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Extracto

Este supuesto practico versa sobre distintas vicisitudes juridicas que giran, en primer lugar,
sobre las consecuencias de dos expropiaciones forzosas sobre la misma finca llevadas a
cabo por una comunidad auténoma para la construccion de un colegio publico para impartir
el bachillerato, toda vez que, en la primera, no se procedié a extender el acta de ocupacién y
pago ni su inscripcion en el Registro de la Propiedad hasta bastante tiempo después, lo que
dio lugar a que la primera expropiada vendiera la finca a un tercero de buena fe. En las mismas,
una entidad local reivindica la competencia para ello. En segundo lugar, sobre un contrato
administrativo de obras donde se plantea la posibilidad de delegacién de esta competencia,
la posibilidad de realizar la obra la propia Administraciéon y una reclamacion en concepto de
responsabilidad patrimonial por dafios causados en la ejecucion de la misma. Finalmente, se
plantea la incompatibilidad o no entre la titular de una jefatura de servicios y una jefatura de
seccion ocupada por su conyuge.
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E Administrativo Expropiaciéon forzosa y contrato administrativo de obras

Enunciado

La comunidad auténoma de XXX puso en marcha un procedimiento de expropiacion
forzosa de la finca registral 15.703, de 500 metros cuadrados, perteneciente a dofia Juana,
inscrita en el Registro de la Propiedad numero 1 de la localidad, con la finalidad de obtener
unos terrenos imprescindibles para la construcciéon de un colegio publico donde se impartira
el bachillerato, dadas las numerosas solicitudes de plazas que, normalmente, se formulaban.
En lo atinente a esta expropiacion ordinaria de la finca, la Administracion expropiante no
ha procedido, pese a que se habia fijado ya el justo precio y se habia pagado, en concreto
200.000 euros, hasta transcurrido un afo y medio, a extender el correspondiente acta de
ocupacion y pago. Por otra parte, enterado el municipio donde se iba a construir el referido
colegio publico remite escrito a la Administracion autondmica, sefalando que la compe-
tencia para construir el colegio publico era suya y que se estaba afectando al principio de
autonomia local constitucionalmente reconocido, por lo que plantearia el oportuno conflic-
to en defensa de la autonomia local. Ante estos hechos, se plantea a los servicios juridicos
la posible reaccion juridica de la primitiva expropiada en defensa de sus intereses, amén si
es ajustada a derecho la actuacién de la Administracién y que se dé razonada respuesta a
la pretension del ayuntamiento.

Finalmente, con fecha 30 de noviembre de 2017, por la Administracion se suscribié por
acta de ocupacion y de pago por la expropiacion de la finca registral 15.703 de 500 m? del
Registro de la Propiedad numero 1 de la localidad, transmitiéndose a todos los efectos la
propiedad de la parcela.

Por razones que se desconocen no fue inscrita la referida acta de ocupacion y pago en
el Registro de la Propiedad.

La finca registral 15.703 de 500 m? se localiza en un @mbito de gestién calificada como
suelo dotacional educativo, planteandose por la Administracion la expropiacién urgente con
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el fin de proceder a la construccion de un colegio publico en la localidad de Los Catafales,
dada la demanda existente para impartir la educacion secundaria posobligatoria, en concre-
to el bachillerato.

La financiacion del mismo correria a cargo del organismo auténomo Agencia Nacional
de Evaluacioén de la Calidad y Acreditacion (ANECA), adscrito a la Consejeria de Ciencia e
Innovacién de la comunidad autbnoma, que tiene como objetivos contribuir a la mejora de
la calidad del sistema de educacion mediante la evaluacion, certificacion y acreditacion de
ensefanzas, profesorado e instituciones y cooperacion econémica para la construccion y
mantenimiento de centros de ensefianzas, entre otros cometidos, el 30 %, y de la comuni-
dad auténoma expropiante de los terrenos, el 70 % restante.

La comunidad auténoma ha propuesto al organismo auténomo que gestione la cons-
truccién del colegio, pues, dado sus fines y que lo ha hecho en otras ocasiones, es cono-
cedor de las singularidades constructivas que han de exigirse al o los posibles contratistas
a los que se adjudique el oportuno contrato. Para ello, realizaran el oportuno instrumento
de formalizacién. La presidenta del organismo auténomo desearia saber si es viable juridi-
camente este encargo.

El dia 29 noviembre de 2019, la Administracion inicia expediente de expropiacion de la
finca registral de 15.703 de 500 m?2.

Con fecha 2 febrero 2020, don Fernando presenta en la Administracion escrito manifes-
tando ser titular de la finca en pleno dominio, en virtud de escritura de compraventa otorga-
da a su favor por dofia Juana en fecha de 4 febrero 2018, solicitando que se entienda con
él los siguientes tramites del expediente expropiatorio. Don Fernando manifiesta que antes
de la compra consulto el Registro de la Propiedad numero 1 de la localidad, constando la
finca inscrita a nombre de la vendedora y sin carga alguna.

Tras la tramitacion del expediente se aprobd el mandamiento de pago por importe de
300.000 euros a favor de don Fernando, en concepto de justiprecio por la expropiacion de
la finca registral 15.703 de 500 m?, suscribiéndose en fecha 15 de julio de 2020 el acta de
pago y ocupacion, procediéndose en ese acto al abono del justiprecio y remitiéndose para
su inscripcion al Registro de la Propiedad niumero 1 como finca independiente y con des-
tino a uso dotacional educativo.

Con fecha 18 de noviembre de 2020, el responsable del Inventario de General de Bienes
de la Comunidad Auténoma manifiesta que, estudiada para su anotacion en el Inventario
General del Bienes el acta de pago y ocupacion de 15 de julio de 2020, resulta que la finca
expropiada 15.703 de 500 m2 se superpone con la finca expropiada, segun acta de ocupa-
cion y de pago de 30 noviembre 2017, por la que la comunidad auténoma pagé 200.000
euros en concepto del justiprecio, por lo que concluye que «se ha producido una situacién
irregular» que debe resolverse, sin demora.
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Solucionados todos los problemas anteriores, el organismo auténomo se plantea, por
razones, de mayor eficacia, realizar directamente las obras, pero no acabé llevandolas a
cabo, sino que contrata, para la construccion del colegio publico, a través de procedimien-
to abierto y varios criterios de adjudicacion, a la entidad Castillo, SRL.

En plena ejecucion del contrato, los trabajadores del contratista se han puesto en huelga
y han interrumpido sus trabajos, reivindicando a la sociedad el pago de salarios atrasados
de los cuatro ultimos meses. La presidenta del organismo auténomo, érgano de contrata-
cién, duda de qué influencia produce este hecho sobre el contrato celebrado, por lo que
solicita informe de sus servicios juridicos.

Igualmente solicita que se le indique si la Administracion debe informar a los licitadores
respecto de las obligaciones de subrogacién del personal, en los casos de cambio de contra-
tista por adjudicacion de un nuevo contrato publico, asi como de quién es la responsabilidad
en caso de incumplimiento de lo anterior y cuales son las consecuencias contractuales que
se derivan de los datos irregulares en la subrogacién del personal en el proceso concursal.

Por otra parte, la entidad Castillo, SRL, como consecuencia de la ejecucion de las obras,
ateniéndose alo prescrito en el proyecto de obras realizado por el propio organismo auténomo,
produjo una rotura en conduccion subterranea de las tuberias del agua, habiéndose produci-
do enormes filtraciones en la finca vecina, perteneciente a una sociedad anénima que la tenia
arrendada a otra sociedad de responsabilidad limitada, cuyo objeto social eran las explotacio-
nes agricolas y ganaderas y que, por ello, participaba, con frecuencia, en procedimientos de
subvencién otorgadas por las diferentes Administraciones, amén de mantener unas continuas
relaciones con aquellas, debido a las precisas autorizaciones y licencias que la gestion de su
actividad exigian. Esta rotura produjo, como Unico dano, la pérdida de la cosecha prevista,
habiéndose peritado en la cantidad de 12.000 euros. Esta sociedad, dia 4 de mayo, presenta,
a través de su representacion legal y en forma presencial, escrito en el registro del organismo
auténomo el dia 4 de mayo del afio siguiente, en el Ultimo momento en que las dependen-
cias administrativas estaban abiertas al publico, solicitando una indemnizacién en concepto
de responsabilidad patrimonial por tal cantidad. El organismo auténomo resuelve, el dia 5 de
mayo, tras acreditar la presentacion del escrito, no admitir el mismo por extemporaneo, y asi
se lo notifica a la interesada, quien interpone el oportuno recurso contencioso-administrativo.

Por su parte, la sociedad propietaria de la finca presentd, por via electrénica, el mismo
dia 4 de mayo siguiente, reclamacién en concepto de responsabilidad patrimonial.

En otro orden de cuestiones, existe una convocatoria efectuada para cubrir en el orga-
nismo auténomo, por el procedimiento de libre designacién, el desempefio del puesto de
trabajo de jefe de servicio, siendo intencidon de resolver la misma a favor del Sr. Alejandro.
Es de hacer constar que su cényuge ostente una jefatura de seccién integrada en el servi-
cio, cuya jefatura va a ser objeto de provision. Le indican que realice el oportuno informe ju-
ridico sobre la concurrencia o no de causa de incompatibilidad en el caso de que se acabe
designado al Sr. XXX como jefe de servicio.
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Cuestiones planteadas:

1. ¢Tiene razén la entidad local cuando afirma que la construccioén del colegio pu-
blico era de su competencia y se podria vulnerar el principio de autonomia local,
estando dispuesta a plantear el conflicto en defensa de la autonomia local? ;Qué
informaran los servicios juridicos sobre la consulta respecto a las posibles reac-
ciones juridicas de la primitiva expropiada y a la conducta de la Administracién,
sefialando que no siguio el procedimiento de la primera expropiacioén?

2. Informe sobre todas las posibles consecuencias juridicas de las expropiaciones
realizadas para todos los intervinientes y soluciones que aplicar.

3. ¢Eraviable la construccion por el propio organismo auténomo del colegio por ra-
zones de «eficacia»?

4. ;Qué se le informara a la presidenta del organismo auténomo sobre las conse-
cuencias de la huelga respecto al contrato celebrado?

5. ¢La Administracion debe informar a los licitadores respecto de las obligaciones
de subrogacion del personal, en los casos de cambio de contratista por adjudi-
cacion de un nuevo contrato publico? ¢De quién es la responsabilidad en caso
de incumplimiento de lo anterior y cuales son las consecuencias contractuales
que se derivan de los datos irregulares en la subrogacién del personal?

6. Informe sobre la reclamacion planteada por el titular de la finca colindante a aque-
lla en que se realizaban las obras y la contestacion de la Administracion.

7. Realice el informe juridico sobre la concurrencia o no de causa de incompatibili-
dad en el caso de que se acabe designado al Sr. XXX como jefe de servicio.

Solucidn

1. {Tiene razon la entidad local cuando afirma que la construccion del
colegio publico era de su competencia y se podria vulnerar el princi-
pio de autonomia local? ¢Qué informaran los servicios juridicos sobre
la consulta respecto a las posibles reacciones juridicas de la primitiva
expropiada y a la conducta de la Administracion, sefalando que no
siguidé el procedimiento de la primera expropiacion?

A) {Tiene razon la entidad local respecto a que construir el colegio publico es de
su competencia y se podria vulnerar la autonomia local y plantear, en su caso,
el conflicto en defensa de la autonomia local?

En relacion con si podria la entidad local decidir la construccion del colegio, el articulo
25.2 n) de la Ley 7/1985, de bases del régimen local, recoge las competencias propias de
los municipios en materia educativa sefalando:
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Participar en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria y coo-
perar con las Administraciones educativas correspondientes en la obtencién
de los solares necesarios para la construccién de nuevos centros docentes.
La conservacion, mantenimiento y vigilancia de los edificios de titularidad local
destinados a centros publicos de educacion infantil, de educacién primaria o de
educacion especial.

Por su parte, el articulo 27.3 e) posibilita la delegacion, por parte de la Administracién
del Estado y de las comunidades auténomas en «creacion, mantenimiento y gestion de las
escuelas infantiles de educacion de titularidad publica de primer ciclo de educacién infantil».

Finalmente, el articulo 7.4, referido a las competencias impropias, sefiala:

Las Entidades Locales solo podran ejercer competencias distintas de las pro-
pias y de las atribuidas por delegacién cuando no se ponga en riesgo la soste-
nibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal, de acuerdo con los
requerimientos de la legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera y no se incurra en un supuesto de ejecucién simultanea del mismo
servicio publico con otra Administracién Publica. A estos efectos, seran nece-
sarios y vinculantes los informes previos de la Administracién competente por
razén de materia, en el que se sefale la inexistencia de duplicidades, y de la
Administracion que tenga atribuida la tutela financiera sobre la sostenibilidad fi-
nanciera de las nuevas competencias.

En todo caso, el ejercicio de estas competencias debera realizarse en los términos
previstos en la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas.

Por su parte, el articulo 6 bis de la Ley Organica 2/2006, de educacion, introducido por
la Ley Orgénica 3/2020, de 29 de diciembre, sefiala las competencias en materia educati-
va: en concreto le corresponde:

1. Corresponde al Gobierno:

a) La ordenacién general del sistema educativo.

b) La programacion general de la ensefianza, en los términos establecidos en los
articulos 27 y siguientes de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del
Derecho a la Educacion.

c) La fijacion de las ensefianzas minimas a que se refiere el articulo anterior.

d) La regulacion de las condiciones de obtencion, expedicion y homologacion de
titulos académicos y profesionales y de las normas basicas para el desarrollo del
articulo 27 de la Constitucion, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligacio-
nes de los poderes publicos en esta materia.
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e) La alta inspeccién y demas facultades que, conforme al articulo 149.1 30.2 de
la Constitucién, le corresponden para garantizar el cumplimiento de las obligacio-
nes de los poderes publicos.

2. Asimismo corresponden al Gobierno aquellas materias que le encomienda la Ley
Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion y esta Ley.

3. Corresponde a las comunidades auténomas el ejercicio de sus competencias
estatutarias en materia de educacion y el desarrollo de las disposiciones de la pre-
sente Ley Organica.

También la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de educacion, en su disposicion adi-
cional decimoquinta prevé como competencia local:

2. La conservacion, el mantenimiento y la vigilancia de los edificios destinados a
centros publicos de educacion infantil, de educacién primaria o de educacion es-
pecial, corresponderan al municipio respectivo. Dichos edificios no podran des-
tinarse a otros servicios o finalidades sin autorizacion previa de la Administracion
educativa correspondiente.

De todos los articulos citados deducimos que la construccién de colegios publicos no
era competencia propia de los entes locales ni, en principio, tampoco del Estado, sino que
era competencia de la comunidad autbnoma, de acuerdo con lo establecido en su estatuto
de autonomia, por lo que podria delegar en la entidad local esta competencia, de acuerdo
con el articulo 27 de la Ley 7/1985, puesto que el articulo 27.3 dice «entre otras», luego la
lista que alli se enumera no es numerus clausus.

En relacién con la presunta vulneracion de la autonomia local reconocida en el articulo
137 de la CE, se sefala que es «para la gestion de sus intereses», pero si la ley no le otorga
competencia propia para esa actividad, como hemos examinado, es imposible que se vul-
nere el referido principio. Segun el concepto europeo asumido en el ordenamiento espaiol,
por autonomia local se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las entidades locales
de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos, en el marco de la ley,
bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes.

Lo que procederia, en su caso, es recurrir en via contencioso-administrativa la decisién
de la comunidad auténoma de construir el colegio publico, al darle legitimacién el articulo
19.1 €) de la Ley 29/1998, ley de jurisdiccion contencioso-administrativa, en el sentido de
que pueden interponer ese recurso

las Entidades locales territoriales, para impugnar los actos y disposiciones que
afecten al ambito de su autonomia, emanados de las Administraciones del Es-
tado y de las Comunidades Auténomas, asi como los de Organismos publicos
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con personalidad juridica propia vinculados a una y otras o los de otras Entida-
des locales.

B) No extension del acta de ocupacion y pago por la posibilidad de desistimiento
por la Administracion de la expropiacion.

A esa altura del procedimiento no cabe ya el que la Administracién abandone el mismo.
Es cierto que el articulo 93 de la Ley 39/2015 admite el desistimiento por parte de la Admi-
nistracion al sefialar que «en los procedimientos iniciados de oficio, la Administracion podra
desistir, motivadamente, en los supuestos y con los requisitos previstos en las Leyes».
Sin embargo, en el presente caso, no estamos en presencia de un supuesto y de la con-
currencia de unos requisitos que motiven el desistimiento por parte de la Administracién.

La jurisprudencia admite, en principio, que una vez desaparecidas las causas de utilidad
publica que motivaron la expropiacion, se desista de la expropiacion, sin que ello supon-
ga una revocacion de derechos que haya de someterse a revision de oficio, en cuanto no
existe todavia un auténtico derecho subjetivo, sin perjuicio de la indemnizacién de dafios y
perjuicios que puede generarse, derivada de la «limitaciéon o congelacion de la libre dispo-
nibilidad del inmueble con la virtual eliminacién del trafico juridico del mismo, lo que consti-
tuye una lesion o perjuicio antijuridico que el administrado no tiene obligaciéon de soportar»
(SSTS de 25 de septiembre de 1982, 26 de enero de 1983, 14 de junio de 1983, 28 de sep-
tiembre de 1985, 18 de octubre de 1986 y 27 de junio de 2006).

Ahora bien, no es posible el desistimiento una vez producida la ocupacién (STS de 23
de marzo de 1993), con la que se consuma la expropiacion, ni tampoco si ya se ha fijado el
justiprecio, «dado que con ello surgié un derecho subjetivo del expropiado que no puede
ser vulnerado con un desistimiento del beneficiario de la expropiacion, que por otra parte
conculcaria lo dispuesto en el n.° 2 del art. 6 del Codigo Civil» (STS de 3 de abril de 1990),
conforme al cual «la exclusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en
ella reconocidos solo seran validas cuando no contrarien el interés o el orden publico ni
perjudiquen a tercero». Lo que no es necesario para entender consumada la expropiacién
es, desde luego, el pago del justiprecio (STS de 9 de mayo de 1997).

Esta doctrina es confirmada por la STS de 17 de julio de 2018 (RC 1517/2017), en su
FJ2.°:

Conforme a lo concluido en el anterior fundamento y con base al articulo 48 de la
Ley de Expropiacién Forzosa, ha de sefialarse que el momento en virtud del cual
la Administracién expropiante no puede desistir de la expropiacion ya iniciada es
el de la fijacién del justiprecio en via administrativa, con independencia de que se
impugne en via contencioso-administrativa; si bien en los supuestos en que se
proceda a la ocupacion real y efectiva de los bienes, sera dicha fecha de ocupa-
cion la que imposibilitara el desistimiento de la expropiacion.
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C) Informe sobre las posible reaccion del interesado ante la no extensién del acta
de ocupacion.

Con independencia de la existencia de desviacion de poder, y posible responsabilidad
penal, y la posibilidad de anular las actuaciones, pues no se ha respetado el procedimiento
legalmente establecido, habiendo incurrido la Administracion en via de hecho, comenzare-
mos por analizar brevemente los requisitos de cada una de ellas.

El articulo 29.1 de la LJCA dispone que

cuando la Administracion, en virtud de una disposicién general que no precise
de actos de aplicacioén o en virtud de un acto, contrato o convenio administra-
tivo, esté obligada a realizar una prestacion concreta en favor de una o varias
personas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la
Administracion el cumplimiento de dicha obligacion. Si en el plazo de tres meses
desde la fecha de la reclamacion, la Administracién no hubiera dado cumplimien-
to a lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo con los interesados, estos
pueden deducir recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la
Administracion.

El ejercicio conforme a derecho de la pretensién de condena regulada en el citado ar-
ticulo 29.1 de la LRJCA pasa por el cumplimiento de los requisitos, que para su ejercicio
ante esta jurisdiccion previene el precepto, esto es, que quien quiera hacer uso ante los
tribunales de esta peculiar pretensién de condena tiene que cumplir con los requisitos pre-
procesales que impone el precepto, para que asi la Administracion tenga la oportunidad de
conocer que el reclamante le esta pidiendo que ejecute en su favor una prestacion concreta
a que la tiene derecho, y, pueda, en consecuencia, cumplir aquello a lo que esta obligada,
o bien denegar el derecho del reclamante a la prestacion concreta, bien por estimar que no
tiene ese derecho, bien que lo tiene pero en unos términos distintos a los pretendidos; sin
embrago, en todo caso, lo que es necesario en el escrito del reclamante dirigido a la Ad-
ministracion es identificar la concreta prestacion a la que tiene derecho y el precepto en el
que ampara su ejercicio.

Por su parte, el articulo 29.2 de la LJCA dispone que «cuando la Administraciéon no
ejecute sus actos firmes podran los afectados solicitar su ejecucién, y si esta no se pro-
duce en el plazo de un mes desde tal peticion, podran los solicitantes formular recurso
contencioso-administrativo, que se tramitara por el procedimiento abreviado regulado en
el articulo 78».

La finalidad del precepto es la especial proteccién contra la inactividad ejecutiva de pro-
curar una rapida tutela (que no podria lograrse a través del procedimiento ordinario); es mas,
en estos casos no tendria sentido seguir todos los tramites del proceso administrativo de-
clarativo hasta la sentencia, cuando por existir ya un titulo ejecutivo con fuerza obligatoria
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lo que se pretende de la Administracidon no es la sentencia de condena, sino la ejecucion lo
que demanda la tutela jurisdiccional efectiva.

La accion del articulo 29.2 precisa, por tanto, en primer lugar, un acto firme, expreso o
presunto, pero también que el interesado solicite con total claridad a la Administracion su
ejecucion. Dicha solicitud es inexcusable para que la Administraciéon requerida pueda ejecu-
tar el acto y para que el interesado pueda ejercitar en forma la pretension del articulo 29.2,
de manera que, si la peticion del afectado no cumple esos requisitos, luego no podra acu-
dirse a la jurisdiccion sobre la base del citado articulo 29.2, pues esta via requiere el ade-
cuado cumplimiento de esa condicién preprocesal.

Realizado este breve repaso, cabe considerar que estamos ante una inactividad ma-
terial susceptible de recurrirse como tal. Entendemos que el supuesto de incumplimiento
de levantar el acta de ocupacion encontraria encaje en el articulo 29.1, pues el acta de
ocupacién no seria la ejecucion de un «acto firme», sino el cumplimiento de un tramite del
procedimiento expropiatorio iniciado de oficio por la Administracion, y cuya preceptivi-
dad viene fijada por la propia normativa (arts. 53 de la Ley de expropiacion forzosa [LEF]
y 55 de su Reglamento de desarrollo). Es decir, estamos ante el derecho a una prestacion
que nace de la propia norma y del acto consistente en la propia incoacion del expedien-
te expropiatorio.

La inactividad opera en los procedimientos iniciados de oficio en los que no juega el si-
lencio administrativo. Silencio negativo, por cuanto que en otro caso careceria de sentido la
impugnacion. Ahora bien, a pesar de lo que mas adelante dice la ley sobre la diferenciacion
entre esta inactividad material y la formal, intentando justificar la necesidad del requerimien-
to en la oportunidad de que la Administracion resuelva, en el fondo se instaura un sistema
de inactividad semejante en todo al del acto presunto: necesidad de recurrir, transcurso del
plazo sefalado y finalmente recurso con la falta de resolucion.

En este caso, una disposicion general no necesitada de ningun acto para su aplica-
cién exige a la Administracion el levantamiento del acta de ocupacién y la subsiguiente
ocupacioén

2. Informe sobre todas las posibles consecuencias juridicas de las ex-
propiaciones realizadas para todos los intervinientes y soluciones
que aplicar.

A) Validez de la primera expropiacion.

Como hemos significado con anterioridad, la primera expropiacion estaba ya consu-
mada y la falta del acta de ocupacion no incidia en la validez de la expropiacién sobre ello.
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Este tramite tiene el valor de acreditativo o probatorio, es formal, no material, no constituti-
vo, por lo que su ausencia no acarrea la invalidez de la expropiacién acordada y realizada.
Por ello, debemos avanzar ya que la actuacién administrativa no fue ajustada a derecho,
pues incumplié, por una parte, su obligacion de poner fin al procedimiento expropiatorio
mediante la extension del acta de ocupacion y pago de la remision de la misma al Regis-
tro de la Propiedad numero 1 de la localidad, lo que hubiera evitado lo que luego paso, es
decir, que se vendiera y, por otra parte, no podia poner en marcha una segunda expropia-
cioén sobre una finca que ya le pertenecia, sino que debié haber obrado de otra manera que
expondremos con posterioridad. Esta actuacion trajo consigo unas consecuencias que,
también, analizaremos.

En relacién con la primera expropiacion realizada, argumenta la STSJ de Madrid de 23
de noviembre de 2000:

La Ley de Expropiacién Forzosa no sefiala cuél es el momento en que realmente se
produce la transmision de la propiedad de los bienes expropiados. En el procedi-
miento ordinario, la adquisicién de la propiedad por la Administracién expropiada
o por el beneficiario de la expropiacién tendra lugar cuando, previo el pago que
hace de titulo, aquellos tomen posesion de los bienes, toma de posesién u ocupa-
cién que puede entenderse efectuada por la redaccién del acta de ocupacion, es
decir, se requiere el cumplimiento de 2 requisitos, abono del precio y ocupacion
del bien, lo que tiene lugar con el acta de ocupacion y pago. En el procedimiento
de urgencia existe una inversion de determinadas fases del procedimiento ordi-
nario y en concreto hay una anticipacion de la ocupacion de los bienes, que tiene
lugar antes de la fijacion definitiva y del pago del justiprecio que se posponen para
el final del proceso. Pues bien, en la expropiacién urgente también se transfiere la
propiedad con la ocupacion de los bienes expropiados, si bien en este supuesto
el expropiado, como hemos dicho, no recibe antes de la ocupacion el justiprecio
sino el «depdsito previo a la ocupacién», es decir, efectuado el depdsito previo y
pagada o consignada la indemnizacién por perjuicios, la Administracién procedera
a la inmediata ocupacion del bien (art. 52.6 de la Ley de Expropiacion Forzosa).

Por ultimo, tal y como recuerda la STSJ de Andalucia de 15 de diciembre de 2008 cita-
da, si bien el acta de ocupacién

tiene naturaleza formal, constituye un elemento de garantia tanto para el expro-
piante, en cuanto le permite el acceso al Registro de la Propiedad respecto a su
titularidad, como para el expropiado. Ahora bien, la ausencia de la extensién del
acta de ocupacién no constituye un requisito invalidante por cuanto no afecta a
los derechos o garantias esenciales del expropiado, a diferencia del previo pago,
que sin embargo si se ha producido mediante su consignacién judicial.

Para acabar con esta cuestién, sefialar que la expropiada pudo exigir la extensién del
acta de ocupacioén acudiendo al recurso contra la inactividad de la Administracion recogido
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en el articulo 29.1 de la Ley 29/1998, de jurisdiccién contencioso-administrativa, porque la
Administracion estaba obligada a actuar en virtud de «disposicion legal».

B) Posibles consecuencias:

Invalidez de la segunda expropiacion.

Por tanto, existié una doble expropiacion forzosa sobre la misma finca lo cual provocé
que la segunda fuera nula de pleno derecho a tenor de lo previsto en el art.47.1 c) por ser
un acto de contenido imposible. No se podia expropiar lo que ya lo estaba. No puede pre-
tender la Administracion adquirir la propiedad de algo que ya le pertenece mediante una
expropiacién forzosa o por cualquier otro titulo.

Revision de oficio de la segunda expropiacion.

Por la via del articulo 107.1 de la Ley 39/2015, LPAC. Exige el previo dictamen favorable
del Consejo de Estado y la audiencia de los interesados. Debe hacerlo por propia iniciativa,
pero si no lo hace, cabe solicitud de interesado, que seria la primitiva expropiada, porque,
pese a que demuestra muy mala fe con posterioridad vendiendo una propiedad que ya no
era suya, pero esto no le hace perder el interés de que se ultimen los pasos que quedaron
pendiente del procedimiento de expropiacion (extender el acta de ocupacion y proceder a
la inscripcion en el Registro de la Propiedad). También tendria esta condicion el adquiren-
te posterior de la finca por contrato de compraventa realizado con la primitiva expropiada,
pues no cabe duda de que tiene interés en que la situacion de inseguridad juridica creada
finalice, pues se aclararan mejor sus derechos.

Como la Administracion expropiante fue la Administracién General del Estado, segun
el articulo 111 b) de la Ley 39/2015 sera competente el ministro o el secretario de estado
para la revisién de oficio.

Tramitacion de urgencia de la segunda expropiacion.

El procedimiento de expropiacion por via de urgencia se encuentra regulado en el ar-
ticulo 52 de la LEF que sefiala que de forma «excepcional» y mediante acuerdo del Consejo
de Ministros (la referencia debera entenderse hecha a las autoridades competentes cuando
el expropiante no sea la Administracién General del Estado), «podra declararse urgente la
ocupacion de los bienes afectados por la expropiacion a que dé lugar la realizaciéon de una
obra o finalidad determinada». En el expediente debera figurar, necesariamente, la oportuna
retencion de crédito, con cargo al ejercicio en que se prevea la conclusién del expediente
expropiatorio y la realizacion efectiva del pago, por el importe a que ascenderia el justipre-
cio calculado en virtud de las reglas previstas para su determinacioén en la ley.
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La declaracion debera estar debidamente motivada y con exposicién de las circunstan-
cias que, en su caso, justifican la urgencia, y deben hacer referencia expresa a los bienes
a que la ocupacioén afecta o al proyecto de obras que se determina, asi como el resultado
de la informacion publica en la que por imposicion legal o, en su defecto, por plazo de 15
dias, se haya oido a los afectados por la expropiacion de que se trate (art. 56 del Regla-
mento de la LEF).

Por su parte, el apartado 2 del articulo 56 del Reglamento de la LEF establece que

en estos casos no sera procedente recurso alguno, pero los interesados, una vez
publicada la relacion y hasta el momento del levantamiento del acta previa podran
formular por escrito ante el Organismo expropiante, alegaciones a los solos efec-
tos de subsanar posibles errores que se hayan padecido al relacionar los bienes
afectados por la urgente ocupacion.

A este respecto hay que decir que, pese a haber sentencias que, siguiendo el literal de
la norma, entienden que la declaracion de urgente ocupacién no es impugnable, pero, a la
vista del articulo 24 de la Constitucion, que recoge como derecho fundamental la tutela ju-
dicial efectiva, no parece que tenga fundamento el criterio de que la declaracion de urgen-
cia no sea recurrible, porque, ademas, esas alegaciones que permite el precepto transcrito
tan solo lo son, a los efectos de «subsanar posibles errores que se hayan padecido al re-
lacionar los bienes afectados por la urgente ocupacién», pero no para denunciar otras in-
fracciones del ordenamiento juridico.

En este caso, la Administracion alega como causa para la urgente expropiacion «con el fin
de proceder a la construccién de un colegio publico en la localidad de Los Catafales dada
la demanda existente para impartir la educacién secundaria posobligatoria, en concreto el
bachillerato». Teniendo en cuenta que todo vino provocado por un incorrecto proceder de la
Administracion, que al no extender el Acta de ocupacién y pago retrasé mucho tiempo la cons-
truccion, no parece, en principio, que concurra la urgencia legalmente exigida, entre otras ra-
zones porqgue la urgencia ha sido culpa de la Administracion. Ademas esa importante demanda
de nuevos alumnos ya se sabia cuando la primera expropiacion, y nada hizo para remediarla.

Por otra parte, es contradictorio que, en la primera expropiacion no tuviera prisa algu-
na en extender el acta de ocupacioén y pago, diciendo que ya no le interesaba la finca en
cuestion y, ahora, en esta segunda expropiacion, aplique las reglas restrictivas del proce-
dimiento de urgencia donde se ocupa antes del pago del justo precio.

Responsabilidad del causante de que no se extendiera el acta de ocupacion.
Sabemos que el procedimiento de expropiacién lo tramita el delegado del Gobierno,

que es el que debe velar porque todos los tramites se cumplan con independencia de que,
materialmente, no le corresponda a él realizar las funciones materiales de remitir escritos
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del procedimiento a quien corresponda. El responsable de ello sera el servicio u oficina co-
rrespondientes, cuyo funcionario o funcionarios han incurrido en al menos una negligencia
grave exigible, al menos, por via disciplinaria. La falta disciplinaria puede ir de muy grave
(art. 45.2 del RD 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto Basico del
Empleado Publico) a grave o leve (RD 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado).

Cabiria, igualmente, la posibilidad de responsabilidad penal (si se acredita la comision de
un delito. En este caso se paralizaria, en su caso, el expediente disciplinario a la espera de
la sentencia, porque si es condenatoria, ya no cabria la responsabilidad disciplinaria, para
no infringir el principio de «no concurrencia de sanciones» o non bis in idem) o civil, si se
acreditan danos y perjuicios por esta conducta negligente de la Administracion).

Responsabilidad penal de doria Juana.

En principio parece claro que ha vendido lo que ya no le correspondia, porque se le habia
expropiado y se le habia pagado, luego no puede alegar falta de mala fe o desconocimiento
de que lo que hacia no era legal. Puede haber delito de estafa u otro. Por ello, la Adminis-
tracion o el estafado deben presentar la oportuna denuncia o querella por esta actuacion.

Por supuesto, también seria posible, en lugar de la via penal, que el comprador de esta
sefora planteara un juicio declarativo en reclamacion de lo abonado por la finca, intereses
y dafnos y perjuicios.

Devolucion de don Fernando de los 300.000 euros recibidos en concepto de justoprecio
por la segunda expropiacion.

Senala el relato de hechos que se le pagé el justiprecio de la segunda expropiacion, pero
ya dijimos que esta expropiacion es nula de pleno derecho y hay que revisarla de oficio. Asi
pues, una vez anulada procede que don Fernando devuelva lo recibido.

Posible responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Por supuesto, debe acreditar los dafios y perjuicios causados con la segunda expro-
piacion con independencia de los 300.000 euros que se le abonaron en concepto de justo-
precio. Pudieran ser la imposibilidad de negocio traslativo de la fina a terceros ya prevista,
deterioro de la misma, etc.

No cabe duda de que la actuacion administrativa, no extendiendo, oportunamente, el
acta de ocupacion y pago, provoco la posibilidad legal de la segunda venta, contando, por
supuesto, con la anuencia de la presunta delincuente, que sabia que no eraya suyay no le
importé venderla, lo que nos lleva a que se produjera un funcionamiento «anormal» de los
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servicios publicos, que legitimaria a don Fernando Pérez Lépez a ejercitar la accion de res-
ponsabilidad patrimonial, porque parecen concurrir todos los requisitos para ello:

a) Legitimacion. La tiene, al amparo del articulo 4 de la Ley 39/2015, LPAC, pues es
interesado o titular de un derecho o interés legitimo, toda vez que ha sufrido un
perjuicio econémico por la actuacion administrativa contraria a derecho.

b) Plazo. Dependeria de cuando finalizara el procedimiento de revisién de oficio de
la primera expropiacion, por ser nula, y de su notificacién a don Fernando. A par-
tir de ese plazo, dispondria de un afio para reclamar.

b) Dafo efectivo y evaluable econédmicamente. Pagé 300.000 euros por la venta de
la fina no ajustada a derecho.

d) Anormal funcionamiento del servicio publico. La causa de todo lo sucedido fue
que la Administracién no extendio el acta de ocupacién y pago y no lo remiti6 al
Registro de la Propiedad numero 1 para inscribir la nueva titularidad.

e) Antijuricidad. No tiene el deber de soportar el perjuicio causado.

f) Relacion de causalidad. Todo se debi6 a la inactividad administrativa inicial se-
falada, sin que la conducta de la primitivamente expropiada rompa, al menos
totalmente, esa relacién de causalidad. En todo caso, podria admitirse una con-
currencia de culpas que repercutiria sobre quién debe afrontar la indemnizacién.

Repeticion contra el o los funcionarios o personal causante de la falta de extension del acta
de pago ocupacion y su remision al registro de la propiedad.

En virtud del articulo 36.2 de la Ley 40/2015, LRJSP, que sefala que «la Administracion
correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigira de oficio en via admi-
nistrativa de sus autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubie-
ran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instrucciéon del correspondiente
procedimiento». Esto es para el caso de que se hubiere pagado algo en este concepto a don
Fernando. Aqui debe incluirse al delegado del Gobierno como responsable final del procedi-
miento expropiatorio.

3. {Era viable la construccion por el propio organismo auténomo del
colegio por razones de «eficacia»? ¢Qué le informaria a la presidenta
respecto a si era viable, juridicamente, que la comunidad auténoma
encargue la gestion del contrato al organismo auténomo?

A) Es el articulo 30.1 de la LCSP el que sefala que:

La ejecucién de obras podra realizarse por los servicios de la Administracion pu-
blica, ya sea empleando exclusivamente medios propios no personificados o con
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la colaboracion de empresarios particulares cuando concurra alguna de estas cir-
cunstancias: b) Que la Administraciéon posea elementos auxiliares utilizables, cuyo
empleo suponga una economia superior al 5 por 100 del importe del presupuesto
del contrato o una mayor celeridad en su ejecucioén, justificandose, en este caso,
las ventajas que se sigan de la misma.

En el caso, el argumento que da el organismo autébnomo para la ejecucioén directa es,
literalmente, «por razones, de mayor eficacia». En sentido estricto no aparece dicha causa
entre las enumeradas en el articulo 30.1 del LCSP para justificar la ejecucién directa de las
obras. Es un concepto, el utilizado por el 6rgano de contratacién, indeterminado que, de
por si, no justifica la ejecucion directa pretendida. Debe concretarse y motivarse.

B) Respecto al encargo de la «gestion del contrato», si entendemos que le pide
gue ejecute por si mismo el contrato, la respuesta debe ser negativa porque
serifa una encomienda de gestidn, pues el articulo 11.1 de la LRJSP sefala que:

La realizacion de actividades de caracter material o técnico de la competencia de
los 6rganos administrativos o de las Entidades de Derecho Publico podra ser en-
comendada a otros érganos o Entidades de Derecho Publico de la misma o de
distinta Administracion, siempre que entre sus competencias estén esas activida-
des, por razones de eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idoneos
para su desempefio.

Las encomiendas de gestion no podran tener por objeto prestaciones propias de
los contratos regulados en la legislacién de contratos del sector publico. En tal
caso, su naturaleza y régimen juridico se ajustara a lo previsto en esta.

Ademas, el articulo 47.1 de la LRJSP sefiala que «los convenios no podran tener por
objeto prestaciones propias de los contratos. En tal caso, su naturaleza y régimen juridico
se ajustara a lo previsto en la legislacion de contratos del sector publico».

De admitirse se dejaria, en cierto modo, sin contenido a la Ley 9/2017, LCSP, pues las
Administraciones podrian evitar su aplicacién cuando les interesara.

Ahora bien, si se refiere a que el organismo autonomo gestione todo lo preciso para
la tramitacion del expediente de contratacion y la adjudicacion del contrato, actuando, en
suma como organo de contratacion, si seria viable utilizando la figura de la delegacion del
articulo 9 de la Ley 40/2015 que senala:

1. Los érganos de las diferentes Administraciones Publicas podran delegar el ejer-
cicio de las competencias que tengan atribuidas en otros érganos de la misma
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Administracién, aun cuando no sean jerarquicamente dependientes, o en los
Organismos publicos o Entidades de Derecho Publico vinculados o dependien-
tes de aquellas.

En el ambito de la Administracion General del Estado, la delegacién de competen-
cias debera ser aprobada previamente por el 6rgano ministerial de quien dependa
el érgano delegante y en el caso de los Organismos publicos o Entidades vincu-
lados o dependientes, por el érgano maximo de direccién, de acuerdo con sus
normas de creacion. Cuando se trate de 6rganos no relacionados jerarquicamen-
te sera necesaria la aprobacion previa del superior comun si ambos pertenecen al
mismo Ministerio, o del érgano superior de quien dependa el érgano delegado, si
el delegante y el delegado pertenecen a diferentes Ministerios.

Asimismo, los érganos de la Administracién General del Estado podran delegar el
ejercicio de sus competencias propias en sus Organismos publicos y Entidades
vinculados o dependientes, cuando resulte conveniente para alcanzar los fines que
tengan asignados y mejorar la eficacia de su gestion. La delegacion debera ser
previamente aprobada por los érganos de los que dependan el 6rgano delegante
y el érgano delegado, o aceptada por este Ultimo cuando sea el 6rgano maximo
de direcciéon del Organismo publico o Entidad vinculado o dependiente.

Por otra parte, respecto a la posibilidad de encargos a medios propios personificados
o «sistemas de cooperacién vertical», en terminologia de la LCSP (arts. 32 y 33), se esta
haciendo referencia a una de las técnicas de gestion administrativa de gran repercusion
practica, no exenta de polémica, que ha alcanzado unos niveles en su utilizacion que ha
suscitado el interés de la doctrina administrativa y de los érganos externos de control y
de tutela de la competencia (Tribunal de Cuentas y Comisién Nacional de los Mercados
y de la Competencia), habida cuenta de que se empleaba como una via de escape a la
aplicacion de la normativa publica de contratos, o porque se pensaba que con ella se pu-
diera llegar a falsear la libre competencia de mercado, favoreciendo practicas cuasimo-
nopolisticas de Estado.

De ahi que la LCSP de 2017 haya establecido una mas estricta regulacién de los en-
cargos a medios propios personificados (sistema de autoprovisién administrativa [Gimeno
Felit], conformandose un uso mas restrictivo de los mismos al incorporar, de forma expresa,
el nuevo marco normativo comunitario [Directivas 2014/24/UE y 2014/23/UE]), que ha con-
vertido en prosa legal la numerosa jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea recaida en esta materia, que ha ido definiendo los requisitos que deben concurrir, de
forma acumulativa, para que una entidad pueda ser considerada medio propio, cuya pérdida
sobrevenida de alguno de ellos supondra la pérdida de tal condicion y la imposibilidad de
hacerle mas encargos, sin perjuicio de la conclusion de los que estén en fase de ejecucion.

A través de estas relaciones de cooperacion vertical, las diferentes entidades del sec-
tor publico, siempre —insisto— que se cumplan toda una serie de requisitos, pueden encar-
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gar, en el ejercicio de su potestad de autoorganizacion (Sosa Wagner), la realizacion de
determinadas prestaciones contractuales (propias de los contratos de obras, suministros,
servicios, concesion de obras y concesion de servicios) a sus propios medios personifi-
cados (art. 31.1.a LCSP), incluyéndose en el ambito objetivo de aplicacion de la LCSP,
pese a que las directivas comunitarias de contratacién publica que transpone los consi-
deran negocios excluidos, resultando aquella regulacién estatal sustantiva y basica (salvo
el art. 32.6.c LCSP, segun dispone la disposicion final primera LCSP), aplicable, por tanto,
a todo el sector publico.

El articulo 32.1 de la LCSP sefala que

los poderes adjudicadores podran organizarse ejecutando de manera directa pres-
taciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios, concesion de
obras y concesion de servicios, a cambio de una compensacion tarifaria, valién-
dose de otra persona juridica distinta a ellos, ya sea de derecho publico o de de-
recho privado, previo encargo a esta, con sujecion a lo dispuesto en este articulo,
siempre y cuando la persona juridica que utilicen merezca la calificacion juridica
de medio propio personificado respecto de ellos de conformidad con lo dispues-
to en los tres apartados siguientes, y sin perjuicio de los requisitos establecidos
para los medios propios del ambito estatal en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

Su nimero 2 recoge todos los requisitos precisos para que se pueda considerar medio
propio personificado. Pero no parece el caso.

4. éQué se le informara a la presidenta del organismo auténomo sobre
las consecuencias de la huelga respecto al contrato celebrado?

El Dictamen de la Junta Consultiva de Contratacién de la Comunidad Auténoma de Ara-
gon, en su Informe 1/2006, de 25 de febrero, de pronuncié sobre esta cuestion y ha tenido
en cuenta el mismo para resolver esta pregunta.

Consecuencias de la realizacion de paros parciales y huelga por los trabajadores adscri-
tos a la ejecucion de un contrato, especificamente en el régimen de pagos. En todo contra-
to administrativo se derivan obligaciones para ambas partes, Administracion y contratista.
Fundamentalmente al contratista le corresponde realizar las prestaciones objeto del contrato
y a la Administracién abonar el precio pactado. La inobservancia o defectuoso cumplimien-
to de estas obligaciones determinan, a priori, un incumplimiento contractual. Sin embargo,
el supuesto en el que la falta de prestacion del servicio se debe a los paros y jornadas de
huelga llevados a cabo por los trabajadores de la empresa adjudicataria no puede consti-
tuir un incumplimiento contractual, pues, como puso de relieve la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa del Estado en su Informe 60/08, de 31 de marzo de 2009, la falta
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de cumplimiento no es imputable al contratista, sino a los trabajadores. Y, por otra parte,
la huelga es un derecho reconocido constitucionalmente, y siempre que se ejercite dentro
de los cauces legalmente establecidos, no puede derivarse una accion de responsabilidad
contra los trabajadores. Aunque no exista incumplimiento contractual por el contratista, hay
que tener en cuenta que el articulo 197 de la Ley 9/2017, de contratos del sector publico
consagra el principio de riesgo y ventura del contratista, al establecer: «La ejecucion del
contrato se realizara a riesgo y ventura del contratista, sin perjuicio de lo establecido para
el de obras en el articulo 239, y de lo pactado en las clausulas de reparto de riesgo que se
incluyan en los contratos de celebracién entre el sector publico y el sector privado». Y aun-
que este principio tiene excepciones, las consecuencias de la huelga no deben ser sopor-
tadas por la Administraciéon contratante, sino por el contratista, ya que debe considerarse
como un riesgo normal de la actividad empresarial.

El Tribunal Supremo, en numerosas sentencias, entre otras las de 21 de enero de 1983
y 20 de junio de 1988, considera que la huelga siempre que se haya desenvuelto ordena-
damente y se hayan cumplido los servicios minimos fijados por la autoridad competente es
propia del giro de la empresa. La huelga no es supuesto de fuerza mayor a los efectos de
exceptuar la aplicacién del principio de riesgo y ventura en el cumplimiento del contrato,
sino que se trata de un suceso normal con el que deben contar las empresas, adoptando
las medidas de prevision oportunas.

En el mismo sentido se pronuncia el Consejo de Estado en numerosos dictamenes,
como el 14/2010, de 11 de marzo.

Por ello, la Administracion contratante no esté obligada al pago de los servicios dejados
de realizar, sino que es el contratista quien debe soportar las consecuencias econémicas
de la huelga, dejando de percibir las cantidades correspondientes a los servicios no pres-
tados, asi como los derivados del establecimiento de los servicios minimos, si han tenido
que cubrirse por la Administracion.

La consideracién de la huelga como perteneciente a las areas del riesgo empresarial
lleva incluso a considerar que no impide la aplicacion de la resolucién del contrato (Dicta-
men del Consejo Consultivo de Galicia 250/2012, de 30 de mayo de 2012).

Entrando en el método de calculo de las cantidades que deben detraerse de los pagos
al contratista como consecuencia de la huelga, la primera consideracién es que habra que
estar a lo dispuesto en los pliegos de clausulas, en caso de que haya una prevision espe-
cifica. De no ser asi, sera al érgano de contratacion al que le corresponda valorar las de-
ducciones derivadas de la falta de prestacién del servicio, atendiendo a las condiciones del
mismo. La Junta Consultiva del Estado, en el informe antes citado, referido a un contrato de
gestion de servicio publico de recogida de basuras, considera que la Administracion no esta
obligada a pagar la parte correspondiente a los salarios que no ha satisfecho el contratista,
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pero si a abonar el importe de los gastos generales imputables a la prestacion del servicio.
Y basa su criterio en la interdiccion del enriquecimiento injusto, por lo que entiende que en
los pagos habra que deducir «el importe de los gastos que el empresario hubiera dejado de
soportar por aplicacion de las disposiciones reguladoras del derecho de huelga», porque
de otra manera habria un enriquecimiento injusto para el contratista.

Sin embargo, la jurisprudencia reciente aplica un criterio mas amplio, que atiende a las
caracteristicas de cada contrato. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en la Sentencia
51/2012, de 9 de febrero, relativa a un contrato de gestion de servicio publico de estacio-
namiento regulado en las vias publicas, confirma la sentencia de instancia, que considera
que aungue en la prestacion del servicio no solo existen costes de personal para el adju-
dicatario, sino que hay amortizaciéon de parquimetros y de equipos informaticos, gastos fi-
nancieros, costes varios, gastos generales y beneficio industrial, y que con motivo de la
huelga el Unico coste que no soportd la empresa adjudicataria fueron los costes de per-
sonal, queda acreditado que durante la huelga se produjo un cese total de servicio, y que
aunque existen una serie de prestaciones accesorias o instrumentales que facilitan o com-
pletan las prestaciones principales, en ningln caso pueden considerarse desligadas o in-
dependientes. El tribunal concluye que corresponde detraer completa la contraprestacién
del servicio por los dias de huelga.

Por tanto, en los supuestos de paros parciales y huelga de los trabajadores adscritos al
contrato, la Administracion debe deducir de los pagos las cantidades correspondientes a
las prestaciones dejadas de realizar por el contratista. En todo caso, sera necesario que el
organo de contratacion tramite el oportuno procedimiento administrativo, tal y como exige
el articulo 191 de la LCSP, y que si existe oposicién del contratista se solicite el preceptivo
dictamen del Consejo de Estado o consultivo de la comunidad auténoma.

Conclusién: Las consecuencias econdmicas de la realizacion de paros parciales y huel-
ga por los trabajadores adscritos a la ejecucion de un contrato de servicios corresponde
soportarlas al contratista. La Administracion detraera las cantidades correspondientes a
las prestaciones dejadas de realizar, previa tramitacion de un expediente, conforme al ar-
ticulo 191 del LCSP.

Por supuesto si supone incumplimiento de obligaciones esenciales, porque asi se reco-
ge en los pliegos que seria causa de resolucion del contrato, pues el articulo 211.1 f) de la
LCSP establece que es causa de resolucion:

El incumplimiento de la obligacién principal del contrato.

Seran, asimismo causas de resolucion del contrato, el incumplimiento de las res-
tantes obligaciones esenciales siempre que estas ultimas hubiesen sido calificadas
como tales en los pliegos o en el correspondiente documento descriptivo, cuando
concurran los dos requisitos siguientes:
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1.° Que las mismas respeten los limites que el apartado 1 del articulo 34 estable-
ce para la libertad de pactos.

2.° Que figuren enumeradas de manera precisa, clara e inequivoca en los pliegos
o en el documento descriptivo, no siendo admisibles clausulas de tipo general.

Si hay resolucion por esta causa, podria incautarse la garantia definitiva prestada por
el contratista.

Otro efecto que podria producir es, segun el articulo 195.2 de la LCSP, una prérroga,
pues sefala dicho apartado:

Si el retraso fuese producido por motivos no imputables al contratista y este ofrecie-
ra cumplir sus compromisos si se le amplia el plazo inicial de ejecucion, el 6rgano
de contratacion se lo concedera dandosele un plazo que sera, por lo menos, igual
al tiempo perdido, a no ser que el contratista pidiese otro menor. El responsable
del contrato emitird un informe donde se determine si el retraso fue producido por
motivos imputables al contratista.

5. dLa Administracion debe informar a los licitadores respecto de las
obligaciones de subrogacion del personal, en los casos de cambio de
contratista por adjudicacion de un nuevo contrato publico? ¢De quién
es la responsabilidad en caso de incumplimiento de lo anterior y cua-
les son las consecuencias contractuales que se derivan de los datos
irregulares en la subrogacion del personal en el proceso concursal?

A) Ninguna duda hay en la actualidad sobre la obligacion de informar a los licita-
dores respecto de las obligaciones de subrogacidn del personal, en los casos de
cambio de contratista por adjudicacion de un nuevo contrato publico.

Aunque la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en su Informe
31/1999, de 30 de junio, entendia que

la subrogacion de una empresa en las relaciones laborales de otra es cuestion cuya
posibilidad ha de ser resuelta de conformidad con la legislacion laboral vigente,
en concreto determinando si resulta aplicable al supuesto de hecho el articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores, 0, en su caso, de los respectivos convenios co-
lectivos, sin que nada al respecto tengan que establecer los pliegos de clausulas
administrativas particulares.

Sin embargo, este criterio tuvo que ser matizado y la misma Junta en el Informe 33/2002,
de 23 de octubre, sefialo:
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La necesidad de que el futuro contratista conozca suficientemente cudles seran
las obligaciones que asume al resultar adjudicatario del contrato, que son, no solo
las propias relativas a la prestacién en si, sino también aquellas otras obligacio-
nes que proceden de normas sectoriales distintas de la legislacion de contratos,
es un elemento propio de la definicién de derechos y obligaciones a que se refie-
re el articulo 59 de la Ley.

Posteriormente, el articulo 130 de la LCSP dio rango legal a la necesidad de que se in-
cluya en los pliegos la informacion sobre las condiciones de subrogacion en los contratos
de trabajo:

En aquellos contratos que impongan al adjudicatario la obligacion de subrogarse
como empleador en determinadas relaciones laborales, el érgano de contrata-
cién debera facilitar a los licitadores, en el propio pliego o en la documentacion
complementaria, la informacion sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir
la evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida. A estos efectos,
la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudi-
car y que tenga la condicién de empleadora de los trabajadores afectados es-
tara obligada a proporcionar la referida informacion al 6rgano de contratacion,
a requerimiento de este.

Sobre esta obligacién de informar, su contenido y alcance, se ha pronunciado el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en diversas resoluciones. La Resolucion
96/2015, de 30 de enero, resume su doctrina sobre la cuestion, indicando que:

a) Los pliegos que rigen la licitacion, o la documentacion complementaria, deben
especificar con la suficiente precisiéon y exactitud todos los elementos que re-
sulten necesarios para permitir a los licitadores una adecuada evaluacién de
los costes laborales efectivos en que van a incurrir, de resultar adjudicatarios
del contrato.

b) La obligacién de informar sobre tales extremos recae en el propio érgano de
contratacion, quien deberd, a su vez, recabarla de los actuales adjudicatarios.
Si existe, al menos, la apariencia de que puede haber obligacion de subrogarse
en los términos que determinan la aplicacion del articulo 120 TRLCSP -hoy 130
LCSP-y sin que ello suponga prejuzgar la existencia y alcance de tal obligacion
de subrogacidn, el 6rgano de contratacion esta obligado a requerir de la empresa
que viniese efectuando la prestacién objeto del contrato a adjudicar y que tenga
la condicion de empleadora de los trabajadores afectados la informacion sobre
las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la posible
subrogacion. Esta informacion debera constar en el propio pliego o en la docu-
mentacion complementaria, siendo aconsejable que se haga, igualmente, cons-
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tar que tal informacién se facilita en cumplimiento de lo previsto en el precitado
articulo 120 TRLCSP y sin que suponga prejuzgar la existencia y el alcance de la
obligacién de subrogacién.

El Tribunal concreta el contenido de la informacion que debe de ponerse a disposicién
de los licitadores, que sera:

La informacién precisa para permitir la evaluacién de los costes laborales que im-
plicara tal medida. Ciertamente, la forma de hacerlo que mejor se adapta a lo exi-
gido es hacer constar, en cualquiera de los documentos mencionados, la relacién
de los trabajadores, con la especificacion de su categoria laboral, tipo de contrato,
antigliedad y salario percibido por cada uno de ellos. Sin embargo, la indicacién
de alguno de estos datos puede ser omitida si se proporciona a los licitadores los
medios necesarios para obtenerlos.

B) Sobre la responsabilidad respecto de dicha informacion, el tribunal dice:

La obligacion de informar sobre las condiciones del personal a subrogar corres-
ponde al érgano de contratacién, no pudiendo ampararse en la falta de informa-
cién proporcionada por los actuales adjudicatarios. Efectivamente, debe tenerse
en cuenta que, cuando la informacién relativa a los costes del personal no es
correctamente suministrada por el adjudicatario, ello supone una vulneracion del
principio de transparencia, pero también del de no discriminacion, pues, en tal
caso, dicho adjudicatario estara en una clara situaciéon de ventaja respecto de
sus competidores, pues él si tiene informacién puntual sobre la cuantia de tales
costes, pudiendo tenerla en cuenta a la hora de elaborar su oferta. Es, por tanto,
el rgano de contratacion quien debe requerir al adjudicatario, para que la infor-
macién suministrada sea completa y veraz, utilizando todos los instrumentos es-
tablecidos en el pliego para exigir el correcto cumplimiento de dicha obligacion.

Y concluye:

a juicio de este Tribunal la veracidad de la informaciéon suministrada por el ad-
judicatario actual solo puede ser responsabilidad de este sin que quepa trasla-
dar al 6érgano de contratacion la carga de contrastarla, sin embargo, si es tarea
de dicho 6rgano comprobar que la informacion es suficiente, y en caso de no
serlo requerir al adjudicatario para que proceda a completarla, pudiendo inclu-
so aplicar las consecuencias previstas en el pliego, para el caso de que incum-
pla dicha obligacién, que viene impuesta legalmente, y ello para evitar la ventaja
competitiva que tendria respecto de los demas licitadores, si la informacién no
es «completa».
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Conclusién: La obligacién de informar sobre los costes laborales de la subrogacién
recae en el 6rgano de contratacion, quien debera recabarla de los actuales adjudicatarios.
La veracidad de la informacion suministrada por el adjudicatario solo puede ser responsa-
bilidad de este, sin que quepa trasladar al 6rgano de contratacion la carga de contrastarla.

Sin embargo, si es tarea de dicho 6rgano comprobar que la informacion es suficiente.

El incumplimiento por el adjudicatario de la obligacion de suministrar esta informacién
puede dar lugar a aplicar las consecuencias previstas en el pliego, para el incumplimiento
del contrato y posible resolucion del mismo.

6. Informe sobre la reclamacion planteada por el titular de la finca co-
lindante a aquella en que se realizaban las obras y la contestacion de
la Administracion.

Con respecto al recurso de la sociedad anénima, titular de la firma, el recurso no sera
admitido por falta de legitimacién, pues no es titular de ningun derecho o interés legitimo
que sea susceptible de proteccidn, ya que el relato de hechos sefiala que los Unicos dafios
en la finca por la rotura de la tuberia fue la pérdida de la cosecha que sufrié la sociedad
arrendataria.

A continuaciéon debemos sefialar es que la exigencia de indemnizacién, en concepto
de responsabilidad patrimonial, es viable, toda vez que aunque el articulo 196.1 de la Ley
9/2017, LCSP, senala que «sera obligacion del contratista indemnizar todos los dafios y
perjuicios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la
ejecucion del contrato» y el articulo 197 establece el principio de riesgo y ventura del contra-
tista sefialando que «la ejecucion del contrato se realizara a riesgo y ventura del contratista,
sin perjuicio de lo establecido para el contrato de obras en el articulo 239», el apartado 2
del articulo 196 sefiala que «cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como
consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administracion, sera esta responsable
dentro de los limites sefialados en las leyes. También sera la Administracién responsable
de los dafios que se causen a terceros como consecuencia de los vicios del proyecto en el
contrato de obras, sin perjuicio de la posibilidad de repetir contra el redactor del proyecto
de acuerdo con lo establecido en el articulo 315, o en el contrato de suministro de fabrica-
cidon». Al senalar el relato de hechos que la contratista ejecutaba el contrato «ateniéndose
a lo prescrito en el Proyecto de Obras realizado por el propio Organismo Autbnomo», es
claro que la responsabilidad es de la Administracion

Por otra parte, la sociedad estaba obligada a relacionarse electrénicamente con la Ad-
ministracién, cosa que no hizo, sino que presento su solicitud, de forma personal el ultimo
dia y a ultima hora en el Registro de la Administracion, por lo que podria plantarse la duda
respecto a la interpretacion del articulo 14.2, que seiala:
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Si alguno de los sujetos a los que hace referencia el articulo 14.2 y 14.3 presenta
su solicitud presencialmente, las Administraciones Publicas requeriran al interesa-
do para que la subsane a través de su presentacién electrénica. A estos efectos,
se considerara como fecha de presentacion de la solicitud aquella en la que haya
sido realizada la subsanacion.

El Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.2, ha admitido
por sentencia de 18 de diciembre de 2020 el recurso de casacion numero 1928/2020, se-
falando que por lo que concierne al interés casacional que es, en entre otros extremos,
clarificar, de un lado, la vigencia de las normas aplicadas y, de otro, la forma en que debe
actuar la Administraciéon cuando se incumple la obligacién de relacionarse electronicamen-
te con ella y las consecuencias de tal incumplimiento en relacién con la interpretacion de
los articulos 68.4 y 14.2 de la LPAC, por lo que habra que esperar la sentencia para saber
la doctrina que se fija la respecto.

Caben dos interpretaciones posibles, segun la doctrina:

A) Favorable al interesado.

Cuando el articulo 68.4 de la Ley 39/2015 dice que se considerara como fecha de pre-
sentacioén de la solicitud aquella en la que haya sido realizada la subsanacion, afiade al ini-
cio de la frase otra que la puntualiza, «a estos efectos». Si leemos la frase anterior, cuando
dice «a estos efectos» se esta refiriendo a la presentacion electronica, con lo que uniendo
ambas frases nos encontramos con que lo que quiere decir el articulo es que a los efectos
de la presentacion electronica, se considerara como fecha de presentacion de la solicitud
aquella en la que haya sido realizada la subsanacioén, que es cuando realmente se produce
la presentacion electrénica y no antes, cuando la misma no se habia realizado.

Esto tiene sentido por cuanto el articulo 31.2 ¢) de la Ley 39/2015 nos dice que «el ini-
cio del computo de los plazos que hayan de cumplir las Administraciones Publicas vendra
determinado por la fecha y hora de presentacion en el registro electronico de cada Admi-
nistracién u Organismo».

Dentro de estos plazos que han de cumplir las Administraciones publicas destaca el
plazo maximo para resolver y notificar la resolucion. Si acudimos al articulo 21 de la Ley
39/2015, vemos que al igual que se hacia en la Ley 30/1992, se establece la obligacion de
dictar resolucién expresa y a notificarla en todos los procedimientos, cualquiera que sea
su forma de iniciacion, y a hacerlo en el plazo maximo fijado por la norma reguladora del
correspondiente procedimiento (si no dice nada, seran tres meses). En los procedimientos
iniciados a solicitud del interesado, este plazo se contara desde la fecha en que dicha soli-
citud haya tenido entrada en el registro electronico de la Administracion y organismo com-
petente para su tramitacion (art. 21.3.b).
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Si unimos lo dispuesto en los articulos 21.3 b), 31.2 ¢) y 68.4 de la Ley 39/2015 y apli-
camos los mismos criterios que la jurisprudencia habia sentado sobre el diferente alcan-
ce retroactivo de la subsanacion de las solicitudes defectuosas para la Administracion y
para el ciudadano, nos encontramos con que la interpretacion integrada mas acorde con el
principio pro actione, el caracter antiformalista del procedimiento administrativo y que mas
protege al contribuyente, es la siguiente: cuando el inciso final del articulo 68.4 de la Ley
39/2015 se refiere a que se considerara como fecha de presentacion electrénica de la so-
licitud aquella en la que haya sido realizada la subsanacion electrénica, en realidad se esta
refiriendo a los efectos del inicio del computo de los plazos que han de cumplir las Admi-
nistraciones publicas (art. 31.2.c), incluido el plazo maximo para dictar resolucion y notifi-
carla (art. 21.3.b), pero no a los efectos de que no valga como fecha de presentacion a los
efectos de conservacién de derechos de la presentacion defectuosa «en papel».

Por otra parte, es verdad que el mismo problema se podria plantear en las presenta-
ciones en persona en los registros de las Administraciones, es decir, que su solicitud o
insuficiencia de documentacion sea subsanable, lo sepa y, pese a ello, intencionadamen-
te lo presenta el ultimo dia de plazo, otorgandosele por la Administracién, posteriormen-
te, un plazo para subsanar. Asi se he hecho siempre sin plantearse cudl era la voluntad
del solicitante.

B) Desfavorable al interesado.

El articulo 68.4 de la Ley 39/2015 es tajante, claro e imperativo:

Si alguno de los sujetos a los que hace referencia el articulo 14.2 y 14.3 presenta
su solicitud presencialmente, las Administraciones Publicas requeriran al interesa-
do para que la subsane a través de su presentacion electrénica. A estos efectos,
se considerara como fecha de presentacion de la solicitud aquella en la que haya
sido realizada la subsanacion.

Los términos tajantes no dejan espacio para interpretar lo que es claro e inequivoco.
No caben interpretaciones contra legem. La interpretacion antiformalista, pro actione o pro
administrado, solo juega dentro del margen de flexibilidad de la ley.

Toda subsanacioén presupone un error del interesado, y debe brindarse la misma y tiene
juego y utilidad cuando se subsana «dentro del plazo».

En efecto, el supuesto del articulo 68.4 de la Ley 39/2015 se refiere a los casos de los
articulos 14.2 y 14.3, o sea, supuestos de personas que estan obligadas por ley a comuni-
carse electréonicamente (personas juridicas, empleados publicos, etc.), y ademas que tienen
obligacion de saberlo, de manera que si a sabiendas o por negligencia, y recordemos que
«la ignorancia de la ley no excusa su cumplimiento» presentan su solicitud de forma «pre-
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sencial» no pueden beneficiarse de su torpeza para obtener el valioso regalo de un aplaza-
miento de plazo hasta que lo subsanen. O sea, un beneficio del que no han disfrutado los
que si han presentado electronicamente en tiempo su solicitud.

En resumidas cuentas, toda subsanacién presupone un error del interesado, y debe brin-
darse la misma y tiene juego y utilidad cuando se subsana «dentro del plazo» (por ejemplo,
la reclamacion de indemnizacion por responsabilidad patrimonial se solicita por escrito a
los seis meses y la subsanacion por cauce electronico tiene lugar dentro del séptimo mes,
esto es, dentro del aho de plazo maximo), pero a donde no alcanza ni debe alcanzar la sub-
sanacion es a reabrir un plazo material de acreditacion del derecho. En estos casos, la re-
clamacion seria extemporanea porque la presenta en el Ultimo momento de plazo del afio
de prescripcion, de manera que la subsanacion que le pueda requerir el ayuntamiento se
hara a partir del dia 5 de mayo, luego pasado ya el plazo.

No hay que olvidar otro extremo que sefala el relato de hechos cuando dice literalmente
que la contratista era «una sociedad anénima cuyo objeto social era la construcciéon de obras
y que, por ello, participaba, con frecuencia, en procedimientos de contratacién y subven-
ciones otorgadas por las distintas Administraciones Publicas», por tanto, quiere decirse que
conocia perfectamente el deber que tenia de relacionarse con la Administracion, por lo que
hacer la presentacion de forma personal y el ultimo dia de plazo y a ultima hora equivaldria
a que, obrando de mala fe, pretendia obtener, implicitamente, un privilegio, consistente en
suplemento o proérroga del plazo, que romperia el principio de igualdad en la contratacion.

De manera que caben las dos interpretaciones en estos momentos en espera de la sen-
tencia del Tribunal Supremo.

Si se admitiera la segunda interpretacion, el recurso contencioso-administrativo plan-
teado se resolvera por auto del juzgado de lo contencioso-administrativo (art. 8 LJCA), no
admitiéndose conforme al articulo 51.1 d) de la LJCA, que prevé la no admision del escrito
de recurso por haber caducado el plazo de interposicion del recurso.

Por tanto, creo que no hay espacio para interpretar lo que esta claro e inequivoco. No
caben interpretaciones contra legem. La interpretacion antiformalista, pro actione o pro admi-
nistrado, solo juegan dentro del margen de flexibilidad de la ley. Podremos ser imaginativos
para interpretar textos legales, pero no para forzar y retorcer su letra para que «donde dije
digo, digo Diego» (y lo de Diego es un amable guifio para Diego Gémez). Si no nos gusta la
clara voluntad legal, pues tendremos que esperar un cambio de criterio expreso del legis-
lador o una sentencia del Constitucional declarando su inconstitucionalidad.

Sin embargo, creo que la ley sigue un criterio légico y razonable.

El supuesto del articulo 68.4 de la Ley 39/2015 se refiere a los casos de los articulos 14.2
y 14.3, o sea, supuestos de personas que estan obligadas por ley a comunicarse electré-
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nicamente (personas juridicas, empleados publicos, etc.), y ademas que tienen obligacién
de saberlo, de manera que si a sabiendas (o por negligencia, y recordemos que «la igno-
rancia de la ley no excusa su cumplimiento») presentan su solicitud de forma «presencial»,
no pueden beneficiarse de su torpeza para obtener el valioso regalo de un aplazamiento de
plazo hasta que lo subsanen. O sea, un beneficio del que no han disfrutado los que si han
presentado electrénicamente en tiempo su solicitud.

Imaginemos algunos supuestos que a mi juicio explican el tenor y voluntad legal:

e Basta imaginar un procedimiento de acreditacién de requisitos, o en que debe
presentarse una memoria o trabajo; unos correran para cumplir el plazo electro-
nico y otros presentaran una solicitud electrénica sin aportar memoria alguna, y
estos disfrutaran de una proérroga.

e O un procedimiento competitivo, no tanto porque la prioridad en solicitar la sub-
vencién determine su obtencién, sino un sencillo procedimiento competitivo de
concurso de provision de puestos de trabajo o convocatoria de becas, etc. La
igualdad de fecha de preclusion de méritos se impone. Mismas reglas para todos.

e O imaginemos un procedimiento de reclamacion de responsabilidad patrimonial
que desean plantear dos siniestrados que iban en moto, al caer en un socavén en
la via publica. Uno de ellos hace los deberes y acopio de pruebas y documenta-
cion y la aporta el ultimo dia del afio de plazo para reclamar, y el otro ese Ultimo
dia del afho solamente formula la reclamacién y no aporta nada de nada; aunque
no es un procedimiento competitivo, este ultimo ha disfrutado de las oportunida-
des y estrategias que autoriza una prérroga del plazo, que se extendera hasta la
subsanacion.

e También debemos tener en cuenta no solo el interés del particular, sino el interés
objetivo de la administraciéon en que los plazos se cumplan, porque los procedi-
mientos tienen que terminarse en plazo por razones objetivas de gestiéon publi-
ca: presupuestarias, cumplir objetivos, unificar criterios, aplicacion de la misma
norma al mismo caso, etc. Pues bien, importa que si hay un plazo, se cumpla en
los términos predeterminados, y no que quede la administracion y sus funciona-
rios a expensas de plazos «asimétricos» derivados de la mayor o menor diligen-
cia del particular. Si se me permite la licencia, la Administracion es un padre que
quiere a sus hijos sentados a comer a la misma hora, sin que cada uno se siente
cuando le plazca.

En resumidas cuentas, toda subsanacion presupone un error del interesado, y debe
brindarse la misma y tiene juego y utilidad cuando se subsana «dentro del plazo» (por
ejemplo, la reclamacion de indemnizacion por responsabilidad patrimonial se solicita a los
seis meses y la subsanacion tiene lugar dentro del séptimo mes, esto es, dentro del afio
de plazo maximo), pero a donde no alcanza ni debe alcanzar la subsanacion es a reabrir
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un plazo material de acreditaciéon del derecho, ni a ofrecer una situacién de ventaja en pro-
cedimientos competitivos ni a convertir un plazo formal uniforme y predeterminado en un
plazo flexible y a la carta.

Por eso parece que el articulo 68.4 de la Ley 39/2015 cobra sentido en su literalidad y
voluntad.

La decisién de inadmision de la oferta de la recurrente es ajustada a Derecho por-
que su presentacion en papel, aun dentro de plazo, infringe la exigencia de pre-
sentacion electrénica impuesta para todos los licitadores en el PCAP. Lo contrario
implicaria, ademas de una clara contravencién del Pliego, un injustificado trato de
favor a favor de la empresa recurrente y una vulneracién de los principios de igual-
dad de trato, no discriminacion y transparencia en los que se fundamenta la con-
tratacion publica. (Resolucién 1023/2018).

Pero ¢cuando se admite la excepcion?. El criterio que hemos expresado del TACRC, mas
o0 menos uniforme, ha sido el seguido en las resoluciones mas recientes del propio TACRC
y de otros tribunales de contratacion.

No obstante, en ocasiones se ha visto alterado, como en la Resolucion del TACRC
931/2018, de 11 de octubre, aceptando la justificacion de la excepcién por la falta de me-
dios electrénicos:

La imposibilidad material de utilizacién de este tipo de medios ha quedado com-
probada por el hecho de que el Gobierno de Murcia, que es el competente para
la implantacion de sistemas electrénicos en los municipios de menos de 20.000
habitantes, como es el del érgano de contrataciéon que no llega a los 7.000 habi-
tantes, todavia no ha conseguido implantar el sistema en el municipio de Lorqui,
asi como en otros de la Comunidad, lo que supone una imposibilidad material
de aplicacién del procedimiento electréonico encuadrable dentro del Apartado c)
de la Disposicién Adicional 15.2 de la LCSP, pues se trata, a fin de cuentas, de
un supuesto en el que los equipos ofimaticos especializados para su implanta-
cién no estan «generalmente disponibles» entre los érganos de contratacion de
la C.A. de la Regién de Murcia, por lo que no resulta exigible la tramitacion por
medios electrénicos. A lo que se debe afadir ademas que dicha carencia no per-
judica en absoluto a la recurrente ni a los restantes licitadores, que podran siem-
pre presentar sus ofertas de forma presencial, no lesionandose por tanto derecho
alguno de los licitadores».

También en la misma linea, mas recientemente, la Resolucién 278/2019 de 10 de sep-
tiembre del TARC andaluz desestima como causa de impugnacién el que los pliegos pre-
vean la presentacion en papel, al considerar suficientemente motivada en el expediente tal
circunstancia:
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No obstante, ha de tenerse en cuenta que en la resolucién de inicio del expediente
que obra en las actuaciones se hace también mencién a la exclusién de la utiliza-
cién de medios electrénicos para la presentacion de ofertas «al no estar culmina-
dos los cambios tecnoldgicos del Gestor de Expedientes de Contratacion ni su
integracion con la Plataforma de Contrataciéon del Sector Publico [...]», especifi-
candose en el informe al recurso que dicha implantaciéon, en el ambito de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia y sus entidades adscritas, corresponde a la
Consejeria de Hacienda, Industria y Energia y que actualmente estéa en proceso
de ejecucion un expediente a tal fin.

7. Realice el informe juridico sobre la concurrencia o no de causa de
incompatibilidad en el caso de que se acaba designado al Sr. XXX
como jefe de servicio.

La STSJ de Castilla y Castillay Leon, Valladolid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1.2, 277/2016, de 23 de febrero, sefiald al respecto que se estima probado que el
funcionario nombrado mediante libre designacion como jefe de servicio, donde se encuen-
tra su mujer como jefe de seccion, genera un conflicto de intereses que no se resuelve con
la abstencion, siendo incompatible el nombramiento.

Ciertamente, no existe ninguna norma concreta que prevea la especifica incompatibi-
lidad analizada, frente a lo que ocurre en otros ambitos de nuestro ordenamiento juridico,
como es respecto a los componentes del Poder Judicial, que esta prevista en el articulo
346 de la ley organica, que incompatibiliza que los jueces y magistrados puedan pertene-
cer a una misma sala de un tribunal si estan unidos por vinculo matrimonial. Sin embargo,
ello no quiere decir que, aun no existiendo tal prevision expresa, en aplicacion de los crite-
rios generales definitorios de la situacion de incompatibilidad recogidos en la normativa de
aplicacion, no existan posibles supuestos en los que, pese a la falta de prevision expresa
de norma concreta, se pueda incurrir en causa de incompatibilidad.

Es ello asi porque de lo previsto en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompati-
bilidades del personal de las Administraciones publicas, deriva un deber general de que se
garantice la imparcialidad en la actuacién del funcionario, lo que es trasunto de lo estable-
cido en el articulo 103 de la Constitucién espafiola, que claramente establece este deber
de imparcialidad en la actuacién del funcionario. El articulo 1.3 de dicha ley es del siguien-
te tenor literal:

En cualquier caso, el desempefio de un puesto de trabajo por el personal incluido
en el ambito de aplicacion de esta Ley sera incompatible con el ejercicio de cual-
quier cargo, profesion o actividad, publico o privado, que pueda impedir 0 menos-
cabar el estricto cumplimiento de sus deberes o comprometer su imparcialidad o
independencia.
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Este deber de actuacion imparcial del funcionario se concreta en el articulo 52 del Real
Decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre, del Estatuto Basico del Empleado Publico, en
el que se expresan deberes de los empleados publicos, estableciendo un cédigo de con-
ducta, expresando el precepto lo siguiente:

Los empleados publicos deberan desempefiar con diligencia las tareas que ten-
gan asignadas y velar por los intereses generales con sujecion y observancia de
la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, y deberan actuar con arreglo
a los siguientes principios: objetividad, [...] imparcialidad.

En el articulo 53 se contienen los principios éticos, estableciendo:

1. Los empleados publicos respetaran la Constitucion y el resto de normas que
integran el ordenamiento juridico.

2. Su actuacion perseguira la satisfaccion de los intereses generales de los ciu-
dadanos y se fundamentara en consideraciones objetivas orientadas hacia la im-
parcialidad y el interés comun, al margen de cualquier otro factor que exprese
posiciones personales, familiares, corporativas, clientelares o cualesquiera otras
que puedan colisionar con este principio.

5. Se abstendran en aquellos asuntos en los que tengan un interés personal, asi
como de toda actividad privada o interés que pueda suponer un riesgo de plan-
tear conflictos de intereses con su puesto publico.

Atendiendo al genérico deber de objetividad en la actuacion administrativa que impone
nuestra Constitucion en su articulo 103, el empleado publico esta sometido a los principios
de imparcialidad y neutralidad, al objeto de garantizar un adecuado ejercicio de la funcién
administrativa y por tanto de la legalidad y acierto de las decisiones que puedan adoptar-
se. No es posible admitir ningun tipo de conducta publica guiada por intereses personales.

Por ello, una de las primeras y mas basicas obligaciones del empleado publico es abs-
tenerse de intervenir en todo procedimiento en el que pueda existir un conflicto entre el in-
terés general que representa la actuacion administrativa que, bajo su responsabilidad, tiene
encomendada y sus intereses particulares. En otras palabras, el empleado publico procu-
rara abstenerse de cualquier proceder arbitrario que, por cualquier motivo irrelevante para
el interés general, afecte o pueda afectar de manera negativa a cualquier ciudadano o, por
el contrario, suponga un trato de favor.

A tenor de las precedentes premisas, lo que se ha de analizar es si el nombramiento de
un funcionario, cualquiera que sea el sistema de provision, para un puesto de jefe de servi-
cio, en el cual como dependiente del mismo se encuentra una jefatura de seccion de la que
es titular su esposa, entrafa o puede entrafar en un sentido objetivo un conflicto de intere-
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ses entre los publicos, cuya gestidn le estd encomendada al funcionario, y los de caracter
privado, que pudieran comprometer la imparcialidad y la independencia de su actuacion.

Como jurisprudencia sobre esta cuestion hemos de traer a colacién la STS de 29 de junio
de 2012, rec. num. 60/2010, la cual expresa al respecto lo siguiente:

La finalidad de la incompatibilidad contenida en el articulo 393 de la LOPJ no es
salvaguardar la imparcialidad del Juez en procesos concretos, ya que el meca-
nismo legalmente previsto para lograr ese objetivo es la institucion de la absten-
cion /recusacion.

La principal finalidad de dicha incompatibilidad es otra: asegurar la imagen externa de
imparcialidad que todo juez ha de ofrecer a la ciudadania para que no quiebre la confianza
social en la Administracién de Justicia, que, como reiteradamente ha declarado este Tribu-
nal Supremo en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, constituye un elemento esencial del modelo de Estado
de derecho; y debe afiadirse, en esta linea, que lo pretendido con esa incompatibilidad es
evitar la apariencia de la implicacion del juez en conflictos de intereses.

Con las necesarias matizaciones por razon de la diferencia de supuestos contemplados,
en cuanto que la sentencia citada se refiere a un supuesto de incompatibilidad de jueces
y magistrados frente al estatuto propio de los funcionarios, se ha de entender que nos en-
contramos ante una situacién analoga, de forma tal que con independencia de los concre-
tos conflictos que pudieran solventarse a través de la abstencion, lo que se ha de constatar
es si el desempefo del puesto analizado de jefe de servicio puede comprometer la imagen
externa de imparcialidad de una forma objetiva.

Aplicando las precedentes consideraciones al caso analizado, se ha de llegar a la conclu-
sion, pese al caracter restrictivo de la interpretacion de las situaciones de incompatibilidad
—como se encarga de recordar la STS de 2 de noviembre de 2015, rec. num. 826/2014-, de
que existe dicha incompatibilidad para el desempefo del puesto analizado, en tanto que la
coényuge del funcionario nombrado ostente una jefatura de seccidén en el mismo servicio, y
ello porque la actuacion del funcionario que asume la funcién de jefatura va a entrafiar una
funcion de fiscalizacidn permanente sobre determinadas actuaciones de la funcionaria jefe
de seccién, que es la esposa del mismo, que objetivamente genera un conflicto de inte-
reses, real o potencial, que se ha de salvaguardar, incompatibilizando para el desempefo
del puesto, como requisito para asegurar un desempefio objetivo e imparcial de la funcién
publica, evitando una imagen de desconfianza en la actuacion, todo lo cual es una garantia
de un servicio fiel al interés publico.

Asi, efectivamente, se ha de entender que de toda la prueba practicada en el procedi-
miento de instancia a propuesta del demandante se desprende que existen actuaciones
multiples en que el funcionario nombrado como superior jerarquico debe fiscalizar la ac-
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tuacion de los jefes de seccidn, ya que estos asumen una posicion de caracter jerarqui-
co inmediatamente inferior a la de aquellos, lo que conlleva a que dicha fiscalizacién sea
proxima e incluso de alguna forma asidua. Asi se desprende de dicha prueba practicada,
al existir firmas conjuntas de actas, visados de informes, otorgamiento del visto bueno de
certificaciones de obras, aprobacion de proyectos formulados por el jefe de seccién, pro-
puestas de vacaciones, etc.

Existe, por lo tanto, una relacién permanente en la que el superior jerarquico dirige
y fiscaliza la actuacién de sus inmediatos inferiores, como es propio de una Adminis-
tracién jerarquizada, de forma tal que el conflicto de intereses que puede generarse no
solo es genéricamente posible, sino que esta claramente contrastado, en forma tal que
este conflicto puede afectar a la imparcialidad del funcionario y, dada su continuidad,
no puede superarse a través del instituto de la abstencion previsto en el articulo 23 de
la Ley 40/2015, LRJSP.

Atenor de los precedentes razonamientos, ha de concluirse que existe incompatibilidad
segun la situacion factica existente para que el funcionario nombrado como jefe de servicio
pueda desempefar el mismo.
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