e Documentacion a presentar en la fase 2 por los candidatos seleccionados:
La presentacion de proposiciones.

e Modificaciones del contrato previstas: (Art. 204 LCSP). No procede, si proce-
dieran, se determinan.

e Persona responsable del contrato: A los efectos del articulo 62 de la LCSP, se
designa como persona responsable del contrato, al que correspondera supervisar
su ejecucion y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con el
fin de asegurar la correcta realizacién de la prestacion pactada, a ...

e Subcontratacién: Solo podran subcontratarse las prestaciones accesorias del
contrato. La celebracion de subcontratos estara sometida al cumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 215 de la LCSP y en el PCAP. Los licitadores
deben indicar en la oferta la parte del contrato que tengan previsto subcontratar,
sefialando su importe, y el nombre o el perfil empresarial, definido por referencia
a las condiciones de solvencia profesional o técnica, de los subcontratistas a los
que se vaya a encomendar su realizacion.

¢ Informacion sobre las condiciones de subrogacion en contratos de trabajo:
En el caso de que el servicio revierta a la Administracion. El articulo 130 del cita-
do texto normativo dispone que la subrogacion debera operar siempre y cuando
le venga impuesta al adjudicatario de forma obligatoria, ya sea en virtud de una
norma legal, por disponerlo un convenio colectivo o por un acuerdo de negocia-
cion colectiva que tenga eficacia general.

e Deberesy obligaciones de la empresa contratista: Las establecidas en la clau-
sula XXX del pliego de prescripciones técnicas (PPT).

e Derechos y facultades de la empresa concesionaria: Las establecidas en la
clausula XXX del PPT.

e Derechos y facultades de la Administracion: Las establecidas en la clausula
XXX del PPT.

e Penalidades: Se concretaran los supuestos y, en su caso, la cuantia. Asi, por
ejemplo, 1) Por incumplimiento del horario de funcionamiento: XXX euros. 2) Por
incumplimiento de disponer de hojas de reclamaciones para los usuarios y colo-
car en lugar visible cartel anunciador de la existencia de aquellas: XXX euros. 3)
Por no mantener los aseos en las condiciones de limpieza e higiene exigibles: XXX
euros, por cada dia de incumplimiento.

Reglas especiales al tratarse de cementerio y crematorio
Por supuesto, habra que cumplir con la normativa especifica para estas actividades,

aunque en Espafa, todos los aspectos relacionados con la sanidad mortuoria, a excepcion
del traslado internacional de cadaveres, entran dentro del marco competencial de las co-
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munidades autbnomas. Esto ha generado multitud de normas que, para evitar confusion,
se han armonizado en una Guia de Consenso sobre Sanidad Mortuoria, aprobada por el
Consejo Interterritorial de Salud (en la Comisidn de Salud Publica de 24 de julio de 2018).

Entre los requisitos para hornos crematorios, los prestadores de servicios funerarios po-
dran ejercer la actividad siempre que cumplan los servicios ofertados, para lo cual deberan:

e Estarregistrados en el registro/censo de empresas funerarias de cada comunidad
autébnoma.

e Informar a los destinatarios de los servicios sobre la tramitacion administrativa
que sea preceptiva.

e Disponer de los medios materiales necesarios y suficientes para atender los servi-
cios ofertados y mantenerlos en buenas condiciones higiénico-sanitarias.

e Mantener las instalaciones y los servicios prestados en condiciones higiénico-
sanitarias de limpieza y desinfeccion adecuadas.

e Contar con personal debidamente formado en la materia.

e Cumplir con la normativa de sanidad mortuoria correspondiente de cada comu-
nidad auténoma y disponer de un registro de los servicios prestados.

Finalmente senalar que otras normas relativas a la proteccién del medio ambiente, ur-
banismo, contaminacion, ruidos y, en general, actividades molestas, nocivas, insalubres y
peligrosas, que son, casi siempre, competencias compartidas por el Estado y comunida-
des autdbnomas deberan ser respetadas y unidas al expediente de contratacion para que
los pliegos de clausulas particulares o de prescripciones técnicas particulares las recojan
como de obligado cumplimiento, bien de forma general o por remision a las respectivas
normativas, o bien de forma mas especifica.

3. Situacion juridica en la que se encuentra el ayuntamiento una vez de-
clarada judicialmente la nulidad de la adjudicacion

En los supuestos de extincion del contrato por transcurso del plazo o cualquier otra
causa de resolucién, lo normal es que el servicio revierta a la Administracion, debiendo el
contratista entregar las obras € instalaciones a que esté obligado con arreglo al contrato y
en el estado de conservacion y funcionamiento adecuados. Pero, como indica los hechos,
en este caso no fue posible cumplir integramente el plazo descrito en la concesion, pues
fue anulada la adjudicacién mediante una resolucion judicial que declaraba la existencia de
una causa de nulidad insubsanable (en la actualidad, estas causas de nulidad se contem-
plan en el art. 39 de la LCSP, en relacion con el art. 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del procedimiento administrativo comun —LPAC-).

146 | Revista CEFLegal, 271-272 (agosto-septiembre 2023), pp. 135-168



E Concesion de servicios.
Administrativo Responsabilidad patrimonial del Estado-legislador

Esta resolucion produjo el efecto de que, conforme al articulo 42.1 de la LCSP, y por un
elemental principio del derecho, el contrato entrase en liquidacién, surgiendo la obligacién
de las partes de restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del
mismo. Si esto no fuese posible, como ocurre en el presente caso, porque existe la obliga-
cion de reversion, se devolverd su valor. En este caso, por lo realizado por el concesionario
anterior respecto a la totalidad de las obras que debian ser amortizadas a lo largo del pe-
riodo de vigencia previsto contractualmente para la concesion, la ruptura de este periodo
de amortizacién le supone un perjuicio evidente, perjuicio que ha de ser debidamente in-
demnizado, conforme al citado articulo 42 de la LCSP.

También es de resaltar que la Administracion pudo hacer uso de lo previsto en el ar-
ticulo 42.3 de la LCSP: «Si la declaraciéon administrativa de nulidad de un contrato pro-
dujese un grave trastorno al servicio publico, podra disponerse en el mismo acuerdo la
continuacion de los efectos de aquel y bajo sus mismas clausulas, hasta que se adopten
las medidas urgentes para evitar el perjuicio».

4. ¢éSeria ajustado a derecho establecer en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares reguladores del nuevo contrato de concesion
de servicios una clausula que estableciera la obligacion del futuro ad-
judicatario de abonar al Ayuntamiento de Almeria, en el momento de
formalizacion del contrato en documento administrativo, un canon o
aportacion inicial, que tendra caracter de ingreso afectado en la con-
tabilidad publica para hacer frente a operaciones de capital, por un
importe equivalente al valor de los activos que estan pendientes de
amortizar y que el ayuntamiento pondria a disposicion del nuevo ad-
judicatario? Todo ello sin perjuicio del canon o participacion en la ex-
plotacidon que pudiera establecerse entre los criterios de adjudicacion

Estos activos van a estar afectos a la nueva explotacién, minorando una de las obliga-
ciones incluidas en la anterior concesion, la construccién de las instalaciones, y todo ello
en beneficio del nuevo concesionario.

Por ello, en la configuracién del nuevo contrato de concesién de servicios pueden te-
nerse en cuenta las consecuencias que derivan de la extinciéon del primer contrato, espe-
cialmente en lo que se refiere a la situacion de las obras e instalaciones necesarias para la
prestacion del servicio.

Como es logico, la situacidon comun en la extincién de este tipo de contratos consiste
en su terminacion normal por el transcurso del plazo, lo que implica, respecto de la realiza-
cion y explotacion de obras, lo siguiente:

e La construccion integra de las obras conforme al proyecto de construccion (art.
287.1 LCSP).
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e La amortizacion sucesiva durante el periodo de ejecucion del contrato.

e Lareversion de las obras a la Administracién debidamente terminadas y comple-
tamente amortizadas.

e Sise va a celebrar un nuevo contrato de similar objeto, la inclusion de estos ac-
tivos, ya amortizados, en la futura concesion.

En casos como el que se nos ha planteado se produce, por el contrario, la terminacion
anticipada del primer contrato por causa imputable a la Administracién, ocurriendo que las
obras, aun estando concluidas, no estan completamente amortizadas. Pues bien, en caso
de culpa de la Administraciéon contratante, como es el caso, puesto que se declaré la nuli-
dad del contrato por la omisién del procedimiento previo de municipalizacion del servicio,
conforme al articulo 97 del TRRL, la reversion se ha de realizar, conforme al articulo 295 de
la LCSP, con la obligacion de abonar al concesionario, en todo caso, el importe de las inver-
siones realizadas por razén de la expropiacion de terrenos si se hubiera producido y, en su
caso, ejecucion de obras de construccién y adquisicion de bienes que sean necesarios para
la explotacion de los servicios objeto de concesion, atendiendo a su grado de amortizacion.

Al efecto, se aplicara un criterio de amortizacién lineal de la inversion. (La amortizacién
lineal es el método mas utilizado y el que permite calcular de forma sencilla el valor de un
activo a lo largo de su vida util. Con esta férmula de amortizacion, se puede conocer el im-
porte anual que se va amortizando del activo, lo que se conoce como la cuota de amorti-
zacion anual). Si la Administracion va a tener que abonar una cantidad como consecuencia
de la asuncion de unas obras que formaban parte de la concesion inicial, y si el nuevo con-
cesionario se va a ver beneficiado por la explotacion de las nuevas obras durante la vida
de la concesién, reduciendo la carga que para el mismo representa con respecto al primer
contrato, resulta razonable que se repercuta al nuevo concesionario el valor de los acti-
vos que le aporta y que no ha tenido que ejecutar como parte del objeto de la prestacion.

Légicamente, corresponde valorar al érgano de contratacién la forma en que se com-
plete la financiacion de la amortizacién pendiente de las obras con arreglo a los criterios de
eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos y dentro de los limites establecidos en la
normativa de estabilidad presupuestaria.

En este caso, resulta posible su integracion dentro del nuevo contrato de concesion de
servicios del que formen parte.

En efecto, al amparo del principio de libertad de pactos (nuestro Codigo Civil regula la
teoria general de los contratos en el titulo Il «<De los contratos», dentro de su libro IV «De las
obligaciones y contratos» (del art. 1254 al art. 1314), siendo la base de la teoria general de
los contratos en nuestro Derecho el principio de la autonomia de la voluntad.

El principio de libertad contractual, o ejercicio de la autonomia de la voluntad, implica el
reconocimiento de un poder de autorregular los propios objetivos e intereses que las par-
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tes desean establecer en sus relaciones contractuales. Pero es preciso sefialar que esta
libertad contractual no es plena e ilimitada, sino que tiene unos limites que deben ser res-
petados en todo caso. Asi, el articulo 1.255 del CC sefala que: «Los contratantes pueden
establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que
no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico».

Pues bien, adentrandonos ya en la propia normativa de contratos del sector publico (Ley
9/2017, de contratos del sector publico), el articulo 34 regula la libertad de pactos como
sigue: «1. En los contratos del sector publico podran incluirse cualesquiera pactos, clausu-
las y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juri-
dico y a los principios de buena administracion».

Por ello, es posible que en pliego se prevea que las obras no amortizadas completa-
mente se integren en el contrato de concesién a cambio de su valor, estableciendo como
compensacion un canon o aportacion inicial a favor de la Administracion o entidad del sec-
tor publico contratante por una cantidad equivalente a dicho valor.

Si las obras o instalaciones mencionadas constituyen un activo indispensable para la pres-
tacion del servicio, y teniendo las mismas un valor residual derivado de su grado de amortiza-
cion parcial, cabe establecer una cantidad a favor de la Administracion o poder adjudicador
correspondiente como compensacion de su puesta a disposicion del nuevo concesionario.

Cabe recordar, en este punto, que el articulo 285.1 b) de la LCSP permite que el conce-
sionario asuma, entre las obligaciones establecidas en el pliego de la concesion, la de pagar
un canon o participacion a la Administracion concedente. Por otro lado, hay que tener en
cuenta también que, de no procederse del modo que se ha descrito, habria que considerar
las obras puestas a disposicién del nuevo concesionario como una aportaciéon no dineraria
del 6rgano de contratacion por el citado valor (art. 266.2 LCSP), con las consecuencias que
en cada caso pudiera aparejar esta circunstancia. Sefiala el citado precepto:

Las aportaciones publicas a que se refiere el apartado anterior podran consistir
en aportaciones no dinerarias del 6rgano de contratacién o de cualquier otra Ad-
ministracion con la que exista convenio al efecto, de acuerdo con la valoracion de
las mismas que se contenga en el pliego de clausulas administrativas particulares.

Los bienes inmuebles que se entreguen al concesionario se integraran en el pa-
trimonio afecto a la concesion, destinandose al uso previsto en el proyecto de las
obras, y revertiran a la Administracion en el momento de su extincion, debiendo
respetarse, en todo caso, lo dispuesto en los planes de ordenacién urbanistica o
sectorial que les afecten.

De conformidad con lo anteriormente expuesto cabe concluir que, en un caso como el
presente, resulta completamente razonable que el nuevo concesionario asuma la financia-
cién parcial de las obras integradas en la concesion, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
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ticulo 265.1 de la LCSP, que sefiala que «las obras objeto de concesion seran financiadas,
total o parcialmente, por el concesionario que, en todo caso, asumira el riesgo operacional
en los términos definidos en el apartado cuarto del articulo 14».

Logicamente, su valor debe computarse a los efectos de la determinacion de la contra-
prestacion econoémica a percibir por el concesionario y, en su caso, en el calculo de las ta-
rifas a abonar por los usuarios del servicio (art. 289 LCSP), de acuerdo con los estudios de
viabilidad o econémico-financieros que procedan.

Por todo ello, podemos concluir sefialando:

e De acuerdo con la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publi-
co, cabe la posibilidad de que en los pliegos de una nueva concesién de servicios
se prevea que las obras no amortizadas completamente como consecuencia de
la extincién anticipada de una concesion anterior, y que se pongan a disposicion
del nuevo concesionario como activo necesario para la explotacion del servicio,
se integren en el nuevo contrato de concesiéon a cambio de su valor, bien en forma
de canon o bien de aportacion inicial a favor de la Administracion o entidad del
sector publico contratante.

¢ Dicha aportacion inicial debera ser tenida en cuenta a los efectos de la determi-
nacion de la contraprestacion econdémica a percibir por el concesionario y, en su
caso, en el calculo de las tarifas a abonar por los usuarios del servicio.

Caso 2

De cara a conocer la viabilidad y fundamento juridico de tal decision, se le solicita informe
al respecto y, en concreto, sobre los siguientes extremos de manera sucinta y justificada:

1. Marco juridico constitucional y legal en el que sustentaria la recla-
macion

Con respecto al marco juridico constitucional de la reclamacion, se encontraria en va-
rios preceptos, de forma directa e indirecta. Asi:

a) El articulo 1.1 de la CE, que proclama el Estado democratico de derecho. Este
modelo de Estado presupone el respeto a unos principios basicos, como es el
de legalidad y responsabilidad de los poderes publicos (y las diversas Adminis-
traciones lo son), y la posibilidad de control, tanto politico como, especialmente,
juridico a través de los diversos tribunales de justicia y, en su caso, del propio
Tribunal Constitucional, cuando vulneren algunos de esos principios basicos.
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b) Elarticulo 164 de la CE, que sefala que «las [sentencias] que declaren la incons-

titucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley y todas las que no
se limiten a la estimacioén subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente
a todos». Esto significa que la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional
produce efectos erga omnes, frente a todos. No hay que olvidar que toda esta
cuestion surge por la declaracion de inconstitucionalidad de los preceptos del
TRLHL, que se sefalan en el relato de hechos, que, en su momento, habria su-
puesto un pago al ayuntamiento por parte de terceras personas por el impuesto
de incremento de valor del terreno de naturaleza urbana, y que tal declaracién
obligé al ayuntamiento a la devolucién de dichas cantidades con los intereses
correspondientes. A partir de ese momento es cuando se producen las reclama-
ciones al ayuntamiento y, abonadas las cantidades por parte de este, no cabe
duda de que puede reclamarse por responsabilidad del Estado-legislador, que
fue el que redacté los preceptos que, con posterioridad, fueron anulados por
parte del Tribunal Constitucional.

El articulo 9 de la CE, que sefala:

1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y
al resto del ordenamiento juridico.

2.1..]

3. La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia norma-
tiva, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la se-
guridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos.

El principio de la responsabilidad de los poderes publicos formulado por nuestra
Constitucion no pretende resolver ningun problema técnico de responsabilidad
patrimonial, y menos aun el formidable tema de la responsabilidad patrimonial del
legislador, sino que es una alusién inequivoca al principio de que todos los pode-
res publicos ejercitan un poder que no les es propio, sino que pertenece al pue-
blo, razén por la cual, como ejercientes de un poder de otro, deben «dar cuenta» a
este de su gestion y responder de la objetividad de la misma. Es, en este sentido,
COMO vamos a ver, un principio que aparecio en los primeros documentos estric-
tamente constitucionales de la historia, en la Revolucion americana y en la Revo-
lucion francesa, y que recogera luego nuestra primera Constitucion, la de Cadiz
de 1812. La responsabilidad a que el precepto alude es, pues, la general de los
gobernantes y titulares de cualquier poder publico, y se manifestara en multiples
aspectos: responsabilidad politica, ante las camaras y ante los electores, respon-
sabilidad criminal, responsabilidad contable, también, eventualmente, responsabi-
lidad civil por los dafios que los titulares de los oficios puedan causar ejercitando
estos, y responsabilidad moral por los aciertos y los desaciertos de la gestion.
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d) El articulo 106 de la CE, que determina:

1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacién administrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que
la justifican.

2. Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho
a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.

Es este el tipo de responsabilidad posible a que se refiere el caso y, por tanto, en
la que se va a profundizar en los articulos siguientes.

El marco juridico legal vendra constituido, de forma especial, por la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, del régimen juridico del sector publico (LRJSP), en cuanto a los
aspectos materiales, y por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, respecto al proce-
dimiento.

e) El articulo 149.1.18.2 de la CE: Es competencia exclusiva del Estado «el sistema
de responsabilidad de todas las Administraciones Publicas».

Podemos destacar, en este caso, los siguientes preceptos:

a) Articulos 32.1, 2, 3, 4,8y 9y 34 de la LRJSP:

e Articulo 32: Principio de la responsabilidad (supuesto generador, requisitos
del dafo, responsabilidad del Estado-legislador y lesion por declaracion de
inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, érgano competente y
procedimiento).

e Articulo 34.1, 2, 3y 4: La indemnizacién (dafios indemnizables, plazo para
el ejercicio de la accion por inconstitucionalidad de una norma con rango
de ley, criterios para el céalculo, dia a tener en cuenta para la indemniza-
cién y posibilidad de sustitucion por una compensacién en especie o ser
abonada mediante pagos periédicos).

b) Las normas de procedimiento de la Ley 39/2015, LPAC, especialmente los articu-
los 54 y siguientes, con caracter general, y de forma especifica, para este tipo de
procedimientos, los articulos:

* 65, referido a las especialidades en el inicio de oficio de los procedimien-
tos de responsabilidad patrimonial;

e 67, referido a las solicitudes de iniciacion en los procedimientos de res-
ponsabilidad patrimonial;
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e 86, referido a la posibilidad de terminacién convencional;

e 91, referido a las especialidades de la resolucion en los procedimientos en
materia de responsabilidad patrimonial; y

e 92 referido a la competencia para la resolucion de los procedimientos de
responsabilidad patrimonial.

c) Derecho comunitario y Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

El derecho comunitario tiene primacia sobre el derecho nacional para poder ga-
rantizar su uniformidad en todos los Estados miembros. Por otra parte, el derecho
comunitario tiene autonomia con respecto al derecho interno de los Estados. En
este caso, existe la Sentencia de 28 de junio de 2022 del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, que afecta a los requisitos exigidos por la legislacién espafola
para exigir este tipo de responsabilidad del Estado-legislador.

El articulo 4 bis de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial se-
fala que «los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la Union Europea de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea».

El principio de primacia del derecho de la Union se ha desarrollado con el paso
del tiempo a partir de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea. Aunque no esté consagrado en los tratados de la UE, existe una breve de-
claracion anexa al Tratado de Lisboa a este respecto.

En Van Gend en Loos/Administracion Tributaria neerlandesa (asunto 26/62), el
tribunal sentencié que el derecho adoptado por las instituciones de la Unién Eu-
ropea genera derechos juridicos que pueden ser exigidos tanto por personas fi-
sicas como juridicas ante los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros.
Por lo tanto, el derecho de la Unién tiene un efecto directo.

En Costa/ENEL (asunto 6/64), el tribunal se bas6 ademas en el principio del efecto
directo y sefald que los tratados se verian socavados si el derecho de la Unién
pudiera subordinarse al derecho interno.

2. Legitimacién activa del ayuntamiento

En relacién con esta cuestion, lo primero que debe sefialarse es que los articulos 106.2
y 32 de la LRJSP reconocen ese derecho a ser indemnizado a «los particulares», por lo que
cabria cuestionar si la Administracion local puede tener la consideracion de «particular» a
estos efectos. La respuesta a esta primera pregunta debe ser afirmativa, porque una reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende que la referencia legal a «los particula-
res» no se realiza para contraponer a las personas privadas frente a las juridico-publicas, y
«la condicién de perjudicado puede concurrir en una relacion interadministrativa, por lo cual
nada impide que pueda entrar en juego la necesidad de restitucion del perjuicio ocasiona-
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do, cuando no exista, por parte de una Administracién publica, la obligacion de soportarlo
y los demas presupuestos de la institucién».

Por otro lado, no cabe duda de que el ayuntamiento tiene la condicién de interesado, con-
forme al articulo 4.1 a) de la LPAC, para el recurso administrativo, y 19.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, de la jurisdiccion contencioso-administrativa, pues es titular de un derecho
legitimo, al haber sufrido un perjuicio econémico derivado de la devolucién que ha debido
efectuar respecto a los que le pagaron en concepto del impuesto sobre el incremento de
valor de los terrenos de naturaleza urbana, como consecuencia de la sentencia del Tribunal
Constitucional que declaré inconstitucional los articulos mencionados en el relato de hechos.

Por si no fuera suficiente, el interés legitimo a que se refieren los citados preceptos,
como fundamento de la legitimacion activa, es la condicion que relne la persona para ser
parte en el proceso, consistente en tener interés personal, individual o colectivo, distinto
de la situacion juridica que otros ciudadanos puedan tener respecto de la misma cuestion.

3. Prescripcion de la accion de responsabilidad patrimonial para los par-
ticulares y para el ayuntamiento

a) Particulares

Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones publicas
de toda lesion que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia de la aplicacién
de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el deber
juridico de soportar, cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los tér-
minos que en ellos se especifiquen.

El articulo 32 de la LRJSP sefala que:

1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesidon que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios
que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.

La anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone, por si misma,
derecho a la indemnizacion.

2. Entodo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas.

3. Laresponsabilidad del Estado legislador podra surgir también en los siguientes su-
puestos, siempre que concurran los requisitos previstos en los apartados anteriores:
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a) Cuando los dafios deriven de la aplicacién de una norma con rango de
ley declarada inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del
apartado 4.

[.]

4. Sila lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma con rango de ley de-
clarada inconstitucional, procedera su indemnizacién cuando el particular haya ob-
tenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra
la actuacion administrativa que ocasiono el dafio, siempre que se hubiera alegado
la inconstitucionalidad posteriormente declarada.

[.].

6. La sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley
o declare el caracter de norma contraria al Derecho de la Unién Europea produ-
cira efectos desde la fecha de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» o
en el «Diario Oficial de la Union Europea», segun el caso, salvo que en ella se es-
tablezca otra cosa.

También es importante destacar lo establecido en el articulo 34.1, segundo parrafo, en
el sentido de que

en los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refieren los apartados 4
y 5 del articulo 32, seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los
cinco afos anteriores a la fecha de la publicacion de la sentencia que declare la
inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el caracter de norma contra-
ria al Derecho de la Unién Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa.

Lo primero que debemos significar es que la STJUE de 28 de junio de 2022, asunto
C-278/20 (NFJ086708), declara que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones
que le incumben en virtud del principio de efectividad, al adoptar y mantener en vigor los
articulos 32, apartados 3 a 6, y 34, apartado 1, parrafo segundo, de la LRJSP, al suponer
una excesiva carga y dificultad para exigir este tipo de responsabilidad. Por ello, aunque
los preceptos no se han modificado, los tribunales de justicia, con base en esta sentencia
estan aligerando los requisitos o cargas exigidos para la exigencia de esta responsabilidad.

Precepto que sirvio de base a las reclamaciones de los particulares es el citado articulo
32, en sus parrafos 3 a), 4 y 6, y con base en ellos solicitaron la devolucién de lo pagado al
ayuntamiento, en concepto del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de
naturaleza urbana (IIVTNU), cuyos articulos del TRLHL, que sirvieron de fundamento, fue-
ron declarados inconstitucionales.

En cuanto al plazo de reclamacion, habra que acudir a la Ley 39/2015, LPAC, que en su
articulo 67, apartado 1, sefala:
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El derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o el acto que mo-
tive la indemnizacién o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafos de ca-
racter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a computarse desde la
curacion o la determinacion del alcance de las secuelas.

Siguiendo lo establecido en el citado articulo 67, apartado 1 de la LPAC, en los casos
en que proceda reconocer derecho a indemnizacién por anulacién en via administrativa
o contencioso-administrativa de un acto o disposicién de caracter general, el derecho a
reclamar prescribira al afio de haberse notificado la resolucién administrativa o la senten-
cia definitiva.

El articulo 67.1, parrafo tercero, de la LPAC dispone que

en los casos de responsabilidad patrimonial a que se refiere el articulo 32, aparta-
dos 4y 5, de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, el derecho a reclamar
prescribira al afio de la publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario
Oficial de la Unién Europea», segun el caso, de la sentencia que declare la incons-
titucionalidad de la norma o su caracter contrario al Derecho de la Unién Europea.

El plazo para la exigencia de la indemnizacién en concepto de responsabilidad patrimo-
nial del Estado-legislador se inicié al dia siguiente de la publicacion de la STC en el BOE,
esto es, el dia 16 de junio de 2017, pues aquella se publicé el dia 15 de junio de dicho afio y
prescribia dicho plazo el dia 15 de junio de 2017 —fecha en que se publicé la STC en el BOE-.

Pero, conviene precisar, en primer lugar, que la limitacion de efectos de la declaracion
de inconstitucionalidad incluida en la STC 182/2021 (NCJ065794) —que fue la que, en rea-
lidad, declaré inconstitucional dichos preceptos del TRLHL- o cualquier otra en el mismo
sentido, no puede suponer condicionante alguno a la hora de obtener una indemnizacion en
concepto de responsabilidad patrimonial. Y ello, teniendo en cuenta que dicha declaracién
de inconstitucionalidad tan solo impide revisar las liquidaciones firmes del IVTNU, y que lo
que se pretende con la responsabilidad patrimonial no es la revisién de la liquidacion, sino
la obtencion de una indemnizacion.

Asi lo declaré el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, Seccién 5.2, en sentencia
de 16 de junio de 2021 (rec. num. 8368/2019), afirmando que

el principio de seguridad juridica no puede invocarse para exonerar al Estado por
los dafios y perjuicios originados por su actuacion legislativa. En efecto, dicha
actuacion es ajena y de naturaleza distinta a la actividad administrativa tributaria
sobre la que aquel principio se proyecta en su formulacion por el Tribunal Cons-
titucional. El resarcimiento de los dafios causados por la aplicacion de la ley in-
constitucional no equivale a la devolucién de los ingresos realizados, la cual puede
corresponder a un ente diferente.
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En conclusioén, el plazo de prescripcion de un afio para los particulares, conforme al ar-
ticulo 67.1 de la LPAC, computaria desde la notificacién de las sentencias firmes condena-
torias al ayuntamiento para que devuelva lo cobrado en virtud del IIVTNU, cuyos articulos
fueron declarados inconstitucionales, o sea, desde el mes de septiembre de 2022, y se ex-
tinguiria en el mes de septiembre de 2023.

b) Ayuntamiento

Con respecto a si se habia producido el plazo de prescripcion para que el ayuntamiento
reclamara a la Administracion General del Estado los 300.000 euros mas los intereses de de-
mora devengados devueltos a los sujetos activos o sustitutos que pagaron el IVTNU, hemos
de tener en cuenta que el plazo del afio para reclamar no se iniciaba en este caso con la publi-
cacién de la STC en el BOE (15 de junio de 2017), sino que se iniciaria tras el pago a aquellos
sujetos pasivos del impuesto ordenados por sentencias de los distintos juzgados y tribuna-
les, que declararon nulas las liquidaciones realizadas en su momento, aplicando la senten-
cia de declaracion de inconstitucionalidad (actio nata o iniciacion del plazo para reclamar) .

Por tanto, en conclusion, el pago del aiio para reclamar esa indemnizacion por parte del
ayuntamiento contaria a partir de la firmeza de aquellas sentencias que anularon el pago de
los sujetos pasivos del impuesto. De otra forma, computar el plazo del afio desde la publica-
cion de la sentencia en el BOE (15 de junio de 2017) haria imposible la reclamacion del ayun-
tamiento a la Administracion General del Estado por responsabilidad patrimonial, toda vez
que el relato de hechos nos indica literalmente: «Téngase que todas las sentencias condena-
torias firmes contra el ayuntamiento han sido dictadas desde septiembre del afio 2022 hasta
el dia de hoy» —junio de 2023-. Por tanto, la interpretacion en sentido estricto produciria que
el plazo para exigir la responsabilidad haria inviable al ayuntamiento la exigencia de la misma.

En resumen, el ayuntamiento disponia desde el mes de septiembre del afio 2022 hasta
el mes de setiembre del afio 2023 para reclamar a la Administracion General del Estado en
concepto de responsabilidad patrimonial del Estado-legislador, porque era preciso que las
sentencias estimatorias de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial de los que pa-
garon en concepto de IIVTNU fueran firmes y, a partir de ahi, disponia del plazo de un afio
para reclamar la responsabilidad al Estado.

4. Requisitos que debieron cumplir los particulares pudieran reclamar
en concepto de responsabilidad del Estado-legislador. En concreto,
ddeberian haber alegado la inconstitucionalidad de esos articulos del
texto refundido de la Ley de haciendas locales de 2004 cuando re-
currieron las correspondientes liquidaciones del [IVTNU?

En principio, debe acreditar los requisitos generales contemplados en el articulo 32 de la
LRJSP, es decir, el dafio, su antijuricidad, la inconstitucionalidad de los articulos del texto
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refundido 2/2004 (TRLHL), la relacion de causalidad y la ausencia de fuerza mayor o culpa
de un tercero o de la victima en la produccién del dafo. En este caso, todos ellos son de
facil acreditacion.

Pero a nadie se le escapa que el principal handicap con el que cuentan los contribuyen-
tes, a la hora de reclamar la responsabilidad patrimonial, son algunos de los exigentes re-
quisitos previstos en el articulo 32.4 de la LRJSP.

En primer lugar, haber reaccionado frente al dafio, recurriendo la liquidacién de la plus-
valia municipal o rectificando la autoliquidacién, hasta obtener una sentencia judicial firme
desestimatoria. En segundo lugar, haber alegado en su recurso la inconstitucionalidad fi-
nalmente declarada.

El cumplimiento del primer requisito es relativamente sencillo. Y es que son muchos los
contribuyentes que impugnaron la plusvalia municipal llegando a obtener una sentencia ju-
dicial firme desestimatoria.

Sin embargo, son pocos los que, en un momento tan temprano (hablamos normalmente
de 2018, 2019, 2020... y, finalmente, la sentencias que anularon las liquidaciones se dic-
taron desde el mes de septiembre de 2022 hasta este momento, 12 de junio de 2023), ale-
garon la inconstitucionalidad del impuesto finalmente declarada. Por ello, considero que la
exigencia de tal requisito, en el caso concreto del impuesto de plusvalia municipal, es con-
trario a la STJUE de 28 de junio de 2022.

Finalmente, en cuanto a la funcién del tribunal, el tribunal declarada la nulidad del acto
o constatado que ha habido una omisién, en cuyo caso la institucién imputada estara obli-
gada a adoptar las medidas necesarias para acatar la sentencia del tribunal (art. 266 TFUE).

Como la Comisién Europea ha afirmado que todos los Estados miembros deben «res-
petar» las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea porque son «vinculantes,
si se ha desestimado o no admitido la reclamacién, incumpliendo lo dictado por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, vulnerando los principios de fiabilidad y efectividad procla-
mados en la STJUE de 28 de junio de 2022 (asunto C-278/20 [NFJ086708])», sometiendo
al recurrente a una carga excesiva para poder recurrir, se podria interponer ente ese tribu-
nal un recurso contra el Estado espafol por incumplimiento de una obligacion. Este tribu-
nal tiene por mision «garantizar el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion de
los Tratados» (art. 19 TUE).

El TUUE se puede pronunciar al haber resuelto un recurso por incumplimiento (arts. 260,
263, 265 y 267): mediante este recurso el TUUE controla el respeto por parte de los Estados
miembros de las obligaciones que les incumben en virtud del derecho de la Unidén Europa.
Este recurso puede interponerlo, bien la Comision Europea, bien otro Estado miembro, que
debera someter el asunto previamente a la Comisién. Si el Tribunal de Justicia declara que
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se ha producido un incumplimiento, el Estado de que se trate esta obligado a adoptar las
medidas necesarias para poner fin al incumplimiento y, en caso de que la Comision estime
que no las ha llevado a cabo, podra someter el asunto de nuevo al tribunal a fin de imponer
al Estado incumplidor el pago de una sancidn pecuniaria.

Estos recursos son interpuestos, bien por la Comisién, tras un procedimiento previo
(art. 258 TFUE) —oportunidad de que el Estado presente sus observaciones y dictamen
motivado—, o bien por un Estado miembro contra otro, después de haber sometido el
asunto a la Comision (art. 259 TFUE).

Si bien no corresponde al Tribunal Constitucional controlar la adecuacién de la actividad
de los jueces nacionales al derecho de la Unién Europea (STC 75/2017, FJ 2.°), el Tribunal
Constitucional ha afirmado que

le corresponde [...] velar por el respeto del principio de primacia del Derecho de la
Unién cuando [...] exista una interpretacién auténtica efectuada por el propio Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (FJ 5.° c); el desconocimiento y pretericion
de una norma de derecho de la Unién, tal y como ha sido interpretada por el Tri-
bunal de Justicia, «puede suponer una "seleccion irrazonable y arbitraria de una
norma aplicable al proceso", lo cual puede dar lugar a una vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva (STC 145/2012, de 2 de julio, FJ 5.°y 6.9)» (FJ 5.° c), v,
finalmente, prescindir por «propia, autbnoma y exclusiva decision» del 6rgano ju-
dicial, de la interpretacién de un precepto de una norma europea impuesta y se-
falada por el rgano competente para hacerlo con caracter vinculante, es decir, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, vulnera el principio de primacia del De-
recho de la Unién Europea (FJ 6.° b) (STC 31/2019, FJ 4.°, reproduciendo la doc-
trina sentada en la STC 232/2015).

Vulneracion del principio de efectividad

En este punto conviene hacer referencia a la STJUE de 28 de junio de 2022, que se ha
pronunciado sobre este mismo requisito (previsto en el articulo 32.5 de la LRJSP), en su re-
ciente sentencia de 28 de junio de 2022 (asunto C-278/20 [NFJ086708]), pronunciandose
sobre el articulo 32.5 de la LRJSP.

Y ello, como ha indicado algun sector doctrinal, declarando que

sin embargo, debe sefialarse, a todos los efectos, que el hecho de exigir que el
particular perjudicado haya invocado, desde la fase previa del recurso contra la
actuacién administrativa que ocasioné el dafio, y que tiene por objeto evitar dicho
dafo o limitarlo, la infraccion del Derecho de la Unién posteriormente declarada,
so pena de no poder obtener la indemnizacién del perjuicio sufrido, puede supo-
ner una complicacién procesal excesiva, contraria al principio de efectividad. En
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efecto, en esa fase puede resultar excesivamente dificil, o incluso imposible, prever
qué infraccion del Derecho de la Unién declarara finalmente el Tribunal de Justicia.

Dicha vulneracion del principio de efectividad cobra especial trascendencia en materia de
plusvalia municipal, teniendo en cuenta que sucesivos pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional (sentencias nims. 59/2017 [NCJ062411] y 126/2019 [NFJ075398]) y del Tribunal Su-
premo (a partir de la sentencia de 27 de marzo de 2019, rec. nim. 4924/2017 [NFJ073056]),
habian declarado la legalidad y constitucionalidad de la formula de célculo del impuesto.

STC 59/2017, de 11 de mayo (NCJ062411)

Asi, el Tribunal Constitucional, respecto a la inconstitucionalidad de esos preceptos re-
guladores del impuesto, en Sentencia 59/2017, de 11 de mayo, declard que

siendo constitucionalmente admisible que «el legislador establezca impuestos
que, sin desconocer o contradecir el principio de capacidad econdmica, estén
orientados al cumplimiento de fines o a la satisfaccién de intereses publicos que
la Constitucioén preconiza o garantiza», bastando con que «dicha capacidad eco-
nomica exista, como riqueza o renta real o potencial en la generalidad de los
supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto, para que aquel
principio constitucional quede a salvo», ello debe hacerse sin que en ningun caso
pueda «establecer un tributo tomando en consideracién actos o hechos que no
sean exponentes de una riqueza real o potencial, o lo que es lo mismo, en aquellos
supuestos en los que la capacidad econémica gravada por el tributo sea, no ya
potencial, sino inexistente, virtual o ficticia» (SSTC 26/2017, FJ 3.° [NCJ062176];
y 37/2017, FJ 3.° [NFJ066091]).

Por esta razén precisamos a renglén seguido que, aun cuando «es plenamente va-
lida la opcion de politica legislativa dirigida a someter a tributacion los incrementos
de valor mediante el recurso a un sistema de cuantificacion objetiva de capacida-
des econdmicas potenciales, en lugar de hacerlo en funcion de la efectiva capaci-
dad econdémica puesta de manifiesto», sin embargo, «una cosa es gravar una renta
potencial (el incremento de valor que presumiblemente se produce con el paso
del tiempo en todo terreno de naturaleza urbana) y otra muy distinta es someter a
tributacién una renta irreal» (STC 26/2017, FJ 3.° [NCJ062176])).

STC 126/2019, de 31 de octubre (NFJ075398)

Y la sentencia num. 126/2019 (NFJ075398), de 31 de octubre, declaré que

la misma STC 59/2017 declar6 también plenamente valida la opcion de politi-
ca legislativa dirigida a someter a tributacion los incrementos de valor mediante
el recurso a un sistema de cuantificacion objetiva de capacidades econémicas
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potenciales, en lugar de hacerlo en funcién de la efectiva capacidad econémica
puesta de manifiesto por el contribuyente (fundamento juridico 3). El fundamen-
to del tributo no es, entonces, gravar el incremento «real» provocado por el titular
del terreno por diferencia entre unos precios de venta y compra, sino gravar el in-
cremento de valor del terreno derivado de la accién urbanistica del municipio (art.
47 CE, informe de la Direccion General de Tributos de fecha 16 de abril de 2019
y sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de
fecha 5 de febrero de 2001).

No se trata de gravar la «capacidad de pago» exteriorizada con la ganancia patri-
monial por diferencia entre un precio de venta y un precio de compra (capacidad
econdmica real), sino el beneficio recibido por el contribuyente durante un periodo
de tiempo por la actuacién de la corporacion local calculado de forma objetiva; esto
es, sin atender al efecto mercantil de obtencién de renta (capacidad econdmica
potencial). En definitiva, la regulacion general del tributo no somete a tributacion
per se a situaciones de hecho inexpresivas de capacidad econdémica.

STS, Sala 3.2, de 27 de marzo de 2019

Por su parte, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 27 de marzo de 2019 ya habia
declarado que

no hay que olvidar que esta formula ya estuvo vigente en la legislacién anterior, y
fue sustituida por la actual, no habiéndose declarado inconstitucional, salvo que
se pruebe la inexistencia de incremento del valor de los terrenos con su aplica-
cion, lo que aqui no ocurre, y ni siquiera se intenta, y aunque la férmula propuesta
por la sentencia recurrida pueda ser una opcién legislativa véalida constitucional-
mente, no puede sustituir a la establecida legalmente, por lo que el recurso ha de
ser estimado, y anulada la sentencia por otra que desestime el recurso conten-
cioso-administrativo.

Por tanto, cabe plantearse si realmente, con esos precedentes, tiene algun sentido que
los contribuyentes, al presentar la demanda, o el dia de la vista judicial (procedimientos
abreviados), tuvieran que alegar la inconstitucionalidad del sistema objetivo de calculo del
IIVTNU. Ello, teniendo en cuenta que su adecuacion a derecho, y a nuestra Constitucion,
habia sido confirmada tanto por el Tribunal Constitucional como por el Tribunal Supremo.

Vulneracion del principio de fiabilidad

Ello nos lleva a invocar el principio de fiabilidad, en virtud del cual no se puede imponer
a los administrados la obligacion de dudar y cuestionar la legalidad y constitucionalidad de
las leyes emitidas por el legislador. Maxime, en materia de plusvalia, cuando estas han sido
confirmadas por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo, como se ha indicado.

Revista CEFLegal, 271-272 (agosto-septiembre 2023), pp. 135-168 | 161



J. Galdn Céceres Casos practicos E

En relacion con el principio de fiabilidad el Tribunal Supremo, en sentencia de 16 de junio
de 2021 (rec. num. 8368/2019), ha declarado que

no puede considerarse una carga exigible al particular con el fin de eximirse de so-
portar los efectos de la inconstitucionalidad de una ley la de recurrir un acto ade-
cuado a la misma fundado en que esta es inconstitucional. La Ley, en efecto, goza
de una presuncién de constitucionalidad y, por consiguiente, dota de presuncién
de legitimidad a la actuacion administrativa realizada a su amparo.

Y en la sentencia mas antigua de 14 de julio de 2010 (rec. nim. 21/2008 [NFJ055241]), que

No era exigible a la recurrente, tal cual pretende el Abogado del Estado, que hubie-
re impugnado la autoliquidacién del IVA en el momento de su realizacion, ya que
aquella se llevo a cabo conforme a la legalidad interna entonces vigente.

Teniendo en cuenta lo anterior, y por aplicacion directa de los principios de efectividad y
fiabilidad, parece que no puede imponerse a los contribuyentes la obligaciéon de haber ale-
gado la inconstitucionalidad del sistema objetivo de célculo finalmente declarada, teniendo
en cuenta que la legalidad y constitucionalidad de la férmula de célculo habia sido confir-
mada por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal Supremo.

Antes de la STJUE, cuando el Tribunal Constitucional declaraba inconstitucionales ar-
ticulos de una norma legal que imponia pagos, en concepto tributarios, lo que hacia el in-
teresado era instar la revision de oficio —que se puede hacer en cualquier momento— para
actos nulos prevista en el articulo 106.1, y ahi ya expresaba la inconstitucionalidad del acto
administrativo. Posteriormente, revisado el acto, solicitaba la reclamacién en concepto de
responsabilidad patrimonial del Estado-legislador.

5. Organos encargado de resolver y recursos posteriores, en su caso

En el caso de los particulares, como la normativa local nada dice al respecto hay que
acudir a la clausula residual del articulo 21.1 s), que sefiala que corresponden al alcalde «las
demas que expresamente le atribuyan las leyes y aquellas que la legislaciéon del Estado o de
las comunidades auténomas asignen al municipio y no atribuyan a otros érganos municipa-
les». Siempre que no se exija una intervencién del pleno para disponer de la cantidad que se
deba indemnizar por razén de su cuantia o porque no haya crédito disponible, en cuyo caso,
hay que afrontar una modificacion presupuestaria, competencia del pleno para su aprobacion.

Posteriormente, puede interponerse recurso de reposicién potestativo o directamente

recurso contencioso-administrativo ante el juzgado de lo contencioso-administrativo (arts.
123y 124 LPAC y 8 LJCA).
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La presente reclamacion debe interponerse ante el 6rgano competente para su resolu-
cién, que es el Consejo de Ministros. Ello, de acuerdo con lo previsto en el articulo 92 de
la LPAC, cuando dispone que

en el ambito de la Administracion General del Estado, los procedimientos de res-
ponsabilidad patrimonial se resolveran por el Ministro respectivo o por el Consejo
de Ministros en los casos del articulo 32.3 de la Ley de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico o cuando una ley asi lo disponga.

En este punto, hay que tener en cuenta que la tramitacion de las reclamaciones de respon-
sabilidad patrimonial ha sido cedida al Ministerio de Hacienda. De hecho, la presentacion te-
lematica de estas reclamaciones debe hacerse a través de la web del Ministerio de Hacienda.

Ademas, y como se ha indicado al principio de esta exposicién, la reclamacion debe in-
terponerse dentro del plazo de prescripcidon de un afo previsto en el articulo 67.1, parrafo
tercero, de la LPAC. Y es que, dispone dicho precepto que

en los casos de responsabilidad patrimonial a que se refiere el articulo 32, aparta-
dos 4y 5, de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, el derecho a reclamar
prescribira al afio de la publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario
Oficial de la Unién Europea», segun el caso, de la sentencia que declare la incons-
titucionalidad de la norma o su caracter contrario al Derecho de la Unidn Europea.

Pero, en este caso, para el ayuntamiento, el plazo se computa desde la firmeza de las
sentencias que obligaron a devolver las cantidades recibidas de los sujetos pasivos de IlI-
VTNU, que es cuando se manifestd el dafio para aquella corporacioén, o sea, desde sep-
tiembre de 2022, y vencia el plazo en el mes de septiembre de 2023.

Respecto a los recursos pertinentes:

a) Respecto de los particulares podrian interponer, potestativamente, bien el recur-
so de reposicién en el plazo de un mes desde la notificacion de la resolucién del
procedimiento de responsabilidad patrimonial (arts. 123 y 124 LPAC) y, resuelto
este, expresa o presuntamente, recurso contencioso-administrativo ante el juz-
gado de lo contencioso administrativo (art. 8 LUCA), en el primer caso, en el plazo
de dos meses desde la notificacidon de la resolucion (art. 46 LJCA), o bien, directa-
mente recurso contencioso-administrativo. Contra la sentencia del juzgado cabria
recurso de apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, si excede la cuantia de 30.000 euros (art. 81.1 LJCA) o si de-
clarara la inadmisioén del recurso en el supuesto de que la cuantia excediera de
30.000 euros (art. 81.2.a LJCA). Contra la sentencia cabria recurso de casacion
si se dieran los requisitos exigidos en los articulos 86 y siguientes de la LJCA. Fi-
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nalmente, cabria la revisién de la sentencia si concurriera algun supuesto de los
contemplados en el articulo 102 de la LJCA.

b) En cuanto a los recursos procedentes contra la decisién del Consejo de Ministros
cabria recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo, en el plazo de dos meses desde la notificacion
de la resolucién desestimatoria, en su caso (art. 12 LJCA). Finalmente, cabria la
revision de la sentencia si concurriera algun supuesto de los contemplados en el
articulo 102 de la LJCA.

6. Cumplimiento del resto de requisitos para la exigencia y proceden-
Cia, en su caso, de la responsabilidad patrimonial

Aclarado ya lo relativo al plazo para el ejercicio de la accién por parte del ayuntamien-
to para ejercer la accion en concepto de responsabilidad patrimonial, analizamos el resto
de los requisitos.

a) Antijuricidad

El articulo 34.1 de la LRJSP establece, en su primer parrafo, que «solo seran indemniza-
bles las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que este no tenga el deber
juridico de soportar de acuerdo con la Ley».

Son antijuridicos los dafios sufridos por los interesados (en este caso, el ayuntamiento)
que no tienen la obligacién de soportar y que pueden dar derecho a una indemnizacién. Por
el contrario, existen otros dafos, ocasionados como consecuencia de la prestacién de un
servicio o del desarrollo de una actividad publica, que los ciudadanos tienen la obligacién
de soportar, por tratarse de cargas inherentes a la propia prestacién del servicio, y que no
dan derecho a indemnizacion.

El dafo o perjuicio sufrido por el particular solo sera indemnizable si se trata de una
lesion auténtica, esto es, un dafo que el particular no tiene el deber juridico de soportar,
conforme a lo dispuesto en el articulo 34.1 de la LRJSP, como es el caso que nos ocupa.

Cuando se habla de antijuridicidad del dafio no se refiere a que derive de una actuacion
ilegal, es decir, la antijuridicidad no se predica de la actuacion que da lugar a la responsa-
bilidad —ya que ademas la responsabilidad se da tanto por el funcionamiento normal como
anormal del servicio publico, no siendo por ello preciso que la actuacién sea incorrecta o
contraria a la legalidad—, sino del dafo en el sentido de que el perjudicado no tenga el deber
juridico de soportar tales, al margen de la legalidad o de la correccion o no de la actuacion
causante de los mismos. Como se dice en la STS de 5 de febrero de 2007, con cita de otras
muchas anteriores, «lo relevante no es el proceder antijuridico de la Administracion, sino la
antijuridicidad del resultado o lesion».
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Como sabemos, es inusual el caso en que las normas estipulen de forma expresa los
perjuicios que las personas tienen el deber juridico de soportar, por lo que fuera de los casos
en que las leyes permiten imponer una carga u obligacion (impuestos, expropiacion, etc.),
la ausencia de antijuridicidad debe suponerse en general del ordenamiento legal.

Pero en realidad tenemos tres situaciones que deben ser diferenciadas y que obligan a
soportar el dafo:

a)

Cuando una norma establece una carga de cuenta del ciudadano. Se suele men-
cionar el ejemplo de los tributos. Aqui no estamos ante un «dafio» antijuridico, pues
es el propio ordenamiento juridico el que lo autoriza o da pie a él. No hay un suje-
to activo del dafo, sino agentes del sistema juridico que cumplen con las estipu-
laciones de este. No podemos perder de vista que una Administracién no puede
sentar ese tipo de cargas para los ciudadanos sin una norma legal que la habilite.

Cuando una norma establece la obligacion de la Administracion de reparar ciertos
perjuicios o dafios padecidos por los ciudadanos. Puede tratarse de dafos debidos
a comportamientos antijuridicos de terceros (por ejemplo, delitos de terrorismo, cier-
tos delitos sexuales, etc.) o de dafios no debidos a conductas antijuridicas de nadie,
sino al azar o a fendmenos naturales, como terremotos, sequias, inundaciones, etc.

También aqui o bien falta el agente productor del dafio antijuridico (caso de una
inundacion, un terremoto...) o no es el agente productor el que carga con esta
compensacion por el dafio, sino que lo hace la Administracién sin haberlo «cau-
sado» 0 al margen completamente de toda disquisicidn sobre causacion.

En determinados supuestos no existe una norma que atribuya de modo directo
a un ciudadano el deber de soportar una carga o perjuicio, pero si hay una que
descarga de ello a la Administracion, pese a que una actuacién de esta se inser-
ta de modo relevante en la cadena causal, tal como suele este concepto ser en-
tendido en el campo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion. Un
ejemplo evidente es el del articulo 34.1 de la LRJSP:

No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circuns-
tancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccién de aquellos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asisten-
ciales o econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos.

b) Dano efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacion a una
persona o grupo de personas

Estéa fuera de toda duda, puesto que el relato de hechos nos indica que el ayuntamiento,
como consecuencia de la STC que anulé diversos preceptos del TRLHL sobre el IVTNV,
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tuvo que devolver a los sujetos pasivos o sustitutos que abonaron este impuesto un total
de 300.000 euros, que, previamente, habia recibido.

Este dafo es facilmente acreditable mediante la aportacién al procedimiento puesto en
marcha de las liquidaciones correspondientes al citado impuesto, que demostraran la cuantia
que recibié el ayuntamiento en virtud del citado impuesto y que, actualmente, debe devolver.

c) Titulo de imputacion: funcionamiento anormal del servicio publico

La responsabilidad patrimonial de la Administracion es una responsabilidad objetiva,
ya que supone que no es estrictamente necesario que el dafo a indemnizar sea realizado
con culpa o ilegalidad; Unicamente sera necesario que el perjudicado no esté obligado por
norma alguna a soportar el dafio.

El funcionamiento normal del servicio publico se produce cuando la Administracién
actua de forma adecuada, es decir, conforme a los estandares exigibles al servicio publi-
co, sin que se le pueda imputar ningun incumplimiento de deberes, pese a lo cual pueden
producirse dafios como consecuencia de los riesgos inherentes a la prestacion del servicio
o actividad desarrollada. Sin embargo, en este caso, es evidente que se produjo un funcio-
namiento anormal de los servicios publicos, pues la STC puso de manifiesto que la regula-
cion legislativa del impuesto a que nos venimos refiriendo, en los articulos declarados, fue
contra la Constitucién y, por ello, fue anulada, de manera que la actuacion legislativa, de la
redaccion de dichos preceptos, debio producirse con un contenido ajustado a aquel texto
legal, cuya supremacia material y formal sobre el resto del ordenamiento juridico se deduce,
en primer lugar, claramente del articulo 9.1, que sefiala que «los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la constitucién y al resto del ordenamiento juridico» y, en segundo
lugar, el especial procedimiento de reforma contemplado en el titulo X de la misma, que la
hace diferente respecto a cualquier otra ley.

A los fines del articulo 106.2 de la Constitucién, la jurisprudencia (STS de 5 de junio de
1989 y 22 de marzo de 1995) ha homologado, como servicio publico, toda actuacién, ges-
tién, actividad o tareas propias de la funcion de cualquier tipo que se ejerce, incluso por
omisién o pasividad con resultado lesivo.

d) Relacion de causalidad

No cabe duda alguna de que fue la actuacién indebida del Estado-legislador, al regu-
lar el impuesto con un contenido, en los articulos referidos a la sentencia, contrarios a la
Constitucion, lo que provocd que los sujetos pasivos o sustitutos del tantas veces citado
impuesto debieran abonar al ayuntamiento el importe de las liquidaciones correspondien-
tes. Con la declaracion de inconstitucionalidad de esos preceptos surgio la obligacion de
este de devolver lo recibido por aquellos. Existe una relacion directa entre aquella actuacién
y las consecuencias perjudiciales para la entidad local.
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No existe, por otra parte, circunstancia ninguna que rompa ese nexo causal, tal como
fuerza mayor, culpa de la victima o culpa de un tercero.

¢Tiene razon el Estado negando su responsabilidad porque el IVTNU tienen carac-
ter potestativo y, por tanto, era facultativo y no preceptivo u obligatorio para el ayun-
tamiento establecer dicho impuesto?

Lo primero a comentar es que si el hecho de que el IVTNU tenga naturaleza potestati-
va tiene relevancia para la estimacion de una pretension de responsabilidad patrimonial del
Estado. En opinion generalizada de la doctrina, aunque es cierto que los ayuntamientos no
estan obligados a exigir el IVTNU, no es menos cierto que la naturaleza potestativa del im-
puesto deberia ser irrelevante a estos efectos, porque el Estado exige a los ayuntamientos
el equilibrio presupuestario y les dota de los recursos financieros necesarios para su conse-
cucion, por lo que la decision municipal sobre el establecimiento del impuesto no es total-
mente libre, sino que esta fuertemente condicionada por la necesidad de financiar el gasto
publico y cumplir los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

Finalmente, podria cuestionarse la relevancia de que los porcentajes de cuantificacién
de incremento de valor previstos en la ley constituyeran un limite maximo que, en su caso,
podria ser reducido en la ordenanza fiscal para acomodar la base imponible al incremento
de valor real. Esta circunstancia creemos que resulta claramente irrelevante, porque la de-
claracion de inconstitucionalidad deriva de la regulacion legal del impuesto y proyecta sus
efectos en todas las liquidaciones y autoliquidaciones tributarias basadas en el articulo 107
del TRLRHL, con independencia de que la ordenanza fiscal hubiera reducido con mayor o
menor intensidad esos porcentajes maximos.

Por todo ello se considera razonable entender que el ayuntamiento que estuviera obli-
gado a devolver las cuotas ingresadas por el IIVTNU podra solicitar y obtener una indemni-
zacion a través del procedimiento de responsabilidad patrimonial, porque es evidente que
habra sufrido una lesién econémica que no tenia el deber juridico de soportar.

Es necesario sefialar que existe algun precedente muy interesante que guarda una cierta
similitud con el ahora planteado, como fue el reconocimiento del derecho del ayuntamien-
to a ser indemnizado por responsabilidad patrimonial del Estado como consecuencia del
dafo patrimonial soportado por la anulacién de las liquidaciones de impuesto sobre bie-
nes inmuebles de un BICE (bien inmueble de caracteristica especial), debida a un error en
la notificacion del valor catastral realizada por la direccion general.

Por todo ello creemos que el dafio patrimonial derivado de la devolucién de las cuotas
ingresadas en concepto de IIVTNU constituird una lesion patrimonial que el ayuntamiento
no estaba obligado a soportar, que podra ser evaluado econémicamente, acreditado e in-
dividualizado, existiendo una indudable relacién de causa a efecto entre la actuaciéon ne-
gligente del Estado-legislador y el dicho dafo, por lo que concurririan todos los requisitos
legalmente establecidos para reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador.
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Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espanola, arts. 1, 9, 106. 149 y 164.
e Tratado de la Unién Europea de 25 de marzo de 1957, art. 19.

e Tratado de Funcionamiento de la Unién Europa de 25 de marzo de 1957, arts.
258, 259, 362, 365 y 366.

e Ley Organica 2/2012 (de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera),
arts. 3y 4.

e Ley 7/1985 (LRBRL), arts. 85 y 86.

e Ley 29/1998 (LJCA), art. 19.

e Ley 39/2015 (LPAC), arts. 4, 54, 65, 67, 86, 91 y 92.

e Ley 40/2015 (régimen juridico del sector publico), arts. 32 y 34.

e Ley 9/2017 (contratos del sector publico), arts. 35, 42, 265, 284 y ss., 287, 289,
295y 328.

e Real Decreto Legislativo 2/2004 (TRLHL), arts. 107 y 110.
e STJUE de 28 de junio de 2022 (asunto C-278/20 [NFJ086708]).

e SSTC niims. 39/2017 (NCJ062350), 59/2017 (NCJ062411), 145/2012 (NCJ057234),
232/2015 (NSJ052723), 75/2017 (NCJ062513), 31/2019 (NCJ063894), 126/2019
(NFJO75398) y 182/2021 (NCJ065794).

e SSTS, Sala 3.2, de 5 de junio de 1989; 22 de marzo de 1995; 14 de julio de 2010;
27 de marzo de 2019, rec. nim. 4924/2017 (NFJ073056), y 16 de junio de 2021,
rec. nim. 8368/2019.

¢ |nformes de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado de 28 de octubre de
2011 y de 20 de diciembre de 2019.

168 | Revista CEFLegal, 271-272 (agosto-septiembre 2023), pp. 135-168



	_Hlk135996819
	_Hlk135396925

