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EL PROCEDIMIENTO NEGOCIADO

D. FERNANDO C. DIAZ ABAJO

INTRODUCCION

La reciente publicacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
Ley 13, de 18 de mayo de 1995, en adelante LCAP, ha venido a instaurar un nuevo pro-
cedimiento de adjudicacién de los contratos administrativos, que ha sido denominado pro-
cedimiento negociado, el cual se ha querido equiparar, ingenuamente, con la formula de
la contratacion directa prevista en la derogada Ley de Contratos del Estado.

La realidad, breve, de la aplicacién del nuevo procedimiento en el ambito de la con-
tratacion administrativa del Servicio Andaluz de Salud y, especialmente, la experiencia
desarrollada en este breve lapso de tiempo de vigencia de la Ley, por la Mesa de Contra-
tacion de los Servicios Centrales de este Organismo Autdnomo, viene a descubrirnos que
queda mucho por definir del procedimiento negociado para poderlo configurar como un
procedimiento con entidad propia, habida cuenta de la parca definicion procedimental que
hace la Ley, y de la ausencia de un, mas que necesario, desarrollo reglamentario. Son
muchas las dudas, dificultades y lagunas procedimentales que no se sabe cémo integrar
o reconducir, para poder conjugar el sentido comun, la logica, el interés publico y los pre-
ceptos legales, a falta de un necesario desarrollo reglamentario de estos.

¢ Existe realmente el procedimiento negociado, o debemos irlo creando desde la
experiencia de los érganos de contratacion y de los 6rganos que intervienen en las distin-
tas fases del procedimiento de contratacién administrativa? A esta cuestion intentaremos
acercarnos en las paginas que siguen, con la voluntad, como otras veces, de abrir un
debate, necesario, que conduzca a la clarificacion procedimental que requiere la actua-
cién administrativa.

EL ROSTRO DEL PROCEDIMIENTO NEGOCIADO

La LCAP se refiere al procedimiento negociado, primeramente en su exposicion de
motivos, casi de pasada. Es casi inadvertida la referencia, que se limita a nombrar este
procedimiento junto con los demas al sefialar el desarrollo de la Ley. Esto induciria a pen-
sar que no es una de las principales novedades de la Ley, sino que estamos -como asi
se ha pensado- ante la contratacién directa con otro nombre.

El primer contacto directo esta en el articulo 74.4, que define el procedimiento
negociado como aquel en que se adjudica el contrato «al empresario justificadamente
elegido por la Administracion, previa consulta y negociacion de los términos del contrato
con uno o varios empresarios». El articulo 76.1 acota su campo de aplicacién seialando
que «solo procedera en los casos determinados en el Libro Il de la presente Ley para
cada caso de contrato», lo que nos remite a los articulos 140 y 141, para el contrato de
obras; 160, para el contrato de gestion de servicios publicos; 182 y 183, para el contrato
de suministro; y 210, y 211, para los de consultoria y asistencia, servicios, y trabajos
especificos y concretos no habituales de la Administracién. El articulo 93, por su parte,
establece que «cuando se utilice el procedimiento negociado sera necesario solicitar la
oferta de empresas capacitadas para la realizacién del objeto del contrato, sin que su
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numero sea inferior a tres siempre que ello sea posible, fijando con la seleccionada el
precio del mismo y dejando constancia de todo ello en el expediente. La propuesta de
adjudicacion sera elevada al rgano de contratacion por la Mesa de Contratacion, siendo
de aplicacién con caracter general lo dispuesto en el articulo 82. ».

De la consideracién de estos preceptos podemos deducir que este procedimiento
de adjudicacién de contratos administrativos se instrumentaria, basicamente, con distin-
tas fases. Una primera fase resultaria de la invitacién a uno o varios empresarios a parti-
cipar en la licitacion, comprobando su capacidad para contratar con la Administracion, y
su personalidad, e incluso negociando con ellos los términos del contrato. De esta prime-
ra comprobacion habria de surgir una empresa seleccionada para ser adjudicataria del
contrato pretendido, y con dicha empresa, en una fase ulterior, la Administracion fijaria el
precio.

Segun esta tesis, lo mas acorde con la naturaleza del procedimiento, seria que
junto a la solicitud de participacién y en funcion de las caracteristicas de la contratacidon
gue se sefialen en los Pliegos de Clausulas Administrativas y en los de Prescripciones,
en su caso, se acompafnara ya de la oferta econdmica del participante, de modo y mane-
ra que la seleccion se realizara también en base a criterios de rentabilidad y conveniencia
de la oferta econémica.

La Ley silencia los pasos procedimentales concretos que conforman este procedi-
miento, por lo que hemos de recurrir a adivinarlos, extrayéndolos de la consideracion de
las distintas normas.

Es aqui donde la practica ha de convertirse en maestra, y donde habremos de ir
desbrozando las distintas posibilidades.

En primer lugar, si parece meridianamente claro que el procedimiento negociado
tiene dos momentos absolutamente separados y diferentes:

—EI primero, consistente en provocar la obtencion de participantes, mediante los
correspondientes anuncios o invitaciones a participar en el procedimiento. Un primer
momento que, a mi juicio, debiera dirimir acerca de la personalidad, la capacidad, la sol-
vencia, etc., y que debiera ofrecer criterios para seleccionar una empresa con la que
negociar.

—EIl segundo: a llevar a cabo s6lo con la empresa seleccionada, consistente en la
fijaciéon del precio.

Aqui se suscita una primera cuestion, relativa a si la negociacion de los términos del
contrato ha de ser previa, con todas las empresas participantes, y el precio sélo con la
seleccionada, o0 nos estamos refiriendo a una sola negociacién que englobe términos del
contrato y precio, que se lleva a cabo sola y exclusivamente con la seleccionada.

Y una segunda cuestién: ;qué abarca o puede abarcar la negociacion? ;Es posible
superar el presupuesto de licitacién anunciado para un procedimiento negociado, ponga-
MOos por caso, si en la negociacion se obtienen otras condiciones ventajosas (suministro
de mayor numero de unidades, prestaciones complementarias, reducciones de plazos...)
para la Administracion?

Y otra mas: ¢ si un participante oferta por encima del precio de licitacién, resultando
que es el unico que ha respondido a la invitacion a participar, puede admitirse esa oferta,
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entendiendo que el ajuste al presupuesto de licitacion seria el fruto de la posterior nego-
ciacién, o habria que declarar inadmisible la oferta?

Estamos pensando en procedimientos negociados donde la invitacion a varios
empresarios existe como posibilidad y, por tanto, la concurrencia es un factor relevante
que debe inducir nuestra actuacion en atencion a salvaguardar la realidad e integridad de
la misma. Pero, cuando el procedimiento negociado resulta establecerse con un solo par-
ticipante, bien porque es el Unico que contesta a la invitacion, o porque se ha instrumen-
tado con uno solo por razones técnicas, artisticas, o de proteccién de derechos exclusi-
vos se complica el tema sobremanera.

Piénsese —y es una hipotesis— en el supuesto de un contrato de servicios, por
procedimiento negociado, en base al articulo 211.b), por razén de que se invoca la exis-
tencia de un solo contratista que posea la cualificacién técnica necesaria para prestar los
servicios requeridos, quedando acreditado dicho extremo en el expediente -y sigue sien-
do hipoétesis— sin género de dudas. Sdlo se pude invitar, negociar y adjudicar ese contra-
to a ese empresario. También cabe, claro, no realizar el servicio. Y piénsese ahora que,
requiriéndose clasificacion adecuada al objeto del contrato, y a su naturaleza, el empre-
sario no la tiene, no la aporta a la licitaciéon aun cuando el Pliego lo exigiera con caracter
inexcusable, o no ha aportado cualquier documento acreditativo de su personalidad.

Podriamos entender que estariamos ante un claro caso de imposibilidad de contra-
tar si en los Pliegos se establece, por ejemplo, la exclusion de las proposiciones que no
reunan los requisitos exigidos, o que carezcan de alguna documentacion. Todo ello con
independencia de si en este tipo de procedimientos de adjudicacion hemos de tener en
cuenta otro tipo de exigencias atemperadas a su naturaleza.

Otro supuesto posible es el caso de que el empresario invitado —seguimos en la
hipétesis de que sélo cabe que participe un empresario— formula una oferta que supera el
importe maximo de licitacion, y la misma se ha presentado junto con la documentacion
acreditativa de la capacidad y personalidad. En este caso, el proceder de la Mesa de Con-
tratacion ¢habria de ser rechazar la oferta por inadmisible? ;Se entenderia que estamos
ante una oferta susceptible de modificacion a la baja, hasta situarla en los limites del presu-
puesto consignado, como fruto de la negociacion querida por el legislador? Si la rechaza-
mos, y tenemos que repetir el proceso con ese mismo licitador, ;de qué manera se sustan-
cia y documenta? ;Hemos de conservar actos y volver a pedir la oferta? ;se documenta
como parte del proceso de negociacion? ¢ Ha de iniciarse un nuevo expediente?

Las preguntas que nos planteamos no son vanas. Piénsese que, segun la respues-
ta que nos demos, estamos ante la situacion, ilégica en algun caso, de tener que declarar
inadmisible la oferta o, lo que es lo mismo, dejar desierta la licitacion, y arbitrar un nuevo
sistema en el que, con seguridad, sélo podremos invitar a la misma empresa no seleccio-
nada ahora presumiendo que, en una «segunda vuelta», se habran subsanado los defec-
tos: se habra aportado la documentacién que falta, se habra corregido la oferta errénea...
O bien, estamos sustanciando un procedimiento, desde sus comienzos, en el que practi-
camente puede pasar de todo, pues en el marco de la tedrica negociacion todo seria sub-
sanable y ajustable, salvo que los terminos de la misma estuviesen definidos, con un
caracter restringido.

Aun cuando las situaciones descritas pueden pasar en distintos casos, son espe-
cialmente graves, por el fin al que llevan, en el caso del procedimiento negociado en que
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sOlo se cuenta con un empresario que haya presentado proposicion. Pero no es menos
problematico el caso en que existe concurrencia real, pues, aun sin aventurarnos en el
terreno de las hipotesis, en este caso hemos de afadir a los problemas que surjan el de
las escasa garantia de concurrencia en condiciones de igualdad que podria generarse.

Cierto es que la Ley no debe descender a terrenos reglamentistas, pero hay que
constatar la necesidad de desarrollar reglamentariamente el procedimiento negociado, al
menos para poder definir su jter procedimental de forma clara.

DE MOMENTO...

Hay actuaciones que, en el ambito de la contrataciéon administrativa de la Junta de
Andalucia, si podrian atacarse de inmediato y que, sin duda, podrian ayudar a clarificar y
homogeneizar los procedimientos que se llevan a cabo en las distintas Consejerias.

Por si pueden abrir camino, aqui van algunas propuestas:

- Elaborar Pliegos Tipo de Clausulas Administrativas Particulares para los procedi-
mientos negociados en los distintos tipos de cofntratos, distinguiendo el caso de que exis-
ta concurrencia, y el supuesto en que no procede tal.

- Elaborar unas normas de procedimiento genéricas para las Mesas de Contrata-
cion en los supuestos de procedimientos negociados, donde se aclare:

- Si estamos siempre ante dos fases separadas y distintas, o son acumulables
entre si, en una sola, en ciertos casos.

+ Si la presentacion de una oferta econémica ha de hacerse junto con la docu-
mentacion relativa a personalidad y capacidad (aunque sea en sobre aparte) en
una primera fase, o si este tema ha de ser objeto de conocimiento y nego-
ciacion en una fase posterior.

+ La documentacion que, por si sola, provoca la exclusion de la proposicion en el
supuesto de no presentacion.

+ Cual debe ser la participacion de la Mesa de Contratacion en el procedimiento,
en qué fases interviene, qué debe conocer la Mesa.

* El juego de las normas generales del procedimiento de la LCAP, en los casos
de procedimiento negociado sin concurrencia.

+ Establecer sin género de dudas el alcance de la negociacién, aclarando a qué
temas puede afectar, qué capacidad existe en la negociacion de modificar presu-
puestos de licitacion, condiciones de ejecucion contenidas en los Pliegos, etc.

+ De qué manera se establece o garantiza el secreto de las proposiciones econo-
micas hasta que sean objeto de conocimiento de la Mesa de Contratacion.
UNA PROPUESTA PROCEDIMENTAL

Vertebrar los distintos aspectos y actos que deban configurar el procedimiento
negociado es tarea no exenta de dificultades, pero necesaria, y tal intento debe estar pre-
sidido por el absoluto seguimiento de las pautas que la nueva Ley de Contratos establece
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al respecto, desterrando cuanto antes las practicas propias del procedimiento de la con-
tratacion directa, al haber sido derogada la norma legal que le daba cobertura.

Del examen de las normas legales consideradas, parece que, iniciado el expediente
administrativo de contratacién por el procedimiento negociado, y fiscalizado y aprobado el
gasto, lo que daria entrada a la fase de licitacion, parece obvio que la invitacidon a presen-
tar sus ofertas ha de hacerse a uno o varios empresarios, segun los casos; luego se
negocia con ellos; justificadamente se selecciona a uno de ellos, y con éste -dice la
Ley- se fija el precio del contrato.

Parece logico pensar que quien consulta y negocia no puede ser otro que la unidad
administrativa de gestion a quien corresponde la tutela y el impulso del expediente en
cuestion. No obstante, habriamos de matizar:

- La consulta ha de hacerse a empresas capacitadas para la realizacion del contra-
to, y de esta invitacién ha de quedar constancia fehaciente en el expediente.

- Siempre que ello sea posible, el numero de consultas realizadas no debe ser infe
rior a tres.

- La documentacién que las empresas deberian aportar, tanto la relativa a persona-
lidad y capacidad de obrar, como a referencias técnicas, como su proposicion econémica
inicial, podria perfectamente ser aportada en un solo sobre cerrado que identifique al par-
ticipante en la negociacion, y el expediente en el que desea participar. Su presentacion
debiera realizarse en el Registro General de la Consejeria u Organismo, a efectos de su
constancia, y deberian ser remitidas a la Presidencia o la Secretaria de la Mesa de Con-
tratacion, quien procederia a la apertura de los sobres, sellado de su contenido, y poste-
rior envio a la unidad administrativa encargada de la negociacién. Con ello aplicariamos
sencillos y econémicos sistemas de seguridad al procedimiento negociado que rigen en
otras formas de contratacion.

- La recepcion de las ofertas ha de realizarse en todo caso en el plazo indicado en
la invitaciéon formulada por el drgano de gestién. Entendemos que la presentacion de ofer-
tas fuera del plazo seria causa de exclusion en el procedimiento negociado, para preser-
var los derechos de quienes hayan formulado sus ofertas en plazo. En el caso de que por
alguna de las razones legalmente tasadas no se haya podido promover concurrencia en
la oferta, parece que no quedaria otra solucién -que no llevara al absurdo- que ampliar
el plazo de peticidn, y admitir, en todo caso, la oferta extemporanea.

- Paso previo a la negociacion, propiamente dicha, habria de ser la comprobacion
de la capacidad para contratar que ostenta el licitador, por lo que deberia sustanciarse en
este momento el informe juridico propio, que habria de emitir la Asesoria Juridica corres-
pondiente, en evitacion de ulteriores nulidades del contrato. De aceptarse este supuesto,
el informe juridico, que deberia ser considerado vinculante, se incorporaria posteriormen-
te al acta de la negociacion para su examen conjunto por la Mesa de Contratacion.

Otra posibilidad seria que el érgano gestor, antes de iniciar la negociacion, verifica-
ra la existencia entre la documentacion aportada de aquella exigida por el Pliego de Clau-
sulas y acreditativa de la capacidad para contratar que los licitadores posean. La enume-
racion de dichos documentos se trasladaria al acta mencionada, y seria la Asesoria
Juridica, en el acto de la Mesa de Contratacion quien dictaminaria sobre la capacidad,
quedando a criterio del érgano colegiado la admision o exclusion de las ofertas o la con-
cesién, en su caso, de plazos de subsanacion.
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En este segundo supuesto, la negociacién se entabla sin que la capacidad para
contratar de los licitadores haya sido acreditada fehacientemente, por lo que el resultado
de aquella debiera quedar condicionado a la verificacion de la misma por la Mesa de
Contratacién que, en un mismo acto decidiria acerca de la capacidad y de la negociacion
realizada.

- La negociacion ha de realizarse con todas las empresas o profesionales que
hayan presentado ofertas legitimas, para con ello dar igualdad de oportunidades a los lici-
tadores y favorecer la adopcién de la solucion mas ventajosa para el interés publico.

- El primer efecto de la negociaciéon ha de ser la preseleccion de aquella oferta
cuyas soluciones técnicas y econdmicas se entiendan como mas ventajosas. Con el lici-
tador que la hubiese presentado, y respetando los limites minimos (técnicos) o maximos
(econémicos) explicitados en el Pliego, se fijaran las soluciones técnicas y el precio que
habran de regir en el futuro contrato.

- Todos los avatares del proceso de negociacién habran de consignarse de forma
clara y ordenada a un Acta que deberia ser firmada por el representante de la Administra-
cién y el licitador seleccionado, y que se constituiria en documento base sobre el que la
Mesa de Contratacion, cuya actuacion es preceptiva por virtud del mandato legal, exami-
naria el discurrir de la negociacion y la seleccion realizada para pronunciarse elevando la
propuesta oportuna ante el érgano de contratalcion.

- Finalmente, el 6érgano de contratacion, adjudica conforme a las normas legales,
posibilitando la formalizacion del contrato y el inicio de su ejecucion.

CONCLUSION

El tema es de una mas que sentida urgencia si tenemos en cuenta el volumen de
procedimientos negociados -con y sin publicidad- que se generan en el ambito de la
Administracion.

La actual situacion de relaciones entre la Administracion y «el mercado», hace posi-
ble pensar que multitud de impugnaciones pueden generarse en tanto estemos utilizando
procedimientos no homogéneos y criterios no compartidos de actuacion en cada Conse-
jeria u Organismo.

Si, como creemos, el procedimiento negociado tiene una entidad substantiva pro-
pia, y no es una mala copia de la contratacién directa, se abre una capacidad amplia de
maniobra de la Administracion Publica en este tipo de procedimientos que permitirian
establecer practicamente la mayoria de las condiciones de ejecucién de estos contratos
en un proceso de negociacién que ajustara, en cada caso, las necesidades de la Admi-
nistracion y sus intereses, con las posibilidades de respuesta del contratista. Pero hacer
efectiva, y eficaz, esta posibilidad, requiere sentar con total claridad el marco en el que
deben desarrollarse dichas actuaciones, por amplio que quiera establecerse dicho marco.

Es necesario que sepamos desde donde partir, y hasta donde podemos llegar en
las actuaciones cotidianas de la Administracion, dejando a la discrecionalidad lo que haya
de ser, realmente, discrecional. Ni mas, ni menos.

Momentos como este no dejan de provocar zozobra en los gestores del gasto publi-
co o en los interventores, e incluso diria yo que en los proveedores, pero no dejan de ser
momentos que nos empujan a la creatividad desde la legalidad, de forma que podamos
arbitrar las respuestas que las situaciones nuevas requieren, en interés del bien publico.
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DISPOSICIONES NO PUBLICADAS EN B.O.J.A.

I. INSTRUCCIONES.

I.1.

1.2.

Instruccién n.° 3/95, de 5 de octubre, de la Intervencién General de la Junta de
Andalucia, sobre control y contabilizacion de la justificacion de libramientos.

Instruccién n.° 6/95, de 18 de septiembre, de la Direccion General de la Funcion
Publica, sobre inscripciones en el Registro General de Personal de alteraciones
derivadas de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, y Real Decreto 2546/1994, de 29
de diciembre.

Instruccién n.° 7/95, de 16 de noviembre, de la Direccién General de la Funcién
Publica, por la que se modifica parcialmente la Instruccion n.° 6/95, sobre inscrip-
ciones en el Registro General de Personal de alteraciones derivadas de la Ley
42/1994, de 30 de diciembre, y Real Decreto 2546/1994, de 29 de diciembre.

Resolucién de la Direccion General de Patrimonio, de 5 de diciembre de 1995, por
la que se dictan normas sobre la gestion de los vehiculos de representacion y de
uso administrativo.






INSTRUCCION N.° 3/95, DE 5 DE OCTUBRE, DE LA INTERVENCION GENERAL DE
LA JUNTA DE ANDALUCIA, SOBRE CONTROL Y CONTABILIZACION DE LA
JUSTIFICACION DE LIBRAMIENTOS.

La Orden de 7 de junio de 1995, por la que se regula la Contabilidad Publica de la
Junta de Andalucia contiene en el Capitulo VIl las caracteristicas del subsistema de Jus-
tificacion de Libramientos, definiendo los elementos esenciales que configuran el proceso
de seguimiento de la gestion de las justificaciones.

El tratamiento, necesariamente genérico, que la citada Orden otorga a dicho subsis-
tema obliga a desarrollar mediante esta Instruccion, y con el mayor grado de exhaustivi-
dad posible, las reglas establecidas en orden a facilitar al maximo las funciones de las dis-
tintas unidades administrativas que intervienen en el proceso de justificacion.

La presente Instruccion se divide en cuatro Capitulos:

El Capitulo | enuncia las normas generales y delimita los Centros, de gestién y con-
tables, a los que se extiende el Sistema de Justificacion de Libramientos, enumerando las
funciones a desempenar por cada uno de ellos.

El Capitulo Il describe los requisitos que han de revestir aquellas propuestas y docu-
mentos contables tanto de gestion de pago suceptibles de ser justificados como de ope-
raciones de justificacion.

El Capitulo Ill regula los aspectos relativos a los plazos de justificacion y las actua-
ciones que proceden llegado el vencimiento de los mismos.

Finalmente, el Capitulo IV describe los distintos tipos de informacion que ofrece el
Sistema y los libros que se derivan de las operaciones contables registradas en el mismo,

En virtud de las consideraciones expuestas, en uso de las competencias reconocidas
en la Intervencion General por el articulo 89 de la Ley General de Hacienda Publica de la
Comunidad Autonoma de Andalucia, y en base a la autorizacion contenida en la Disposicion
Final Primera de la Orden de 7 de junio de 1991, se dictan las siguientes normas:

CAPITULO |
NORMAS GENERALES Y AMBITO DE APLICACION

REGLA 1.2.- El subsistema de seguimiento de las Justificaciones permite realizar el
control contable de las justificaciones de los pagos librados «a justificar» y en firme con
«justificacion diferidax.

Los libramientos «a justificar» son aquellas 6rdenes de pago cuyos documentos jus-
tificativos de la obligacion presupuestaria no pueden acompanarse en el momento de su
expedicion.
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En los libramientos en firme con «justificacion diferida» la justificacion de la obliga-
cién presupuestaria se halla totalmente acreditada al tiempo de la expedicion de la orden
de pago, aun cuando, con posterioridad, debe acreditarse el cumplimiento de los fondos
recibidos.

REGLA 2.2.- La naturaleza del tipo y subtipo de cada expediente de gasto determi-
nara la posibilidad de realizar operaciones contables relativas a pagos librados «a justifi-
car» y en firme de «justificacion diferida».

La Intervencién General de la Junta de Andalucia, a tal efecto y en los tipos de expe-
dientes que proceda, dara de alta el documento contable «J» mediante el que se realizan
las justificaciones de tales libramientos.

REGLA 3.2.- Todas las anotaciones que se produzcan en el subsistema de segui-
miento de Justificaciones deberan realizarse en base a los documentos y con los requisi-
tos que se regulan en las Reglas 8.2 y siguientes de esta Instruccion.

REGLA 4.2.- El subsistema del seguimiento de las Justificaciones se basa en los
siguientes ficheros contables de informacion principal:

- Fichero de libramientos expedidos «a justificar» y en firme de «justificacién diferi-
da», regulados en la Circular 1/93, de 4 de enero de esta Intervencion General, constitui-
do por los datos incluidos en los documentos contables con fase de pago materialmente
contabilizada.

- Fichero de justificantes: constituido por un registro general de los justificantes de
los documentos contables de pago anteriormente citados.

- Fichero de justificantes por aplicaciones presupuestarias: constituye un registro
general de los justificantes de los documentos contables ordenados por aplicaciones pre-
supuestarias.

- Fichero de aplicaciones: mediante el que se podra efectuar un seguimiento a nivel
de aplicacion presupuestaria del importe total justificado y pendiente de justificar.

REGLA 5.2.- Las disposiciones contenidas en esta Instruccion son de aplicacion a
las Oficinas de Gestidn y Oficinas o Centros Contables a que se refiere el articulo 1 de la

Orden de 7 de junio de 1995, por la que se regula la Contabilidad Publica de la Junta de
Andalucia.

REGLA 6.2.- Las Oficinas de Gestion ejerceran las siguientes funciones:

- Elaborar las propuestas de documentos contables de pago expedidos con el carac-
ter de libramientos «a justificar» y en firme con «justificacion diferida», actualizando la con-
tabilidad previa.

- Generar las propuestas de documentos contables «J» de operaciones de justifica-
cidn, actualizando la contabilidad previa.

- Rectificar datos de justificacion en propuestas y documentos contables, en los
casos que proceda, segun lo establecido en la Regla 18.2.

— Notificar a los beneficiarios directos de los libramientos en firme con «justificaciéon
diferida» correspondiente a subvenciones, el inicio del expediente administrativo de rein-
tegro.
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- Comunicar a las Delegaciones Provinciales de la Consejeria de Economiay
Hacienda el vencimiento del plazo en periodo voluntario de los reintegros de subvencio-
nes percibidas, para su exigencia en via de apremio.

REGLA 7.2.- Las Oficinas o Centros Contables ejerceran, en relacion con las justifi-
caciones, las siguientes funciones:

- Fiscalizar y contabilizar las propuestas de documentos contables de pago expedi-
dos con el caracter de libramientos «a justificar» y en firme con «justificacion diferida»,
actualizando la contabilidad oficial.

- Fiscalizar y contabilizar las propuestas de documentos contables «J» de operacio-
nes de justificacion, actualizando la contabilidad oficial.

- Rectificar datos de justificacion en propuestas y documentos contables, en los
casos que proceda, segun lo establecido en la Regla 18.2.

- Consignar, en los documentos contables de pago expedidos con el caracter de
libramientos «a justificar» y en firme con «justificacién diferida», las prérrogas de los pla-
zos iniciales de justificacion, conforme a lo establecido en la Regla 21.2.

- Requerir a los 6rganos gestores de su ambito de aplicaciéon para que, en relacion
con los libramientos expedidos a favor de las Cuentas de Habilitacion de Personal y de
Gastos de Funcionamiento, aporten en el plazo de 15 dias la documentacion justificativa
de tales libramientos, conforme a lo establecido en la Regla 22.2.

— Comunicar a la Direccion General de Tesoreria y Politica Financiera los requeri-
mientos aludidos en el parrafo anterior, conforme a lo dispuesto en la Regla 23.2, a los
efectos de que éste inicie el procedimiento administrativo de reintegro.

- Comunicar a los érganos gestores de su ambito de fiscalizacion, en relacion con
los libramientos expedidos en firme con «justificacion diferida», correspondientes al pago
de subvenciones u otro tipo de gastos, la procedencia de iniciar los expedientes adminis-
trativos de reintegro, una vez vencidos los plazos de justificacion, conforme a lo estableci-
do en la Regla 24.2.1.

— Comunicar a los perceptores directos de libramientos en firme con «justificacion
diferida», correspondientes a subvenciones, el vencimiento del plazo de justificacién, a
efectos de que aporten ante el érgano concedente la documentacion justificativa de los
fondos percibidos, conforme a lo establecido en la Regla 242.2.

CAPIiTULO Il
PROPUESTAS Y DOCUMENTOS CONTABLES

REGLA 8.2.- Las propuestas y documentos contables de pago con datos de justifi-
cacion se clasificaran segun los siguientes criterios:

- En funcién de las fases de gestion que comprendan, se concretan en propuestas
y documentos contables ADOP, DOP, OP y P, regulados en la Circular 1/93, de 4 de enero
de esta Intervencion General.

- En funcién de la forma de expediciéon del pago, se concretan en los tipos siguientes:
Tipo 1. Libramientos «a justificar.

Tipo 2. Libramientos en firme con «justificaciéon diferida».
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REGLA 9.2.- Las anotaciones en el subsistema de seguimiento de Justificaciones se
realizaran a través de los siguientes medios:

- La contabilizacion del pago material de los libramientos expedidos con el caracter
de «a justificar» y en firme con «justificacion diferida».

- La contabilizaciéon de propuestas y documentos contables «J» de operaciones de
justificacion para cancelar en el subsistema los importes pendientes de justificar de los
documentos contables de pago anteriormente citados.

REGLA 10.2.- Las propuestas y documentos contables de tipo 1 Unicamente podran
ser expedidas con destino a las Cuentas de Funcionamiento de la Junta de Andalucia y
sus Organismos Auténomos.

La fecha limite de justificacion se seleccionara entre 3 6 6 meses, segun la normati-
va aplicable en cada caso. El computo de tales plazos de justificacion se realizara de forma
automatica una vez contabilizado el pago material de los libramientos.

REGLA 11.2.- 1. Las propuestas y documentos contables de tipo 2 se expediran con
destino a:

- Cuentas de Personal de las Habilitaciones de la Junta de Andalucia y sus
Organismos Auténomos, para el pago de ndminas y seguros sociales.

— Cuentas de Funcionamiento de la Junta de Andalucia y sus Organismos
Auténomos, en los supuestos en que el importe de los libramientos tengan que distribuir-
se por los Habilitados entre distintos perceptores.

- Terceros acreedores, en los siguientes supuestos:

» Pago de subvenciones que financien actividades a realizar con posterioridad a
la percepcién de los fondos, hallandose los beneficiarios obligados, por tanto, a
justificar la aplicacion de los mismos a las finalidades previstas.

» Cualquier otro tipo de gasto que, por su naturaleza, requiera acreditar el cumpli-
miento de las finalidades de los fondos recibidos con posterioridad a su percep-
cion.

2. El plazo limite de justificacién en estos documentos podra fijarse en funcion de las
siguientes opciones, de conformidad con la normativa aplicable a cada caso concreto:

— Numero de dias, computados automaticamente a partir de la fecha de contabiliza-
cién de la realizacién del pago.

- Numero de meses,computados de igual forma que en el apartado anterior.

- Fecha concreta de justificacion: este término sera fijo e indeoendiente de la fecha
de realizacion del pago.

REGLA 12.2.- Los libramientos expedidos con el caracter de «a justificar» y los en
firme con «justificacion diferida» cuyos pagos se hubiesen materializado y que, al cierre
del ejercicio presupuestario, se encuentren pendientes de justificar, seran objeto de tras-
paso al siguiente ejercicio en la Agrupacion Presupuestaria 4 «Justificaciones de Ejercicios
Anteriores» y tipo de numeracion contable 6.
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El numero de documento contable y el afio de origen se mantendran inalterables.

REGLA 13.2.- Las justificaciones de los libramientos expedidos con el caracter de «a
justificar» y los en firme con «justificacion diferida» se efectuara mediante la propuesta y
el documento contable «J». Su tramitacion seguira el procedimiento generalmente esta-
blecido en la Circular 1/93, de 4 de enero, para las propuestas de documentos contables
sin fase de pago.

REGLA 14.2.- Con independencia del supuesto general previsto en la Regla anterior,
procedera igualmente la generaciéon de una propuesta de documento contable «J» en los
siguientes casos:

- Cancelacion de los importes pendientes de justificar correspondientes a sobrantes
sin invertir de los libramientos expedidos. Se adjuntara como documentacion justificativa
la Carta de Pago acreditativa del ingreso efectuado en la Tesoreria.

- Reintegros de los libramientos por ausencia de justificacion de los mismos o bien
por aplicacion de los fondos a finalidades distintas a las que motivaron su concesién. Se
adjuntara, igualmente, como documentacion justificativa la Carta de Pago acreditativa del
ingreso efectuado en la Tesoreria.

— Eliminacion de los datos de justificacion, en los documentos contables pagados en
ejercicios anteriores al corriente que figuren pendientes de justificar, cuando conforme a la
naturaleza del gasto realizado no proceda su caracterizacién como pago «a justificar», o
en firme de «justificacion diferida».

REGLA 15.2.- Para la expedicion de la propuesta de documento contable «J» se
introduciran en el subsistema ademas de los datos generales, los siguientes:

— Descripcion de la justificacion que se realiza.

= Importe que se justifica: total o parcial.

~— Numero del documento que se justifica.

~ Fecha de justificacion en el caso que sea distinta a la otorgada por el Sistema.

REGLA 16.2.- El contenido de una propuesta de documento contable «J», de acuer-
do con el modelo establecido en el Anexo de la presente Instruccion, es el siguiente:

— Numero de propuesta: asignado por el subsistema al producirse la generacion.
- Datos del documento que se justifica:

* Numero del documento contable.

+ Tipo de anexo.

+ Tipo de documento.

+ Tipo de justificacion.

+ Denominaciones detalladas y abreviadas del documento.

+ Datos del tercero: cédigo, denominacién y domicilio.

« Numero vy tipo de expediente.

~ Importe documento: es el importe bruto del documento que se justifica.
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- Importe justificado: es el importe total que se justifica por cada linea, en caso de
existir anexos.

- Pendiente de justificar: es la diferencia entre el importe del documento y el impor-
te justificado. Si éste se encuentra distribuido entre varias propuestas «J», se computara
el total de los importes justificados parcialmente.

- Proponente: se consignara la firma del responsable del programa presupuestario
o del érgano con competencia para efectuar propuestas de pago.

REGLA 17.2.- El documento contable «J» sera expedido, segun modelo establecido
en el Anexo de la presente Instruccion por el Centro Contable correspondiente, una vez
fiscalizada favorablemente la documentacion justificativa.

Su contenido, ademas de los datos senalados en la Regla 16.2 relativo a la pro-
puesta, sera el siguiente:

- Numero del documento asignado por el subsistema en el proceso de fiscalizacion.
- Fecha contable del documento.
- Intervenido: a realizar por el Interventor correspondiente.

La agrupacion presupuestaria y el tipo de numeracion del documento contable «J»
coincidiran con el documento contable del libramiento «a justificar» o en firme con «justifi-
cacion diferida», si el pago se ha materializado en el mismo ejercicio presupuestario en el
que se realiza la justificacion.

Si el pago se efectué en ejercicios anteriores, la justificacion se realizara en la
Agrupacion Presupuestaria 4 y el tipo de numeracién contable 6, de «Justificaciones
Ejercicios Anteriores».

La fecha de la fiscalizacién favorable de la propuesta implica, ademas de la actuali-
zacion en la contabilidad oficial de los importes pendientes de justificar, la fecha de justifi-
cacion definitiva de la documentacién aportada.

REGLA 18.2.- Las Oficinas de Gestion y las Oficinas o Centros Contables podran
realizar operaciones de rectificacién en las propuestas y documentos contables con fase
de pago expedidos con el caracter de «a justificar» y con «justificacion diferida», y «J» de
operaciones de justificacion, en los siguientes casos:

— Por las Oficinas de Gestion:

« Cumplimentacion de datos de justificacion omitidos en el momento de generar las
propuestas y documentos contables de libramientos expedidos con el caracter de «a jus-
tificar», o en firme con «justificacion diferida».

En el supuesto de que el pago ya se hubiese materializado, solamente podran con-
signarse los datos omitidos cuando aquél se hubiese realizado en el ejercicio corriente.

+ Supresion de datos de justificacidon, consignados por error o improcedencia en el
momento de generar las propuestas y documentos contables, de libramientos expedidos
con el caracter de «a justificar» 0 en firme con «justificacion diferida», cuyo pago se hubie-
se realizado en ejercicios anteriores al corriente. La supresion de datos se realizara
mediante elaboracion de propuesta de documento contable «J» de operaciones de justifi-
cacion.
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* Rectificacién de los documentos contables «J» de operaciones de justificacion ya
contabilizados, motivadas por cualquier error. Se efectuaran mediante la generacién de
propuesta contable «J» de imputacion negativa por el importe total o parcial indebidamen-
te consignado.

- Por las Oficinas o Centros Contables:

+ Cumplimentacion de datos de justificacion, omitidos en el momento de generar los
documentos contables, de libramientos expedidos con el caracter de «a justificar» o en
firme con «justificacion diferida», pagados en ejercicios anteriores al actual. La adicion de
datos se realizara mediante «Alta de Rectificacion en la Agrupacion Presupuestaria 4 de
Justificaciones, de Ejercicios Anteriores».

+ Supresion de los datos de justificacion, consignados por error o improcedencia en
el momento de generar tanto propuestas como documentos contables, de libramientos
expedidos con el caracter de «a justificar» o en firme con «justificacion diferida».

Si el pago ya se hubiese materializado, Unicamente podran suprimirse tales datos
cuando la fecha de realizacion corresponda al ejercicio corriente.

Regla 19.2.- Las Oficinas de Gestion podran anular las propuestas de documentos
contables «J», utilizando los procedimientos generales del sistema contable Jupiter, en
funcion de la situacion en que se encuentre la misma.

CAPITULO 1l

VENCIMIENTO DEL PLAZO DE JUSTIFICACION:
PRORROGAS, REQUERIMIENTOS, COMUNICACIONES Y NOTIFICACIONES

REGLA 20.2.- El cumplimiento de la obligacion de justificar los fondos librados den-
tro de los plazos inicialmente establecidos determinara la necesidad de realizar, por los
Centros Contables y Oficinas Gestoras, distintas actuaciones en funcion de la naturaleza
de los pagos efectuados, en la forma que se indica en las Reglas siguientes.

REGLA 21 .2.- Los Centros Contables anotaran en el subsistema las operaciones de
prorroga de los plazos de justificacion, actualizando la fecha limite de justificaciéon de los
libramientos expedidos con el caracter de «a justificar» o en firme con «justificacion diferi-
day.

A este efecto se distinguen tres tipos de prérrogas:

— Prorroga oficial: acordada con anterioridad al vencimiento del plazo de justificacion
por resolucion motivada del érgano gestor competente en virtud de la normativa aplicable.

- Prérroga de reparo: a conceder por el Interventor actuante cuando la documenta-
cién justificativa adolezca de defectos que puedan ser subsanados. El plazo de subsana-
cion no sera superior a 15 dias.

- Prérroga de rectificacion: al objeto de consignar correctamente la fecha limite de
justificacion cuando se hubiese producido un error de grabacion en la captura del plazo de
justificacion.

REGLA 22.2.- Los Centros Contables expediran a través del sistema informatico y

remitiran a los 6rganos gestores requerimientos por los importes pendientes de justificar,
que hubieran sido librados a las cuentas de Personal y Funcionamiento, y cuya documen-



Boletinw Tnformative w.® 31 ?
26
Qu?

tacion justificativa no hubiese sido presentada en la fecha limite de justificacion, actualiza-
da con las prérrogas que, en su caso, se hubiesen concedido.

La fecha de expedicion de los requerimientos quedara anotada en el Registro de
Gestion de Plazos de documentos de Justificaciones. El plazo de justificacion consignado
en tales requerimientos no podra ser, en ningun caso, superior a 15 dias a contar desde
la fecha de recepcién del mismo.

REGLA 23.2.- Los Centros Contables expediran, al menos una vez al afo, a través
del sistema informatico y remitiran a la Direccion General de Tesoreria y Politica Financiera
comunicacion cuando, transcurrido el plazo otorgado en los requerimientos de justificacion
realizados segun la Regla anterior, persistiese la situacion de ausencia de justificacion.

La fecha de expedicién de tales comunicaciones quedara anotada en el Registro de
Gestion de Plazos de documentos de Justificaciones.

REGLA 24.2.- 1. Los Centros Contables expediran del sistema y remitiran, igual-
mente, comunicaciones a los 6rganos gestores de la Junta de Andalucia y sus Organismos
Autonomos, a efectos de que inicien el expediente de reintegro de aquellas subvenciones
concedidas cuya aplicacion a las finalidades previstas no hubiese sido acreditada en el
plazo establecido.

La fecha de expedicion de estas comunicaciones quedara anotada en el Registro de
Gestion de Plazos de documentos de Justificaciones.

2. Sin perjuicio de las actuaciones indicadas en el apartado anterior, posteriormente
los Centros Contables, en el ejercicio de las competencias que tienen atribuidas de con-
trol de la inversion o aplicacion en general de los caudales publicos, expediran, al menos
una vez al afo, a través del sistema informatico comunicaciones dirigidas a los beneficia-
rios directos de las subvenciones, para que presenten ante el 6rgano gestor concedente
la documentacion justificativa del empleo de los fondos recibidos.

REGLA 25.2.- Las Oficinas Gestoras expediran del sistema y remitiran las oportunas
notificaciones a los beneficiarios directos de las subvenciones, acordando iniciar el corres-
pondiente expediente de reintegro, en caso de ausencia de justificacion dentro de los pla-
zos legalmente establecidos.

CAPIiTULO IV
INFORMACION QUE SUMINISTRA EL SISTEMA

REGLA 26.2.- El subsistema de seguimiento de Justificaciones permite obtener infor-
macion mediante las siguientes modalidades:

- Consulta.

- Edicién de libros e informes.

REGLA 27.2.- Las consultas presentan como caracteristica la posibilidad de obtener
la informacioén en tiempo real. Las contempladas son las siguientes:

- Consultas de Justificaciones.

- Consultas de Justificaciones pendientes en la contabilidad previa y oficial.

- Consultas de Justificaciones de un documento.

- Consultas de datos generales de propuestas y documentos contables «J».
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REGLA 28.2.- Los informes contables que se encuentran operativos en el subsiste-
ma, y cuya ediciéon es opcional, son los siguientes:

- Listado Diario de Gastos: contiene los datos mas significativos de cada propuesta
o documento contable y su desglose, en las lineas que lo componen, totalizando por docu-
mento. Los diarios de propuestas totalizan por érgano gestor y los de documentos por cen-
tro contable.

- Listado Mayor de Documentos por Aolicacién: ordenados por aplicaciones presu-
puestarias, contiene los documentos librados «a justificar» y en firme con «justificacion
diferida». Por cada documento muestra los datos propios del documento contable que se
justifica y los datos de la justificacion; es decir, de la propuesta o documento contable «J»,
en el caso en que ésta haya sido generada.

- Listado Mavor de Documentos por terceros: ordenados por terceros, contiene los
documentos librados «a justificar» y en firme con «justificacion diferida». Por cada docu-
mento muestra los datos propios del documento contable que se justifica y los datos de
justificacion; es decir, de la propuesta o documento contable «J», en el caso en que la pro-
puesta haya sido generada.

- Estado de Justificaciones de Libramientos: contiene el seguimiento por aplicacio-
nes presupuestarias del importe a justificar, importe justificado y pendiente de justificar de
libramientos en firme con «justificacion diferida» y de libramientos «a justificar».

- Estado de Justificaciones de Libramientos Ejercicios Anteriores: contiene el segui-
miento, por aplicaciones presupuestarias, del importe pendiente de justificar de los libra-
mientos en firme con «justificacion diferida» y los libramientos «a justificar», expedidos en
afios anteriores al ejercicio corriente.

- Resumenes del Estado de las Justificaciones: comprende un conjunto de listados
de Seguimiento de las Justificaciones a nivel de desagregacion que en cada caso se esti-
me oportuno.

REGLA 29.2.- Los Centros Contables procederan a remitir las comunicaciones a que
se refiere la Regla 24.2.2 de la presente Instruccion a partir del 1 de enero de 1996.






Boletin Tnformative w.” 31

29

ANEXO






Boletin Informativo n.° 31

31

PROPUESTA J

' i
e e e e 4

EJERCICIO :

JUNTA DE ANDALUCIA  acrupacion:

PROPUESTA: NUM. EXCEPT.ORIGEN:_ ___/__
F. INTRO: NUM.EXPEDIENTE: ___ _/__
DOCUMENTO: _ _/_ NUM. ALTERNATIVO:

F.CONTABLE: DENOMINACION:

TIPO ANEXO: _ TIPO: __/

JUSTIFICA A: SUBTIPO: __ /

TIPO DE DOC.:

TIPO DE JUST.:

SECCION

ORGANO GESTOR :_ [/
CENTRO CONTABLE: ___/
CAJA PAGADORA  : _ /

| IMP.  JUSTIFICADO:

DENOMINACIONES:

APLICACION.-

ANEXO

cODIGO PROYECTO: _ [/ _

DATOS DE LINEA.-

REFER. INTERV.: __/__ / / /___I___ A GEOG. __ CTA.P.G.C.P:
NUMERO INVENTARIO: NUM. JUSTIF.: F. JUST.:
C.COSTE:

TERCERO.-

TERCERO:

DOMICILIO:

MUNICIPIO: C. POSTAL:
PROVINCIA:
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PROPUESTA J

e e e e 4

EJERCICIO:

> JUNTA DE ANDALUCIA  acrupacion

PROPUESTA: NUM. EXCEPT.ORIGEN:_ __ _/__
F. INTRO: NUM. EXPEDIENTE: ___ [ __
DOCUMENTO: _ _/__ NUM. ALTERNATIVO:

F.CONTABLE._ DENOMINACION:

TIPO ANEXO: _ TIPO: __/

JUSTIFICA A: SUBTIPO: __ /

TIPO DE DOC.:

TIPO DE JUST.:

ANEXO DE APLICACIONES.-

N. JUST.: F. JUST.: IMP. A JUST.:
PTE. JUST. :
JUSTIFICADO
N. JUST.: F. JUST.: IMP. A JUST.:
PTE. JUST. :
JUSTIFICADO
PROPONENTE
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'_ PROPUESTA J 1
EJERCICIO : _ _ _
JUNTA DE ANDALUCIA AGRUPACION:
PROPUESTA: NUM. EXCEPT.ORIGEN:_ _ _ _/___
F. INTRO: NUM.EXPEDIENTE: _ __ _/__
DOCUMENTO: _ _/__ NUM. ALTERNATIVO:
F.CONTABLE:_ _ DENOMINACION:
TIPO ANEXO: _ TIPO: _ _/
JUSTIFICA A: SUBTIPO: _ _ /
TIPO DE DOC.:
TIPO DE JUST.:
ANEXO DE TERCEROS.-
R.I..: A.G.:
TERC.:
SUST.: INVENT.:
CTA. TERC. C.COSTE: CTA. PGCP.:
N. JUST.: F. JUST.: IMP. A JUST.:
PTE. JUST.:
JUSTIFICADO:
R.I..: AG.:
TERC.:
SUST.: INVENT.:
CTA. TERC. C.COSTE: CTA. PGCP.
N. JUST.: F. JUST.: IMP. A JUST.:
PTE. JUST.:
JUSTIFICADO:
e e H
: PROPONENTE FECHA |
e 4
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PROPUESTA J

i
e e e e a

EJERCICIO :

JUNTA DE ANDALUCIA  acrupacion:

PROPUESTA: NUM. EXCEPT.ORIGEN:_ __ /__
F. INTRO: NUM.EXPEDIENTE: _ [
DOCUMENTO: _ _/__ NUM. ALTERNATIVO:

F.CONTABLE:_ DENOMINACION:

TIPO ANEXO: _ TIPO: __/

JUSTIFICA A: SUBTIPO: __ /

TIPO DE DOC.:

TIPO DE JUST.:

SECCION

ORGANO GESTOR :_ [/
CENTRO CONTABLE:_ ___/
CAJA PAGADORA  : _ /

DENOMINACIONES:

APLICACION.-

ANEXO

cODIGO PROYECTO: _ [/ _

DATOS DE LIiNEA.-

REFER.INTERV.. _ [/ __ | __ [___|___|___ A GEOG. __ CTA.P.G. C. P:

NUMERO INVENTARIO: NUM. JUSTIF.: F. JUST.:
C.COSTE:

TERCERO.-

TERCERO:

DOMICILIO:

MUNICIPIO: C. POSTAL:
PROVINCIA:
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PROPUESTA J

e e e 4

EJERCICIO:

JUNTA DE ANDALUCIA  acrupacion:

PROPUESTA: NUM. EXCEPT.ORIGEN:_ [ __
F. INTRO: NUM.EXPEDIENTE: __ /[
DOCUMENTO: _ _/______ NUM. ALTERNATIVO:

F.CONTABLE._ _______ DENOMINACION:

TIPO ANEXO: _ TIPO: __/

JUSTIFICA A: SUBTIPO: __ /

TIPO DE DOC.:

TIPO DE JUST.:

ANEXO DE APLICACIONES.-

N. JUST.: F. JUST.: IMP. A JUST.:
PTE. JUST. :
JUSTIFICADO

N. JUST.: F. JUST.: IMP. A JUST..
PTE. JUST. :
JUSTIFICADO

o m e -
i
i
i
i
i

PROPONENTE
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'_ PROPUESTA J 1
EJERCICIO: _ _ _
JUNTA DE ANDALUCIA AGRUPACION:
PROPUESTA: NUM. EXCEPT.ORIGEN:_ _ _ _/_____ _
F. INTRO: NUM.EXPEDIENTE: _ _ [/ __
DOCUMENTO: _ _/__ NUM. ALTERNATIVO:
F.CONTABLE:_ __ DENOMINACION:
TIPO ANEXO: _ TIPO: _ _/
JUSTIFICA A: SUBTIPO: _ _ /
TIPO DE DOC.:
TIPO DE JUST.:
ANEXO DE TERCEROS.-
R.I..: A.G.:
TERC.:
SUST.: INVENT.:
CTA. TERC. C.COSTE: CTA. PGCP:
N. JUST.: F. JUST.: IMP. A JUST.:
PTE. JUST.:
JUSTIFICADO:
R.I..: AG.:
TERC.:
SUST.: INVENT.:
CTA. TERC. C.COSTE: CTA. PGCFP:
N. JUST.: F. JUST.: IMP. A JUST.:
PTE. JUST.:
JUSTIFICADO:
T e 1
: PROPONENTE FECHA |
e 4
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INSTRUCCION N.° 6/95, DE 18 DE SEPTIEMBRE, DE LA DIRECCION GENERAL DE

LA FUNCION PUBLICA, SOBRE INSCRIPCIONES EN EL REGISTRO GENERAL

DE PERSONAL DE ALTERACIONES DERIVADAS DE LA LEY 42/1994, DE 30 DE
DICIEMBRE, Y REAL DECRETO 2546/1994, DE 29 DE DICIEMBRE.

Como aclaracion a diversos aspectos de la Ley 42/1994 de 30 de diciembre y a la
vista del informe emitido por la Subdireccion General de Asistencia Técnico-Juridica de la
Seguridad Social de fecha 19 de mayo, y como continuaciéon a la Circular 1/1995 de la
Secretaria General para la Administracion Publica, en relacion con el Real Decreto
2546/1994 de 29 de diciembre y en relacién a las diversas alteraciones de inscripciones
registrales a efectuar en el Registro General de Personal, se considera conveniente dictar
las siguientes instrucciones:

PRIMERA: Respecto a los contratos de INTERINIDAD a que se refiere el Real
Decreto 2546/1994 de 29 de diciembre para cubrir puestos vacantes de la Relacién de
Puestos de Trabajo, debera efectuarse el alta con la clave 34, y la toma de posesion con
las claves 41-P en el propio puesto de la R.P.T.

El subtipo de personal para aquellos que sean nueva alta sera la X (personal tem-
poral posterior al acuerdo de 7-11-90). Aquellos trabajadores que ya estuvieran ocupando
puesto de R.P.T. mantendran la clave del subtipo de personal que tuvieran grabado ante-
riormente.

SEGUNDA: En los contratos de INTERINIDAD para la sustitucion de un trabajador
en puesto de la R.P.T., celebrado conforme al Real Decreto ya citado, el alta se efectuara
también con la clave 34 y la toma de posesiéon en la R.P.T. interna, con las claves 41-U. Si
la persona a sustituir hubiera cesado en el puesto, por cualquiera de las causas que legal
o reglamentariamente establecidas conlleve la reserva del puesto de trabajo, la posesion
del sustituto se efectuara en el propio puesto de la R.P.T., bien desde el inicio o bien
desde que se produzca la baja del titular, con las mismas claves de alta (34) y de pose-
sién (41-U). En ambos supuestos, el subtipo de personal que les correspondera sera Z
(temporales sustitucion).

TERCERA: En el caso de que el trabajador sustituido, cese definitivamente en el
puesto, el sustituto cesara en el puesto de trabajo de la R.P.T. interna con el motivo 68,
conforme a lo establecido en el art. 4.°, apartado 2.b del Real Decreto citado, y conforme
se establecio en el punto cuarto de la Circular 1/1995 de la Secretaria General.

En el supuesto de estar ocupando ya plaza de la Relacion de Puestos de Trabajo, y
se produzca la pérdida de la reserva del puesto de trabajo del titular, se procedera a efec-
tuar igualmente el cese 68 del trabajador sustituto, de conformidad con lo ya expuesto en
el parrafo anterior, quedando el puesto vacante a todos los efectos.
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CUARTA: Para la cobertura de sustituciéon por licencia retribuida a los 63 afios, se
procedera al alta del sustituto con el contrato que proceda (interinidad o fomento de
empleo) que debera tener una duracion determinada hasta que el trabajador sustituido
cumpla los 64 anos, siendo la clave (34 u 88), y la toma de posesion se efectuara en la
R.P.T. interna con las claves 41-W en vacante en la que constara «Licencia retribuida». El
subtipo de personal sera Z (temporales sustitucion).

QUINTA: Los contratos que se realicen para la cobertura de jubilacion anticipada a
los 64 afios, con independencia del tipo de contrato que se formalice, se daran de alta
con la clave 39, y la toma de posesion se efectuara en el puesto de la R.P.T. que necesa-
riamente habra quedado vacante, con las claves 41-P y con efectos del dia siguiente al
del cese del trabajador jubilado, que sera inscrito con la fecha en que cumple los 64 afos.
El subtipo de personal sera el X o R, segun corresponda.

En el caso de que el contrato que se formalice sea de la modalidad de Fomento de
Empleo, debera tenerse en cuenta la duracion de este tipo de contratos, asi como las
condiciones que se requieren para formalizar la contratacion.

SEXTA: Con caracter general, y respecto de la Ley 42/1994 y Real Decreto
2546/1994, debera tenerse en cuenta que, no procedera efectuar contratos de interinidad
cuya causa sea la Incapacidad Laboral Transitoria de un trabajador, y cuyo comienzo de
la situacion sea posterior al 31 de diciembre de 1994, ya que a partir de esa fecha esta
situacion ha quedado suprimida. Igualmente no procedera efectuar contratos de interini-
dad al amparo del Real Decreto 2104/1984, cuyo comienzo del contrato no sea anterior al
27 de enero de 1995, fecha en que el mencionado Real Decreto ha quedado derogado.

SEPTIMA: Aquellos trabajadores que, a la entrada en vigor de la Ley 42/1994 se
encontraban en situacion de |.L.T. o de Invalidez Provisional, continuaran en las mismas
situaciones hasta que sean dados de alta o se determine su pase a la Invalidez Perma-
nente.

No obstante, aquellos que se encuentren en situacion de Incapacidad Laboral Tran-
sitoria seran cesados en el puesto de trabajo con el motivo 60 u 80 segun proceda pasan-
do a la situacion de «l.L.T. sin pago delegado» (cédigo V), al transcurrir los primeros 18
meses de incapacidad. Respecto del personal sustituto se deberan formalizar las inscrip-
ciones tal como se determina en el apartado segundo de esta Instruccion.

En el caso de los trabajadores que han pasado a Incapacidad Temporal a partir del
1 de enero de 1995, se efectuaran todos los tramites de igual manera que en la [.L.T., no
pudiéndose dar en ningun caso el cese en pago delegado hasta el 1 de julio de 1996.

OCTAVA: En el caso de la nueva situacion de Maternidad, y al no caber la posibili-
dad de pago delegado por parte de la empresa, procedera efectuar la baja en ndmina de
todo el personal sometido al Régimen General de la Seguridad Social.

Debera procederse a inscribir el correspondiente cese en el puesto clave 60, si pro-
cede la reserva, o clave 80, si no tiene el puesto definitivo, y a continuaciéon el cambio a la
situacion administrativa de Maternidad, clave X. Cuando finalice la situacion de materni-
dad se procedera a efectuar el reingreso al servicio activo, (clave A u O, segun proceda)
y la correspondiente toma de posesion en el puesto que le corresponda (en el caso de
que desempefiara el puesto anteriormente por el art. 30 de la Ley 6/1985, no sera preciso
nuevo nombramiento para seguir prestando sus servicios en el mismo puesto).
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Cuando proceda la sustitucion del trabajador/a por la causa citada, se procedera a
efectuar el correspondiente contrato de interinidad, y la posesién en el puesto de la R.P,T.
que habra quedado libre, utilizandose las claves indicadas anteriormente.

NOVENA: Declarada la Invalidez Permanente del personal acogido al Régimen
General de la Seguridad Social, procedera la inscripcién del oportuno cese con la clave
63, y con los efectos que senale la oportuna Resolucion del Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social.

En el supuesto que la citada Resolucion establezca que la incapacidad del trabaja-
dor pueda ser objeto de revision por mejoria que permita su reincorporacion al puesto de
trabajo, se procedera a efectuar el cese en el puesto de trabajo con las claves 60 (si es
titular del mismo) o bien 80 (si no es titular del mismo), inscribiéndose a continuacion el
cambio de situacién administrativa de Invalidez Permanente (clave Y), en la cual podra
permanecer con la reserva de puesto o derecho a reincorporarse durante dos afios.

En este ultimo supuesto el sustituto, cuando proceda, sera dado de alta en la R.P.T.
tal como ya se ha indicado o si bien ya estuviera sustituyendo al afectado, se procedera
al cese en la R.P.T. interna con la clave 80 y la posesién en la Relacion de Puestos de
Trabajo con la clave 41-U.

Una vez transcurridos los dos afos sin producirse la reincorporacion del sustituido
se procedera a efectuar el cese definitivo en el puesto y en la situacion de Invalidez Per-
manente, pasando a la jubilacion.

DECIMA: Al personal acogido al Régimen de Clases Pasivas del Estado no les sera
de aplicacion lo establecido anteriormente, al no producirse la baja en la némina hasta la
jubilacién.

UNDECIMA: Para el personal citado en el punto anterior, debera tenerse en cuenta
lo previsto en la Disposicion Transitoria Décima de la Ley 42/1994, respecto a esos pla-
zos maximos establecidos en las situaciones de Incapacidad Transitoria e Invalidez Provi-
sional, que seran los sefialados por las disposiciones anteriores a la Ley citada.
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INSTRUCCION N.° 7/95, DE 16 DE NOVIEMBRE, DE LA DIRECCION GENERAL DE LA

FUNCION PUBLICA, POR LA QUE SE MODIFICA PARCIALMENTE LA INSTRUCCION

N.° 6/95, SOBRE INSCRIPCIONES EN EL REGISTRO GENERAL DE PERSONAL DE

ALTERACIONES DERIVADAS DE LA LEY 42/1994, DE 30 DE DICIEMBRE, Y REAL
DECRETO 2546/1994, DE 29 DE DICIEMBRE.

Como consecuencia de las anomalias detectadas en el tratamiento de los datos
referentes a las plazas asignadas y reservadas en el Sistema Integrado de Gestidn de
Personal, y en atencién a las diversas cuestiones planteadas por los Servicios de Personal
de las Consejerias respecto a la nueva situacion de Maternidad, se hace necesaria la revi-
sion de la Instruccidon n.° 6/1995 de esta Direccidon General de la Funcion Publica, en el
sentido de corregir las citadas anomalias que se producen con el sistema adoptado en la
Instruccién Octava.

En consecuencia, y una vez analizadas las peculiaridades de la citada situacion de
Maternidad, y la incidencia que produce en el tratamiento de los datos informaticos, asi
como en la gestion de personal por las diversas Consejerias y Organismos Autdbnomos, se
considera conveniente dictar las siguientes Instrucciones:

PRIMERA: La Instruccion Octava de la Instruccion n.° 6/1995 de fecha 18 de sep-
tiembre, quedara redactada del siguiente tenor:

«OCTAVA: En el caso de la nueva situacion de Maternidad, y al no caber la posibili-
dad de pago delegado por parte de la empresa, procedera efectuar la baja en némina de
todo el personal sometido al Régimen General de la Seguridad Social.

Asimismo, debera procederse, al inicio de la misma, a efectuar la anotacion registral
de la fecha en que se inicia dicha situacion, clave X, en el apartado M.- PERMISOS Y LICEN-
CIAS del Modelo 8, rellenando el espacio FECHA INICIO y dejando sin cumplimentar el de
FECHA TERMINACION. Cuando finalice, se procedera a realizar la anotacién de la fecha de
terminacién de la misma, rellenando el espacio FECHA TERMINACION y dejando en este
caso sin cumplimentar el de FECHA INICIO. Estas fechas de inicio y terminacién deberan
coincidir con el comienzo vy el final del pago de la prestacién por parte del I.N.S.S.

Cuando proceda la sustitucion del trabajador/a por la causa citada, se procedera a
efectuar el correspondiente contrato de interinidad y la posesion en el puesto de la R.P.T.
interna, utilizandose las claves indicadas anteriormente.

No se procedera a efectuar la anotacion de la finalizacion de la Maternidad, si no se
acompana la correspondiente inscripcion de cese del interino/a o sustituto/a, en su caso».

SEGUNDA: Las actuaciones administrativas sobre la situacion de Maternidad, ya ini-
ciadas y tramitadas con anterioridad a la presente Instruccién se cumplimentaran en su
totalidad conforme a la redaccion anterior de la Instruccién Octava.
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RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE PATRIMONIO, DE 5 DE DICIEMBRE
DE 1995, POR LA QUE SE DICTAN NORMAS SOBRE LA GESTION DE LOS
VEHICULOS DE REPRESENTACION Y DE USO ADMINISTRATIVO.

El articulo 78 de la Ley 4/1986, de 5 de mayo, del Patrimonio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, y el 163 del Reglamento para su aplicacion atribuyen la compe-
tencia para perfeccionar los contratos relativos a la adquisicion a titulo oneroso de los bie-
nes muebles, a las Consejerias que hayan de utilizarlos.

Por otra parte, el articulo 11 de la citada Ley, reproducido en el articulo 12 del
Reglamento, establece «que las facultades y obligaciones que deriven de la gestiéon o uso
de los bienes corresponden al Organo que los tenga adscritos o cedidos».

No obstante, en el caso de los vehiculos de representacion y de uso administrativo,
la Direccion General de Patrimonio ha venido asumiendo los gastos inherentes a la utili-
zacion de la mayor parte de esos vehiculos, con cargo a los créditos de la seccién 31; la
razon para actuar de esta forma procede de los momentos de implantacion de la
Comunidad Auténoma, anteriores a la promulgacion de la Ley del Patrimonio, en la que el
deseo de controlar el desarrollo homogéneo del parque movil aconsejé tratar a estos bie-
nes como un conjunto de adscripcién y uso indistintos.

La consolidacion de la estructura organizativa y la experiencia acumulada permiten
renunciar a este tratamiento transitorio, e implantar el establecido, con caracter general,
por la normativa que regula el patrimonio de la Comunidad Auténoma.

Este cambio implica, l6gicamente, la desaparicion de los créditos que, para atender
estos gastos, se han venido consignando en la Seccién 31, y la distribucion entre los 6rga-
nos que tengan adscritos los vehiculos, y en la proporcion correspondiente, de los que aun
figuren en los presupuestos vigentes.

Por ello, y con objeto de unificar el régimen aplicable a todos los vehiculos, y hacer-
lo homogéneo con el de los restantes bienes muebles, se dicta la siguiente Resolucién:

PRIMERA: Objeto.

La presente Resolucion tiene por objeto determinar la responsabilidad en la gestion
de los vehiculos oficiales propiedad de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

SEGUNDA: Ambito de aplicacion.

Las normas contenidas en la presente Resolucion son de aplicaciéon a todos los
vehiculos oficiales, cualquiera que sea el uso al que se destinen, y que estén adscritos
a las distintas Consejerias y Organismos Autonomos de la Junta de Andalucia.
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TERCERA: Adquisicion de vehiculos.

El coste de la adquisicidén de vehiculos, bien sea para renovar los existentes, bien
para incrementar el parque, correra a cargo de la Consejeria u Organismo que los vaya a
utilizar, sin perjuicio de respetar lo dispuesto en el Decreto 110/1992, de 16 de junio, por
el que se regula el régimen de adquisicion centralizada de determinados bienes, y en par-
ticular, de solicitar la autorizacién de la Direcciéon General de Patrimonio para la compra
de vehiculos homologados.

El coste de adquisicién comprende el importe del vehiculo, los impuestos aplicables
-Impuesto sobre el Valor Afiadido, Impuesto Especial sobre Determinados Medios de
Transporte, en su caso, e Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica- tasas de
matriculacion en las Jefaturas Provinciales de Trafico, y, en general, cualquier gasto que
deba ser considerado como mayor valor del bien, y sea necesario para la circulacion.

Siempre que sea posible, con objeto de sanear y renovar el parque movil, y minorar
el gasto efectivo, se entregaran, como parte del precio, vehiculos usados que hayan sido,
o deban ser, retirados del servicio, al amparo, y respetando los limites, de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas.

Con independencia de cual sea la Consejeria u Organismo Auténomo que asuma los
gastos de adquisicion, la matriculacidon de los vehiculos se hara a nombre de «Direccion
General de Patrimonio. Junta de Andalucia», siendo este Centro Directivo el encargado de
firmar los correspondientes impresos.

CUARTA: Conductores.

En tanto subsista el Convenio para la prestacion de conductores por parte del
Parque Movil Ministerial, los gastos derivados -canon y compensacion por trabajo fuera
del horario normal- seran asumidos por las Consejerias y Organismos Autdnomos en los
que presten servicios los conductores del P.M.M.

No obstante, las relaciones con el Parque Mévil Ministerial seran canalizadas a tra-
vés de la Direccién General de Patrimonio, que tramitara toda la documentacién necesa-
ria para atender las solicitudes de los usuarios, y valorar los costos.

Asimismo, las Consejerias y Organismos Auténomos deben asumir cualquier otro
cargo que pueda facturar el P.M.M. por servicios adicionales-uso de sus instalaciones-
u ocasionales —prestacion de vehiculos— que, en todo caso, han de ser excepcionales,
y motivadas por la inexistencia de instalaciones o medios propios.

QUINTA: Gastos de funcionamiento.

Los gastos de mantenimiento y de reparacion, tales como combustible, limpieza,
recambios, accesorios, averias, etc., asi como las obligaciones peridédicas -Impuesto
sobre Vehiculos de Traccion Mecanica, Inspeccion Técnica de Vehiculos, en su caso,-
seran atendidas por las Consejerias y Organismos Auténomos que tengan adscritos los
vehiculos causantes del gasto.
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SEXTA: Pédlizay prima de seguro.

La contratacién de la pdliza de seguro de todos los vehiculos y el pago de las primas
anuales seran realizados por la Direccion General de Patrimonio.

SEPTIMA: Periodo transitorio.

La Direccion General de Patrimonio propondra la distribucion de los créditos de la
Seccion 31 afectados por la presente Resolucion, entre las distintas Consejerias y
Organismos, en proporcion a las nuevas responsabilidades que asumen.

OCTAVA: Entrada en vigor.

Las normas contenidas en la presente Resolucién entraran en vigor el dia 1 de enero
de 1996.
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INFORMES, DICTAMENES Y SENTENCIAS

. CONTABILIDAD.

I.1.

Informe de la Intervenciéon General de la Junta de Andalucia, de 28 de noviembre
de 1995, sobre la necesidad de cumplimentar el «Autorizado» de un documento
contable «AD» en el supuesto de que el érgano gestor opte por no continuar con el

procedimiento de ejecucion del gasto y tramite, a estos efectos, propuesta de docu-
mento contable «AD/».
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INFORME DE LA INTERVENCION GENERAL DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, DE 28

DE NOVIEMBRE DE 1995, SOBRE LA NECESIDAD DE CUMPLIMENTAR EL «AUTORIZADO»

DE UN DOCUMENTO CONTABLE «AD» EN EL SUPUESTO DE QUE EL ORGANO

GESTOR OPTE POR NO CONTINUAR CON EL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION

DEL GASTO Y TRAMITE, A ESTOS EFECTOS, PROPUESTA DE DOCUMENTO
CONTABLE «AD».

Se ha recibido en esta Intervencion General, en fecha 24 de noviembre de 1995,
consulta formulada por esa Intervencion Delegada sobre la necesidad o no de cumpli-
mentar, por parte del 6rgano competente, el «Autorizado» de un documento contable
«AD», en el supuesto de que éste se remita a la Intervencidon correspondiente junto con
una propuesta de documento «AD/» del anteriormente fiscalizado y contabilizado, con el
fin de cancelar las actuaciones practicadas.

En relacion a esta consulta se manifiesta que la firma del «Autorizado» en el docu-
mento contable «AD» tiene por finalidad plasmar en el mismo el acuerdo adoptado por el
6rgano competente para la aprobacién del correspondiente gasto.

Este requisito habra de exigirse para la tramitacion de la fase siguiente del procedi-
miento de ejecucion del gasto, a cuyo efecto la Intervencidn debera exigir la aportacion del
original del documento contable «AD» en el que figure la preceptiva firma del «Autorizado»
por el érgano que ostente las competencias para ello.

Sin embargo, en el caso de que el 6rgano gestor opte por no continuar con la trami-
tacion del expediente y, consecuentemente, con el procedimiento de ejecucion del gasto,
tramitando a estos efectos la oportuna propuesta de documento contable «AD/» por el
mismo importe que el «AD» inicial, no estamos ante una continuacién de dicho procedi-
miento, sino, por el contrario, ante la manifestacion del érgano gestor de su intencion de
anular totalmente las actuaciones realizadas, entre las que se incluye el documento con-
table anterior de la misma naturaleza.

De este modo, si dicha decision de anulaciéon de las actuaciones se produce antes
de la aprobacion y compromiso del gasto, sélo sera exigible la aportacion, junto a la pro-
puesta de documento contable «AD/», de una memoria explicativa de las razones que fun-
damentan esa decision, siempre que de la documentacién aportada en el expediente no
se desprenda, por actos concluyentes, la aprobacién y compromiso del gasto.

Por el contrario, si ya se hubiera autorizado y comprometido el gasto, plasmandose
en la firma del «Autorizado» o por otro medio, habria que exigir la acreditacion de los tra-
mites realizados para revocar los actos adoptados por motivo de nulidad o anulabilidad.
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INFORMES, DICTAMENES Y SENTENCIAS

Il. CONTRATACION: CONTRATO DE CONSULTORIA Y ASISTENCIA.

[1.1. Dictamen n.° 38/95, de 24 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa, acerca de la calificacion juridica como contratos de consultoria y

asistencia de aquellos que se celebren con facultativos para la redaccion de
proyectos y direccién de obras.
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DICTAMEN N.° 38/95, DE 24 DE OCTUBRE, DE LA JUNTA CONSULTIVA DE

CONTRATACION ADMINISTRATIVA, ACERCA DE LA CALIFICACION JURIDICA

COMO CONTRATOS DE CONSULTORIA Y ASISTENCIA DE AQUELLOS QUE SE

CELEBREN CON FACULTATIVOS PARA LA REDACCION DE PROYECTOS Y DIRECCION
DE OBRAS.

ANTECEDENTES

Por el Interventor general de la Administracion del Estado se dirige a la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa el siguiente escrito:

«Con motivo de la entrada en vigor de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos
de las Administraciones Publicas (LCAP), se ha planteado consulta a este Centro fiscal
acerca de como han de considerarse a la luz de la nueva Ley los contratos que se cele-
bren con facultativos para la redaccion de proyectos y direccion de obras.

A tales efectos, la Intervencion Delegada que ha formulado la consulta expone lo
siguiente:

- Estos contratos, suscritos con personas fisicas, se venian tramitando al amparo del
Real Decreto 1465/1985, de trabajos especificos y concretos, no habituales.

- La Ley 13/1995 recoge en su titulo IV lo que anteriormente se regulaba en el Real
Decreto 1465/1985, sobre trabajos especificos y concretos, no habituales, y en el Decreto
1005/1974 sobre el contrato de asistencia, distinguiendo las siguientes figuras contractuales:

+ el contrato de consultoria y asistencia, que era el que figuraba en las dos pri-
meras letras del articulo 3 del Decreto 1.005/1974;

* el contrato de servicios, cuyo objeto era el que figuraba en la letra ¢)del articu-
lo anteriormente citado (otros servicios complementarios), y

+ el contrato para la realizacion de trabajos especificos y concretos, no habituales,
que estaba regulado en el Real Decreto 1465/1985.

- A la vista de ello, se cuestiona si los contratos que se suscriban con personas fisi-
cas (arquitectos, arquitectos técnicos, ingenieros, etc.) para la redaccion y/o direccion de
proyectos de obras han de considerarse como contratos de consultoria y asistencia o
como contratos para la realizacion de trabajos especificos y concretos no habituales. En
el caso de que se opte por esta segunda posibilidad, la consecuencia seria que no cabria
tramitar como «contratos menores» aquellos cuyo importe sea inferior a 2.000.000 de
pesetas.

Efectivamente, ajuicio de esta Intervencion General, la consulta de referencia pone
de manifiesto una doble problematica:
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PRIMERO.- Por un lado, plantea el interrogante de si los contratos que se celebren
con personas fisicas para la redaccién de proyectos y direccion de obras son contratos de
consultoria y asistencia o de trabajos especificos; e incluso, si se podrian calificar como de
servicios, si bien, en este caso, no conllevaria un régimen juridico distinto del correspon-
diente al contrato de consultoria y asistencia.

SEGUNDO.- Por otro lado, suscita la cuestién de si los contratos de trabajos espe-
cificos se han de celebrar con personas fisicas unicamente o también con personas juri-
dicas vy, por ende, si aquéllas han de ser necesariamente empresarios o no.

Sobre dichas cuestiones no resulta facil la aplicacion directa de la Ley 13/1995, ya
que, a lo largo de su articulado, presenta una serie de discordancias que dificultan la com-
prensién de cuales han de ser las variaciones efectuadas en el régimen juridico de estos
contratos con respecto a la regulacion anterior.

Acerca de la calificacién juridica de los contratos en cuestién, se advierte, en primer
lugar, que, por una parte, parecen estar incluidos dentro del ambito objetivo de los contra-
tos de consultoria y asistencia, que, segun el apartado a) del articulo 197.2 de la LCAP,
son aquellos que tienen por objeto «estudiar y elaborar... anteproyectos, proyectos de
caracter técnico..., «asi como la direccion, supervision y control de la ejecucién y manteni-
miento de obras...», o, segun establece el apartado b) del mismo articulo, el «estudio y
asistencia en la redaccion de proyectos, anteproyectos, modificacion de unos y otros,
direccién, supervision y control de la ejecucion y mantenimiento de obras e instalaciones
LD

En esta misma direccién apuntan asimismo el articulo 198.3 («En los contratos de
consultoria y asistencia que tengan por objeto la vigilancia, supervision, control y direccién
de la ejecucion de obras e instalaciones») y el articulo 217.1 («Cuando el contrato de con-
sultoria y asistencia consista en la elaboracion integra de un proyecto de obra...») de la
LCAP que vienen a calificar a los contratos de direccion y elaboracion de proyectos de
obras, respectivamente, como contratos de consultoria y asistencia.

No obstante, dicha interpretacion esta dificultada por la circunstancia de que el obje-
to, tanto de los contratos de servicios como los contratos para la realizacion de trabajos
especificos, esta prefigurado en los apartados 3 y 4 del articulo 197.2 de la LCAP con
caracter sucesivamente residual con respecto al contrato de consultoria de asistencia. Asi,
los contratos de servicios se definen como aquellos en que la realizacion de su objeto sea
«de caracter técnico, econdmico, industrial, comercial o cualquier otro de naturaleza ana-
loga, siempre que no se encuentren comprendidos en los contratos de consultoria y asis-
tencia, trabajos especificos y concretos no habituales o en alguno de los regulados en
otros titulos de este libro».

Por su parte, el apartado 4 previene que los contratos para la realizacion de traba-
jos especificos y concretos no habituales son «los que, no estando incluidos en los dos
apartados anteriores, se celebren excepcionalmente por la Admistracién cuando su obje-
to no pueda ser atendido por la labor ordinaria de los 6érganos administrativos».

En consecuencia, se advierte que la calificacion juridica de los contratos a que se
refiere la presente consulta, asi como la de cualquier contrato perteneciente a los regula-
dos en el titulo IV de la LCAP, acusa la problematica derivada de la falta de claridad con-
ceptual con que estan determinados dichos contratos en esta Ley.
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Por otro lado, en cuanto a la personalidad de los contratistas de la Administracion,
el articulo 15.1 de la LCAP determina con caracter general que «podran contratar con la
Administracion las personas naturales o juridicas... que tengan plena capacidad de obrar
y acrediten su solvencia econdémica, financiera y técnica o profesional».

Sin embargo, el articulo 198, regulador de los requisitos de capacidad para celebrar
los contratos de consultoria y asistencia, de los servicios y de los trabajos especificos, no
resulta igualmente claro, estableciendo lo siguiente:

«1) En estos contratos, ademas de las condiciones generales exigidas por esta Ley,
las empresas adjudicatarias deberan ser personas fisicas o juridicas cuya finalidad o acti-
vidad tenga regulacién directa con el objeto del contrato, segun resulte de sus respectivos
estatutos o reglas fundacionales y se acredite debidamente disponer de una organizacion
con elementos personales y materiales suficientes para la debida ejecucion del contrato.

2) Los contratos de trabajos especificos y concretos no habituales de la
Administracion solo podran celebrarse con personas que reunan los requisitos de solven-
cia académica, profesional, técnica o cientifica que, en cada caso, sean necesarios para
el desarrollo del trabajo».

De lo anterior parece deducirse que los contratistas de los contratos regulados en el
titulo IV de la LCAP han de ser necesariamente empresas, pudiendo celebrarse todos
ellos, y también por tanto los de trabajos especificos, con personas fisicas o juridicas.

Ahora bien, dicha conclusion parece no conciliar con lo establecido en el articulo 5
de la LCAP, que, al determinar cuales son los contratos administrativos y privados de la
Administracion, alude entre los primeros a aquellos «que se celebren excepcionalmente
con personas fisicas para la realizacion de trabajos especificos y concretos no habitua-
les», con lo que parece dar a entender que este tipo de contratos (al igual que en su regu-
lacion anterior por el Real Decreto 1465/1985) no se celebran con personas juridicas, sino
Unicamente con personas fisicas.

Asimismo, abona esta tesis la alusion contenida en el articulo 201.1 de la Ley, puesto
que, al declarar que «en ningun caso el otorgamiento de un contrato para la realizacién de
trabajos especificos y concretos no habituales supondra la existencia de una relacion fun-
cionarial o laboral entre la Administracién y el contratista», parece que esta partiendo de
la base de que dichos contratos s6lo se realizan con personas fisicas, ya que Unicamente
con éstas puede establecerse una relacion de tal naturaleza.

En consecuencia, y al amparo de las facultades conferidas a este Centro fiscal por
el articulo 93.3, ¢), del Texto refundido de la Ley General Presupuestaria, se estima pro-
cedente dar traslado de la consulta de referencia a esta Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, solicitando se pronuncie sobre las cuestiones planteadas en los apartados
| y Il anteriores, por ser el érgano competente en la materia, segun las atribuciones otor-
gadas por el Real Decreto 30/1991, de 18 de enero».

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. Como claramente queda expuesto en el escrito del Interventor General de la
Administracion del Estado, son dos las cuestiones suscitadas en el presente expediente,
consistiendo la primera en determinar si los contratos que se celebren con personas fisi-
cas para la redaccién de proyectos y direccion de obras son contratos de consultoria y
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asistencia, de servicios o de trabajos especificos y concretos no habituales y la segunda
en determinar si los Ultimos se pueden celebrar con personas fisicas Unicamente o tam-
bién con personas juridicas y, por ende, si aquéllas han de ser necesariamente empresa-
rios o no.

Como es obvio, ambas cuestiones han de ser resueltas sobre la base de la inter-
pretacion de los preceptos de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, con independencia de la opinidon que de lege ferenda merez-
can las soluciones consagradas en el texto legal.

2. Respecto a la primera cuestién suscitada, esta Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa entiende que los contratos que se celebren con personas fisicas para la
redaccion de proyectos y direccion de obras encajan en el concepto de contratos de con-
sultoria y asistencia de los regulados en el titulo 1V, libro Il, de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, por las consideraciones que, a continuacion, van a ser expues-
tas y que, en esencia, se recogen en el propio escrito de consulta.

El articulo 197 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en su apar-
tado 2, define el objeto de los contratos de consultoria y asistencia indicando en el suba-
partado a) que el mismo esta constituido por «estudiar y elaborar informes, estudios, pla-
nes, anteproyectos, proyectos de caracter técnico organizativo, econémico o social, asi
como la direccion, supervisién y control de la ejecucién y mantenimiento de obras, insta-
laciones y de la implantacion de sistemas organizativos» y en el subapartado b), «llevar a
cabo, en colaboracién con la Administracion y bajo su supervisién», entre otras prestacio-
nes, «estudio y asistencia en la redaccion de proyectos, anteproyectos, modificacion de
unos y otros, direccion, supervision y control de la ejecucion y mantenimiento de obras e
instalaciones y de la implantacion de sistemas organizativos».

A la luz del precepto transcrito no puede suscitarse duda alguna que la redaccion de
proyectos y direccion de obras constituyen uno de los objetos especificos de los contratos
de consultoria y asistencia, extremos que vienen confirmados en los articulos 198.3 y
217.1 de la propia Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, al referirse el prime-
ramente citado a «los contratos de consultoria y asistencia que tengan por objeto la vigi-
lancia, supervision, control y direccion de la ejecucion de obras e instalaciones» y el
segundo -el 217.1- al contrato de consultoria y asistencia que «consista en la elabora-
cién integra de un proyecto de obra».

Por otra parte, al no existir limitacion a las personas juridicas para la celebracién de
estos contratos, la solucion resultante de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas no difiere, en este extremo, de la legislacién anterior, puesto que el Decreto
1.005/1974, de 4 de abril, que constituye el antecedente inmediato de la regulacién vigen-
te de los contratos de consultoria y asistencia, permitia la celebraciéon de los mismos con
personas fisicas o juridicas (articulo 2) y definia su objeto de manera que expresamente
se referia a la elaboracion de proyectos e, indirectamente, a la direccion de obras al men-
cionar la realizacién de servicios técnicos, econdmicos industriales, comerciales o cua-
lesquiera otros de naturaleza analoga.

La primera conclusion positiva del presente expediente consiste en afirmar que en la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas los contratos de elaboracion de pro-
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yectos y de direccién de obras son contratos de consultoria y asistencia, al igual que en la
legislacién anterior se sometian a la hormativa del Decreto 1.005/1974, de 4 de abril, regu-
lador de los contratos de asistencia con empresas consultoras o de servicios.

3. La conclusién sentada conduce necesariamente a examinar si, ademas, los con-
tratos con personas fisicas para la elaboracién de proyectos y direccién de obras pueden
constituir contratos de servicios o contratos para la realizacidn de trabajos especificos y
concretos no habituales.

La solucién negativa se impone por la consideracion exclusiva del caracter residual
que al ambito de los contratos de servicios y de trabajos especificos y concretos no habi-
tuales atribuye el articulo 197, en sus apartados 3y 4, al exigir el primero que los servicios
de caracter técnico, econémico, industrial, comercial o cualquiera de naturaleza analoga
no se encuentran comprendidos en los restantes contratos regulados en la Ley, y el segun-
do -apartado 4— que los contratos para la realizaciéon de trabajos especificos y concre-
tos no habituales no estén incluidos en los apartados anteriores.

Respecto de estos Ultimos contratos, la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas ha supuesto una modificacion sustancial respecto al régimen anterior, pues, apar-
te de extenderlos a personas juridicas, como veremos a continuacion, y establecer el
requisito de la clasificacion, en la regulacién anterior, constituida fundamentalmente por el
Real Decreto 1.465/1985, de 17 de julio, no se suscitaban dudas acerca de que el objeto de
los mismos podia ser la elaboracion de proyectos y la direccion de obras, aunque si hay
qgue afirmar que la modificacién de su objeto ha sido intencionada y ha perseguido la fina-
lidad de rescatar el caracter excepcional de este tipo de contratos, como claramente se
aprecia con el seguimiento de la tramitacion parlamentaria de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

4. En cuanto a la segunda cuestion suscitada -la de si los contratos de trabajos
especificos y concretos no habituales pueden celebrarse Unicamente con personas fisicas
o también con personas juridicas-, ha de ser resuelta partiendo de los distintos preceptos
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, utilizando los elementos inter-
pretativos a que hace referencia el articulo 3.1 del Cadigo Civil, es decir, el literal, el his-
torico, el sistematico y, como fundamental, el elemento finalista o teleoldgico.

Desde el punto de vista literal, el articulo 197.4 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas caracteriza a estos contratos como aquellos que, no estando
incluidos en los apartados anteriores (de consultoria y asistencia y de servicios), se cele-
bren excepcionalmente por la Administracidon cuando su objeto no pueda ser atendido por
la labor ordinaria de los 6rganos administrativos. En cuanto a la capacidad, el articulo 198,
en su apartado 1 establece que en todos los contratos regulados en el titulo 1V del libro I,
las empresas adjudicatarias deberan ser «personas fisicas o juridicas», y, en su apartado
2 que los contratos de trabajos especificos y concretos no habituales de la Administracién
s6lo podran celebrarse con «personas» que retnan los requisitos de solvencia académi-
ca, profesional, técnica o cientifica que, en cada caso, sean necesarios para el desarrollo
del trabajo.

Como por otra parte, el articulo 15.1 de la Ley, aplicable a todos los contratos, esta-
blece que podran contratar con la Administracion «las personas naturales o juridicas»
debe concluirse que ningln precepto de la Ley -ni el genérico aplicable a todos los con-
tratos (articulo 15.1), ni el mas concreto de los contratos regulados en el titulo 1V del libro
Il (articulo 198.1), ni el especifico de los contratos de trabajos especificos y concretos no
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habituales (articulo 198.2)- hace restriccion a las personas fisicas, sino que literalmente
se refieren a «personas naturales o juridicas» a «personas fisicas o juridicas» o simple-
mente a «personasy, término este ultimo que literalmente no puede quedar circunscrito
sOlo a personas fisicas.

Los antecedentes normativos de la Ley conducen a idéntica conclusion, dado que,
en contraste con el articulo 2 del Real Decreto 1.465/1985, de 17 de julio, y con las distin-
tas versiones del Proyecto de Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, el requi-
sito de que estos contratos deban celebrarse exclusivamente con personas fisicas desa-
parece del texto de la Ley, de donde debe concluirse que esta restriccion, vigente en la
normativa anterior, ha dejado de estarlo con la entrada en vigor de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas.

La interpretacion sistematica de los preceptos de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas que abordan esta cuestiéon produce idéntico resultado, pues si
bien es cierto que hay ciertos preceptos de la Ley que hacen referencia a contratos de tra-
bajos especificos y concretos no habituales adjudicados a personas fisicas, la interpreta-
cion de los mismos no produce la consecuencia de que dichos contratos no puedan cele-
brarse con personas juridicas.

En primer lugar el articulo 26.1 exceptua de la clasificacion en los contratos de con-
sultoria y asistencia, en los de servicios y en los de trabajos especificos y concretos no
habituales que se adjudiquen a personas fisicas que, por razén de la titularidad académi-
ca de ensefanza universitaria que posean, estan facultadas para la realizacién del objeto
del contrato siempre que se encuentren inscritas en el correspondiente colegio profesio-
nal. El comentario de este precepto debe resaltar que el mismo no se refiere exclusiva-
mente a contratos de trabajos especificos y concretos no habituales, sino también a los de
consultoria y asistencia y de servicios adjudicados a personas fisicas, siendo esta limita-
cién logica dado que los requisitos de titulacion y colegiacion no pueden darse en las per-
sonas juridicas, pero sin que esta exencién de clasificacion pueda interpretarse que los
contratos que menciona el precepto -consultoria y asistencia, servicios y trabajos especi-
ficos y concretos no habituales- no puedan adjudicarse a personas juridicas,

En segundo lugar, puede suscitar mayores dificultades interpretativas el contenido
del articulo 5.2, a), de la Ley, al considerar contratos administrativos los que se celebren
excepcionalmente con personas fisicas para la realizacion de trabajos especificos y con-
cretos no habituales. No obstante, por los mismos criterios y elementos interpretativos que
estamos manejando, debe concluirse que la cita de las personas fisicas en este articulo y
apartado de la Ley es un error de adecuacion a lo que se dispone en los articulos 197 y
198 de la propia Ley y, sobre todo, que la conclusién que se propiciaria, caso de no admi-
tirse la tesis del error, seria la de que los contratos de trabajos especificos y concretos no
habituales celebrados con personas juridicas no serian contratos administrativos, sino
contratos privados, conclusion ilégica y como tal antijuridica, pero que en nada empece la
tesis que venimos manteniendo de que estos contratos pueden celebrarse indistintamen-
te, con personas fisicas o juridicas.

El elemento teleoldgico o finalista de los preceptos de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas es el ultimo elemento interpretativo en el orden expositivo, pero
el mas fundamental, segun el articulo 3.1 del Cédigo Civil al que resulta necesario acudir.
En este sentido cabe destacar que la finalidad de esta ultima al suprimir el requisito de que
este tipo de contratos sélo se podian celebrar con personas fisicas fue atender una suge-
rencia de la Comision de las Comunidades Europeas que consideraba incompatible tal
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requisito con el contenido de la Directiva 92/50/CEE, sobre contratos de servicios, resul-
tando esta finalidad suficientemente aclaratoria de la posibilidad de celebrar estos contra-
tos con personas juridicas.

CONCLUSIONES

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa entiende que, a
partir de la entrada en vigor de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, los
contratos con personas fisicas para la realizacion de trabajos especificos y concretos no
habituales no pueden tener por objeto la elaboracion de proyectos y la direccion de obras,
que deben ser objeto de contratos de consultoria y asistencia y que, tanto éstos como
aquéllos, pueden celebrarse indistintamente con personas fisicas y juridicas.
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INFORMES, DICTAMENES Y SENTENCIAS

ll. CONTRATACION: CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS.

I1l.L1. Dictamen n.° 37/95, de 24 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa, acerca de la calificacién juridica, como contratos de gestion de
servicios publicos, de aquellos contratos que celebra el Instituto Nacional de la
Salud y que tienen por objeto prestaciones sanitarias a los beneficiarios de la
Seguridad Social.
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DICTAMEN N.% 37/95, DE 24 DE OCTUBRE, DE LA JUNTA CONSULTIVA DE

CONTRATACION ADMINISTRATIVA, ACERCA DE LA CALIFICACION JURIDICA,

COMO CONTRATOS DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS, DE AQUELLOS

CONTRATOS QUE CELEBRA EL INSTITUTO NACIONAL DE LA SALUD Y QUE

TIENEN POR OBJETO PRESTACIONES SANITARIAS A LOS BENEFICIARIOS DE LA
SEGURIDAD SOCIAL.

ANTECEDENTES

1. Firmado por la Directora General del Instituto Nacional de la Salud (INSALUD),
tiene entrada en esta Junta Consultiva de Contratacién Administrativa escrito del siguien-
te tenor literal:

«La legislacion sanitaria y de Seguridad Social han contemplado, desde siempre, la
posibilidad de que la asistencia sanitaria publica pudiera prestarse a través de otras Insti-

tuciones o empresas privadas, complementando de esa forma los recursos asistenciales
de la Administracién Publica Sanitaria.

De acuerdo con ello, este Instituto, bajo la denominacion genérica de «Conciertos,
viene contratando con entidades ajenas, ademas de la asistencia sanitaria de los benefi-
ciarios del sistema en Centros Hospitalarios, determinados servicios que en algunos
casos se refieren a prestaciones propiamente asistenciales (Hemodialisis, Rehabilitacion,
etc.) y en otros a servicios o prestaciones de caracter complementario (Transporte Sanita-
rio, Medios Diagnésticos, Suministro de Oxigeno en el domicilio de pacientes, etc.).

El procedimiento de concertacion, ante la falta del desarrollo reglamentario previsto
en el articulo 143 de la antigua Ley General de la Seguridad Social (Texto refundido de 30
de mayo de 1974), se ha venido articulando en base a la aplicacién genérica de las dis-
posiciones contenidas en dicha Ley y con posterioridad en el nuevo Texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social de 1994 y la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad. Y ello, porque hasta la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1989, la Ley de Contratos del Estado y el Reglamento Gene-
ral de Contratacion, no se aplican directamente en el ambito de estos Contratos a las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social. De aqui que, en la con-
tratacion de los servicios que hemos calificado como complementarios se viniera aplican-
do de manera directa el Decreto 1.005/1974, de 4 de abril, y s6lo con caracter limitado la
Legislacion General de Contratos del Estado.

A partir de 1989, la contratacion de servicios sanitarios de caracter complementario,
esencialmente los ya mencionados, relativos a:

- Transporte de enfermos en ambulancia.

- Resonancia Nuclear Magnética y otros Medios Diagnésticos.
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— Oxigenoterapia domiciliaria y otros tratamientos domiciliarios para insuficiencias
respiratorias.

Se contratan mediante el sistema de Concurso Publico, previa aprobacion de los
Pliegos correspondientes, en los que, de forma vacilante, se establece unas veces la apli-
cacion del Decreto 1.005/1974, y otras, en menor medida, el régimen juridico correspon-
diente a los contratos de gestion de servicios publicos.

La publicacién de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, y la necesidad de adaptar los procedimientos de contratacién
de este Instituto a la nueva normativa, hace imprescindible determinar, definitivamente, el
régimen juridico aplicable a la contratacién de todos y cada uno de estos servicios.

Por todo ello, y teniendo en cuenta que los Pliegos de Clausulas Administrativos que
se vienen utilizando para la contratacion de los servicios, fueron remitidos a ese Organo
consultivo, en fechas 23 de agosto y 19 de septiembre, pasados, a través de la
Subdireccion General de Conciertos de este Instituto, esta Direccion General solicita el
pronunciamiento de la Junta Consultiva sobre el régimen juridico aplicable a la concerta-
cién de las prestaciones mencionadasy.

2. Conforme se indica en el anterior escrito se habia remitido con anterioridad a esta
Junta la siguiente documentacion:

a) La constitutiva del expediente 26/95, integrada por los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares, pliegos de condiciones técnicas y modelos de los contratos de
Litroticia renal, Resonancia nuclear magnética y Hemodialisis extrahospitalaria en Club de
Dialisis e informe de la Asesoria Juridica del INSALUD expresivo de que, a su juicio, tales
contratos son contratos administrativos de gestion de servicios publicos, a los que se refie-
re al articulo 5.2,a), y regulados en los articulos 155 y siguientes de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, en su modalidad de concierto (articulo 156.5).

En los pliegos remitidos se hace constar que el objeto del contrato es la prestacién
del servicio correspondiente a los pacientes beneficiarios de la Seguridad Social y que su
régimen juridico seria el contenido en la Ley de Contratos del Estado y el Reglamento
General de Contratacion del Estado y disposiciones complementarias, entre las que, en
algun caso concreto -uno de los ejemplares del pliego de Club de Dialisis- se cita expre-
samente el Decreto 1.005/1974, de 4 de abiril.

b) La constitutiva del expediente 29/95, integrada por pliego de clausulas adminis-
trativas particulares, pliego de condiciones técnicas y modelos para la contratacion del
servicio de transporte sanitario, definiéndose en el primero su objeto como la prestacion
del servicio sanitario terrestre, tanto urbano como interurbano, para el traslado de benefi-
ciarios de la Seguridad Social con derecho a asistencia sanitaria y estableciéndose, en
cuanto a su régimen juridico, que se aplicaran al mismo, en lo no previsto en el pliego, las
disposiciones de la legislacién vigente en materia de contratacion administrativa conteni-
das en la Ley 13/1995,de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.

En el informe de la Asesoria Juridica del INSALUD, que se acompafa al expedien-
te, se indica, sin pronunciarse sobre la naturaleza del contrato, la conveniencia de solici-
tar informe de esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa.

¢) La constitutiva del expediente 30/95, constituida, a su vez, por el pliego de clau-
sulas administrativas particulares, pliego de condiciones técnicas y modelo del contrato del
servicio de Oxigenoterapia domiciliaria y otras técnicas, remitiéndose el primero, al definir
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su objeto, al pliego de condiciones técnicas en el que, con férmula idéntica a los anterio-
res expedientes se indica que el concurso tiene por objeto la prestacion del servicio de
Oxigenoterapia a domicilio de los pacientes beneficiarios de la Seguridad Social, citando
en cuanto a su régimen juridico, igual que en el expediente anterior, Unicamente la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.

Igualmente la Asesoria Juridica del INSALUD manifiesta, sin pronunciarse sobre la
naturaleza del contrato, la conveniencia de solicitar informe de esta Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa.

3. Por Providencia de 9 de octubre de 1995, la Secretaria de la Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa acordé la acumulacion de los expedientes 26/95, 29/95, 30/95
y 37/95, al amparo de lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, teniendo en cuenta la identidad sustancial de los mismos.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. Antes de entrar en el examen de la cuestion de fondo suscitada y a efectos de deli-
mitar ésta, conviene realizar dos precisiones de caracter previo, consistiendo la primera en
sefalar que, aunque han sido remitidos a esta Junta los distintos pliegos de clausulas
administrativas particulares de los contratos, el informe de esta Junta no debe recaer sobre
el contenido concreto de los referidos pliegos, ya que segun el articulo 50.4 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas el informe previo de los pliegos corresponde al
servicio juridico respectivo, citandose expresamente a las Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social entre los 6rganos a quienes resulta aplicable tal regla y
sin que, por efecto de las normas generales de procedimiento sobre competencia, la del
servicio juridico pueda ser sustituida por la de esta Junta. En este sentido procede indicar
que la Asesoria Juridica de la Seguridad Social ha emitido su informe en relacién con el
contenido de los pliegos, sin perjuicio de la repercucion que en los mismos pueda tener el
informe de esta Junta en el punto concreto que se somete a consulta de la misma.

La segunda matizacion previa que conviene realizar es la de que aunque la cuestion
suscitada se trata de ligar a la entrada en vigor de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, la misma pudo suscitarse, en idénticos términos, durante la
vigencia de la legislacién de contratos del Estado, pues como se reconoce en el escrito de
consulta, desde la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1989, dicha legislacion se aplica directamente a las Entidades Gestoras vy
Servicios Comunes de la Seguridad Social, sin que en el extremo actualmente sometido a
consulta hayan variado los criterios de la legislacion anterior a la vigente.

2. Las consideraciones anteriores permiten entrar en el examen de la cuestién sus-
citada consistente en determinar la naturaleza juridica de los contratos que celebra la
Seguridad Social para las prestaciones de litroticia renal, resonancia nuclear magnética,
hemodialisis extrahospitalaria en clubes de dialisis transporte sanitario y oxigenoterapia
domiciliaria y otras técnicas a los beneficiarios de la Seguridad Social y, en concreto, si
dichos contratos deben conceptuarse como contratos de gestion de servicios publicos,
actualmente regulados en el titulo Il, libro Il, de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas o contratos de servicios, regulados en el titulo 1V del libro Il de la propia Ley.

3. Del articulo 155.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas resul-
ta la caracterizacion del contrato de gestidon de servicios publicos como aquel por el cual
la Administracion encomienda a una persona natural o juridica la gestién de un servicio
publico y del articulo 197.3 de la propia Ley la caracterizacion de los contratos de servicios
como los que tienen por objeto los de caracter técnico, econémico, industrial, comercial o
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de naturaleza analoga, no comprendidos en los restantes contratos regulados en la Ley,
los complementarios para el funcionamiento de la Administracion, los de mantenimiento,
conservacion, limpieza y reparacion de equipos e instalaciones y los de programas de
ordenador desarrollados a medida para la Administracion, resultando asi que la diferencia
entre ambos tipos de contratos viene establecida por la nocién de servicio publico y su
encomienda a un particular en un caso y por la existencia, en otro, de servicios que no
merecen el calificativo técnico de «publicos» en sentido estricto y que un particular presta
a la Administracion contratante, por lo cual, la cuestion suscitada queda reducida a deter-
minar si las prestaciones sanitarias que el INSALUD debe realizar en favor de los benefi-
ciarios de la Seguridad Social, en concreto las que constituyen el objeto del presente infor-
me, y que, en virtud de un contrato encomienda a UN particular, merecen o no el calificati-
vo de servicio publico en sentido estricto.

4. La contestacion afirmativa a la cuestion asi planteada no puede, a juicio de esta
Junta, ser discutida, conformando el criterio del informe de la Asesoria Juridica del INSA-
LUD unido al expediente 26/95. De una parte, la regulacién total de la ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad, parte de la configuraciéon de servicio publico de los presta-
dos por los que denomina Servicios publicos de Salud integrados en el Sistema Nacional
de Salud, contraponiéndolos a las actividades sanitarias privadas (articulos 88 a 94) decla-
rando expresamente el articulo 90 que «las Administraciones Publicas Sanitarias en el
ambito de sus respectivas competencias podran establecer conciertos para la prestacion
de servicios sanitarios con medios ajenos a ellas». En el mismo sentido, por otra parte, el
articulo 199 de la Ley de Seguridad Social, Texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, establece que «para el mejor desempefo de sus fun-
ciones, los organismos de la Administracion de la Seguridad Social, de acuerdo con sus
respectivas competencias, podian concertar con entidades publicas o privadas, la mera
prestacion de servicios administrativos, sanitarios o de recuperaciéon profesionaly.

El término «conciertos» a los que se alude en los preceptos resefiados no resulta
incompatible, sino plenamente congruente, con el de contrato de gestion de servicios
publicos, teniendo en cuenta que el articulo 157, c¢), de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas considera como una de las modalidades de la contratacién de
la gestion de servicios publicos el «concierto con persona natural o juridica que venga rea-
lizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio publico de que se trate».

De otro lado, resultan dificilmente encajables en el concepto de contratos de servi-
cios los distintos objetos a que se refieren los pliegos remitidos, dado que todos ellos for-
man parte de la asistencia sanitaria que se presta a los beneficiarios de la Seguridad
Social y no coinciden, por tanto, con los enumerados en el articulo 197.3 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, siendo significativo, ademas, que el subapar-
tado a), después de enumerar los servicios de caracter técnico, econémico, industrial,
comercial o cualquier otro de naturaleza analoga, establece como requisito excluyente
para que los mismos puedan constituir el objeto de contratos de servicios que no se
encuentren comprendidos en alguno de los regulados en otros titulos de este libro, cir-
cunstancia que debe predicarse del contrato de gestion de servicios publicos. regulado en
el titulo Il del libro I, en contraposicion a los contratos de servicios regulados en el titulo
IV del mismo libro.

En resumen y como consecuencia de las conclusiones positiva y negativa que han
quedado expuestas se puede afirmar que los contratos que tienen por objeto prestaciones
sanitarias a los beneficiarios de la Seguridad Social, que celebra el INSALUD, merecen el
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calificativo de contratos de gestion de servicios publicos y que, por ello, pueden ser enco-
mendados a particulares en su modalidad de concierto, prevista expresamente en el arti-
culo 157, ¢), de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

5. La configuracién de estos contratos como contratos de gestion de servicios publi-
cos produce una serie de consecuencias que resulta inexcusable examinar.

En primer lugar que, segun establecen los articulos 155.1 y 156.5 a estos contratos,
ademas de los preceptos de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, les
resultan de aplicaciéon las disposiciones esenciales del respectivo servicio, en este caso
del Servicio Publico de Sanidad, que tendran una influencia decisiva en orden a fijar el con-
tenido del respectivo contrato.

En segundo lugar, en cuanto a los procedimientos de adjudicacién de los mismos,
que éstos seran los establecidos en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
es decir, los procedimientos abiertos y restringidos en su modalidad de concurso (articulo
160.1 de la Ley) sin perjuicio de la aplicabilidad del procedimiento negociado en los casos
expresamente previstos (articulo 160.2), sin que de la Ley resulte ningin género de incom-
patibilidad entre el concierto, que se refiere mas bien a la forma de prestacion del servicio,
y el procedimiento de adjudicacion con utilizacion del concurso, Por otra parte conviene
aclarar que estos contratos, al estar excluidos de la regulacion de la Directiva 92/50/CEE,
sobre procedimientos de adjudicacion de los contratos de servicios, han quedado igual-
mente excluidos en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, cualquiera que
sea su cuantia, de la obligaciéon de publicar anuncios en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas.

Por ultimo ha de indicarse que, segun resulta del articulo 25 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas y a diferencia de lo que sucede en los contratos de obras
y en los de consultoria y asistencia, de servicios y de trabajos especificos y concretos no
habituales, en los contratos de gestion de servicios publicos no resulta exigible el requisi-
to de la clasificacion de contratistas, por lo que cierta confusién que pudiera derivarse de
la Orden de 24 de noviembre de 1982, redactada nuevamente por Orden de 30 de enero
de 1991 y de la Resolucion de 17 de mayo de 1991, de la Direccion General del Patrimonio
del Estado, sobre criterios para la clasificacion de empresas consultoras y de servicios, en
cuanto mencionan expresamente los servicios sanitarios en general, y los servicios de
transporte en ambulancia en particular, debe considerarse superada por los criterios resul-
tantes de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, como norma posterior y
de superior rango a las resefiadas, en los términos que han quedado expuestos en el pre-
sente informe.

6. Alguna consideracién especial debe realizarse en relacion con aquellos contratos
-como el que tenga por objeto la prestacion de oxigenoterapia domiciliaria u otras técni-
cas- en los que puede no existir ninguna prestacion sanitaria realizada por el adjudicata-
rio a los beneficiarios de la Seguridad Social, sino la entrega de bienes o la realizacion de
servicios a la Administracién, por lo que el contrato debera ser calificado como de sumi-
nistro o de servicios, regulados, respectivamente, en los titulos Il y IV del libro Il de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, netamente diferenciados del contrato de
gestion de servicios publicos, regulado en el titulo Il del mismo libro de la Ley. Sin embar-
go, también debe advertirse que para la consideracion del contrato como suministro o ser-
vicio deberia aclararse el objeto del mismo en los correspondientes pliegos de clausulas
administrativas particulares y de prescripciones técnicas, ya que en los remitidos, no resul-
ta suficientemente claro si los bienes o servicios se entregan o realizan directamente a la
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Administracion o al beneficiario de la Seguridad Social, siendo éste el dato decisivo, como
se ha razonado, para determinar la naturaleza del contrato.

CONCLUSION
Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende:

1.° Que los contratos que celebra el INSALUD para la prestacion a los beneficiarios
de la Seguridad Social de los servicios de litroticia renal, resonancia nuclear magnética,
hemodialisis extrahospitalaria en clubes de dialisis y transporte sanitario son contratos de
gestiéon de servicios publicos que deben adjudicarse, aunque sea en la modalidad de con-
cierto, por los procedimientos regulados en el titulo II, libro I, de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, con las demas consecuencias expresamente sefialadas en el
apartado 5 de este informe, sin que, por el contrario, les resulten de aplicacion los pre-
ceptos que, relativos a los contratos de servicios, se incluyen en el titulo IV del mismo libro
Il de la citada Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

2.° Que, no obstante, el contrato que tiene por objeto la prestacion de oxigenotera-
pia domiciliaria y otras técnicas, si ho comprende prestacion sanitaria a los beneficiarios
de la Seguridad Social, debera ser calificado de contrato de suministro de bienes o pres-
taciéon de servicios a la Administracion, debiéndose, al respecto, especificar claramente su
objeto en los respectivos pliegos.
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INFORMES, DICTAMENES Y SENTENCIAS

IV. CONTRATACION: CONTRATO DE OBRAS.

V.1.

V.2

Dictamen n.° 32/95, de 24 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa, acerca de la incidencia del Impuesto sobre el Valor Afadido en el
calculo del porcentaje de alteracion que sobre el precio de un contrato supone una
determinada modificacion del mismo.

Dictamen de la Comision Permanente del Consejo Consultivo de Andalucia en
relacion con expediente de declaracion de nulidad de contratos celebrados para la
ejcucion de obras.
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DICTAMEN N.? 32/95, DE 24 DE OCTUBRE, DE LA JUNTA CONSULTIVA DE

CONTRATACION ADMINISTRATIVA, ACERCA DE LA INCIDENCIA DEL IMPUESTO

SOBRE EL VALOR ANADIDO EN EL CALCULO DEL PORCENTAJE DE ALTERACION

QUE SOBRE EL PRECIO DE UN CONTRATO SUPONE UNA DETERMINADA
MODIFICACION DEL MISMO.

ANTECEDENTES

1. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en la reunidén de la Seccion
del Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente del dia 8 de junio de 1995,
emitié informe a peticion del Director General de Carreteras del citado Ministerio, sentan-
do la conclusion de que la cuestidén suscitada -la de si en las modificaciones de contra-
tos debia compararse el precio inicial con inclusién del Impuesto sobre el Valor Afadido
vigente y el precio del modificado con inclusién del mismo Impuesto pero vigente en el
momento del ejercicio de la facultad de modificacion- podria ser resuelta por el 6rgano
consultante, apartandose del criterio del Servicio Juridico, cumpliendo el requisito de la
motivacion exigido por el articulo 54.1,c), de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

2. Con fecha 4 de agosto de 1995 tiene entrada en la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa nuevo escrito de consulta de la Direccidon General de
Carreteras del Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente, en el que,
después de consignar los antecedentes correspondientes, hace constar lo siguiente:

«5.° Sin perjuicio de lo anterior, esta Direccion General estima de interés general la
consulta acerca del porcentaje de alteracién que sobre el precio del contrato (entendido
como presupuesto de adjudicacién) supone una determinada modificacion del mismo (pre-
cio del modificado entendido como el resultado de aplicar el coeficiente de adjudicacion,
obtenido en la licitacion, al presupuesto de contrata del modificado). Tal consulta se plan-
ted inicialmente a esa Junta en escrito que se recoge como documento numero 6 entre los
que acompanan a la presente solicitud.

6.° Por otra parte, entiende este Centro Directivo de interés para el pronunciamiento
sobre la cuestion de fondo planteada, reproducir el punto 5.° de las “Alegaciones de la
Direccion General de Carreteras de fecha 25 de abril de 1995” (Documento 4), cuyo tenor
es el siguiente:

“Por otro lado, siendo el sentido final de la contratacion obtener, a cambio de una
contraprestacion por parte de la Administracion, la realizacion de una realidad fisica o inte-
lectual, la modificacién de su objeto, por una necesidad sobrevenida que afecte al interés
publico, deberia articularse de la manera mas cercana a la utilizacion del concepto juridi-
co-financiero de presupuesto de ejecucién material, por tratarse del presupuesto mas pro-
ximo a la magnitud real que supone el objeto del contrato como elemento esencial del
mismo.
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Avanzando en esta linea argumental, el objeto de un contrato y su posible modifica-
cion no pueden verse afectados por una variacion circunstancial en el tipo de un impues-
to cualquiera que grave esa realidad como hecho imponible, ya que ello nos llevaria al
absurdo de tener que considerar el supuesto de que un cambio coyuntural del tipo impo-
sitivo podria convertir una modificacion encajable en los parametros normativos ordinarios
en una posible causa de resolucion de un contrato, dandose la consecuencia no buscada
de que el elemento accidental (impuesto) adquiriria mayor transcendencia desde el punto
de vista de sus consecuencias normativas que la propia sustancia de la modificacion.

Asi por ejemplo: una modificacion de aproximadamente un 17 por 100, que, en prin-
cipio, no acarrearia consecuencias legales determinantes, si fuera contemporanea de un
aumento del tipo impositivo de IVA del 5 por 100 al 25 por 100, se convertiria en posible
causa de resolucion de un contrato y, en todo caso, en elemento desencadenante de una
complejidad en la tramitacion que no se corresponde con la importancia real de la modifi-
cacion en si misma considerada’».

Como consecuencia de lo anterior, concluye el escrito, «se eleva de nuevo la citada
consulta a esa Junta al efecto de obtener el correspondiente dictamen de la Seccion de
Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente de la misma, una vez subsanados los
defectos formales de que adolecia la peticion inicial, y dando por reproducidos los argu-
mentos alli vertidos, que se someten junto con los ahora elaborados a su consideracion
para determinar el sistema correcto de calculo del porcentaje de alteracién que sobre el
precio de un contrato supone una determinada modificacion del mismoy.

3. De la documentacion que se acompafa al escrito de consulta conviene destacar,
a efectos del presente informe, los siguientes extremos:

a) En la propuesta de modificacion del contrato, fechada el 15 de abril de 1995, se
consigna lo siguiente:

«Por resolucion de la Direccion General de Carreteras de fecha 30 de diciembre de
1994 ha sido aprobada la modificacion que se examina, que produce un adicional de
171.590.029 pesetas, habiendo sido informado favorablemente este modificado por la
Oficina de Supervision de Proyectos. Este modificado supone un incremento del 19,91 por
100 sobre el precio del contrato, si se efectua el calculo, segun criterio de esta Direccion
General, aplicando tanto el precio del contrato como al del modificado el tipo de IVA vigen-
te a la fecha de la presente propuesta.

En el caso de aplicar al precio del contrato el tipo de IVA vigente en el momento de
la adjudicacion (15 por 100) y al precio del modificado el tipo vigente en la actualidad (16
por 100) el porcentaje ascenderia al 20,09 por 100».

b) En el informe del Servicio Juridico del Estado en el Ministerio fechado el 11 de
abril de 1995, respecto a la cuestién suscitada se consigna la siguiente consideracion:

«De las actuaciones que obran en el expediente se infiere que la modificacion pre-
tendida supone un aumento del 20,09 por 100 que rebasa el limite del 20 por 100, por lo
que concurre una causa de posible resolucién del contrato de obras».

c) En respuesta a la solicitud de nuevo informe, basada en las razones que expre-
samente consigna la Direccion General de Carreteras, el citado Servicio Juridico del
Estado en el Ministerio se limita a manifestar, en 3 de mayo de 1995, que «mantiene en
su totalidad su informe de fecha de 11 de abril del afio actual».
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CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. Antes de entrar en el fondo de la cuestién suscitada en el presente expediente
-la de determinar si, en el supuesto de modificaciones, para el calculo del porcentaje que
representa la modificacion han de compararse el precio inicial y el modificado sin aplicar
tipos diferentes en el Impuesto sobre el Valor Afadido, tesis de la Direccion General de
Carreteras, o teniendo en cuenta los tipos distintos del Impuesto vigentes en la fecha de
la adjudicacion y de la modificacion, tesis del Servicio Juridico del Estado en el Ministerio-
conviene realizar algunas precisiones en relacién con la tramitacién del expediente y la
solicitud de informe que de nuevo se plantea ante esta Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa.

2. La conclusion que la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa sentaba en
su informe de 8 de junio de 1995 conserva plena validez para la nueva consulta, ya que
es perfectamente reiterable que la Direccion General de Carreteras, sin informe de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, sigue teniendo elementos de juicio suficientes
para resolver el expediente y asi los expresa en los diferentes escritos que se incorporan
al mismo y en los de consulta dirigidos a esta Junta y asi sobre todo se deduce de la cir-
cunstancia consignada en el nuevo escrito de consulta de que «esta Direccidn General
procede, de forma paralela al planteamiento de esta consulta a esa Junta, a continuar la
tramitacién ordinaria del expediente con remisién de sus actuaciones a la Intervencion
Delegada de la General de la Administracion del Estado en el Ministerio de Obras
Publicas, Transportes y Medio Ambiente, como paso previo a la resolucion definitiva del
expediente modificado».

Resulta por tanto ocioso plantearse una posible subsanacién de defectos formales
que, desde luego, no tienen la virtualidad de desvirtuar la conclusién de la Junta en su
informe de fecha 8 de junio de 1995, ni cabe plantear la presente consulta como una alza-
da en materia de informes juridicos, a lo que se opone el ordenamiento juridico procedi-
mental conforme al cual hay que atribuir a todos los informes, salvo a los vinculantes, el
mismo valor en orden a las decisiones que puede adoptar el 6rgano consultante.

Por ello se estima correcta la actuacion de la Direccion General de Carreteras en el
sentido de continuar la tramitacién del expediente y solicitar informe a esta Junta que, por
lo indicado, ha de entenderse que se solicita con caracter general y cuya emisién no ha de
producir efecto sobre la tramitacién concreta del expediente de modificacion.

3. Realizadas las anteriores observaciones procede afirmar que la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa comparte los criterios y conclusiones manejados por la
Direccion General de Carreteras en sus diferentes escritos, fundandose en que la deter-
minacion del importe de una modificacion contractual y del porcentaje que representa res-
pecto al precio inicial del contrato no puede realizarse tomando en consideracion tipos
impositivos distintos del Impuesto sobre el Valor Afadido, pues la diferencia de tipo impo-
sitivo, por ser extremo distinto e independiente y, en cierto modo, accidental al contrato, no
puede servir para cuantificar una modificacion contractual ni el porcentaje que representa
respecto al precio inicial del contrato. Frente a esta consideracion y las que en torno a la
misma ha realizado la Direccién General de Carreteras no puede prevalecer la falta de
razonamientos del Servicio Juridico del Estado en el Ministerio en cuanto a la cuestion sus-
citada, ya que en su primer informe, fechado el 11 de abril de 1995 se limita a consignar
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que «de las actuaciones que obran en el expediente se infiere que la modificacion preten-
dida supone un aumento del 20,09 por 100 que rebasa el limite del 20 por 100» y en su
segundo informe, de fecha 3 de mayo de 1995, manifiesta simplemente que «mantiene en
su totalidad su informe de fecha 11 de abril del afio actual».

CONCLUSION

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que,
manteniendo su vigencia el criterio expuesto en su anterior informe de 8 de junio de 1995
sobre la tramitacién del expediente de modificacion contractual a que hacia referencia
dicho informe, en los supuestos de modificacién, el calculo del porcentaje que representa
el precio modificado sobre el inicial no puede realizarse aplicando distintos tipos del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, vigentes en el momento de la adjudicacion y en el de la
modificacion.



DICTAMEN DE LA COMISION PERMANENTE DEL CONSEJO CONSULTIVO DE
ANDALUCIA EN RELACION CON EXPEDIENTE DE DECLARACION DE NULIDAD
DE CONTRATOS CELEBRADOS PARA LA EJECUCION DE OBRAS

ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 18 de enero de 1995 tuvo entrada en este Consejo Consultivo de
Andalucia solicitud de dictamen, en relacién con el expediente de declaracion de nulidad
de los contratos «<M. delaP.dee.dev.yb.dec.delaE.deV.yE.deJ.delaF.» y «R.
delaS.delaE.deV.yE.deJ.delaF.».

La solicitud la realiza el Excmo. Sr. Consejero de Agricultura y Pesca de la Junta de
Andalucia, al amparo de lo dispuesto en el articulo 16.8.c) de la Ley de creaciéon del
Consejo Consultivo.

Al considerar este Consejo que el expediente se encontraba incompleto, de confor-
midad con lo establecido en los articulos 26, parrafo segundo, de la Ley 8/1993 y 65 del
Reglamento Organico, se solicitdé que se completara el mismo mediante oficio de fecha 18
de enero de 1995, el cual recibié contestacion por oficio de 15 de febrero de 1995, que
tuvo entrada en este Organo el 27 de febrero siguiente, quedando, mientras tanto, inte-
rrumpido el plazo para emitir dictamen, de acuerda con lo preceptuado en el citado articu-
lo 26 de la Ley 8/1993.

En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 19, parrafo segundo, de la citada Ley y
en el 45.1.f), parrafo tercero, del Reglamento Organico del Consejo Consultivo de
Andalucia (Decreto 89/1994, de 19 de abril), la competencia para la emisién del dictamen
solicitado corresponde a la Comisién Permanente.

El plazo para la emision del dictamen es de un mes, de conformidad con lo estable-
cido en los articulos 24, parrafo primero, y 73.1 de la Ley del Consejo Consultivo y de su
Reglamento Organico, respectivamente.

Del expediente remitido por la Consejeria de Agricultura y Pesca resultan los siguien-
tes antecedentes facticos:

1.- En relacion con el contrato para la ejecuciéon de las obras de Mejora de la planta
de elaboracién de vinos y bodegas de crianza de la E. de V. y E. de J. se han seguido los
siguientes tramites:

A) Con fecha 29 de marzo de 1993, el Director General de Politica Agroalimentaria
y Agricultura Asociativa, por delegacion del Consejero de Agricultura y Pesca (Ordenes de
10 de abril de 1991 y 7 de febrero de 1992), aprobd técnicamente el Proyecto de ejecu-
cion de las obras, asi como la iniciacion del expediente de contratacion, con un presu-
puesto total de 3.564.311 ptas.
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En la misma fecha, el Jefe del Departamento de Laboratorios de la Direccién General
de Industrias y Promocion Agroalimentaria extiende acta de replanteo, certificando la via-
bilidad del proyecto, la realidad geométrica, asi como la plena posesion y disponibilidad de
los terrenos.

B) Informado favorablemente el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares por
la Asesoria Juridica de la citada Consejeria con fecha 16 de abril de 1993, se eleva pro-
puesta de aprobacién del expediente al Excmo. Sr. Consejero de Agricultura y Pesca, el
cual, con fecha 29 de mayo de 1993, aprueba el expediente y acuerda iniciar el procedi-
miento de adjudicacién, a realizar por la forma de cointratacion directa.

C) Constan en el expediente las siguientes ofertas: a) D.A.R.M., que ofrece ejecutar
las obras por importe de 3.508.346 ptas.; b) D.E.C.R., que cifra su oferta en 3.588.720
ptas.; c) D.A.D.R., cuya oferta es de 3.596.355 ptas.

D) Mediante comunicacion interior de 18 de junio de 1993, el Jefe del Departamento
de Laboratorios remite las ofertas presentadas a la Seccién de Contratacion, manifestan-
do que se considera mas conveniente la de D.A.R.M.

E) El 29 de julio de 1993, el Jefe de la Seccién de Contratacion remite oficio a
D.A.R.M. en el que le manifiesta que ha sido dispuesta a su favor la realizacion de la obra,
haciéndole presente las obligaciones de constituir fianza por importe de 142.572 ptas. y de
formalizar el contrato en el plazo y con los requisitos deierminados por el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares.

2.- Con referencia al contrato de Reparacion de la soleria de la E. de V. y E. de J. de
la F., constan los siguientes datos:

A) Con fecha 5 de mayo de 1993, el Director General de Politica Agroalimentaria y
Agricultura Asociativa, por delegacion del Consejero de Agricultura y Pesca (Ordenes de
10 de abril de 1991 y 7 de febrero de 1992), aprobd6 técnicamente el Proyecto de ejecu-
cidon de las obras, asi como la iniciacion del expediente de contratacién, con un presu-
puesto total de 4.443.253 ptas.

Consta extendida con la misma fecha Acta de replanteo, viabilidad y disponibilidad
de los terrenos, suscrita por el Jefe del Departamento de Laboratorios de la Direccién
General de Industrias y Promocion Agroalimentaria.

B) Informado favorablemente el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares por
la Asesoria Juridica de la citada Consejeria con fecha 11 de mayo de 1993, se eleva pro-
puesta de aprobacion del expediente al Excmo. Sr. Consejero de Agricultura y Pesca, el
cual, con fecha 15 de junio de 1993, aprueba el expediente y acuerda iniciar el procedi-
miento de adjudicacién, a realizar por la forma de contratacion directa.

C) Constan en el expediente las siguientes ofertas: a) D.A.R.M., que ofrece ejecutar
las obras por importe de 4.374.893 ptas.; b) D.E.C.R., que cifra su oferta en 4.431.466
ptas.; ¢c) D.A.D.R., cuya oferta es de 4.480.520 ptas.

D) Mediante comunicacion interior de 28 de junio de 1993, el Jefe del Departamento
de Laboratorios remite las ofertas presentadas a la Seccion de Contrataciéon, manifestan-
do que se considera mas conveniente la de D.A.R.M.
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E) Con fecha 28 de julio de 1993, el Secretario General Técnico de la Consejeria de
Agricultura y Pesca formula propuesta de adjudicacion a favor de D.A.R.M., por un impor-
te de 4.374.893 ptas.

El 29 de julio siguiente, el Jefe de la Seccion de Contratacion remite oficio a D.A.R.M.
en el que le manifiesta que ha sido dispuesta a su favor la realizacion de la obra, hacién-
dole presente las obligaciones de constituir fianza por importe de 177.730 ptas. y de for-
malizar el contrato en el plazo y con los requisitos determinados por el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares.

3.- Los contratos no llegaron a formalizarse -segun se indica en diversos docu-
mentos- por no poder acreditar el contratista encontrarse al corriente en el pago de las
cuotas de Seguridad Social, pese a lo cual las obras fueron ejecutadas parcialmente, hasta
que la Administracién ordend su paralizacion.

4.- Mediante comunicacion interior de 16 de diciembre de 1993, el Director General
de Industrias y Promocion Agroalimentaria se dirige al Secretario General Técnico de la
Consejeria de Agricultura y Pesca, indicandole que la empresa adjudicataria ha realizado
parte de las obras y que, ante la imposibilidad de dicha empresa de formalizar los contra-
tos, se interesaba la iniciacion de los tramites oportunos para rescindir las adjudicaciones.

5.- El Secretario General Técnico de la citada Consejeria dicta sendas resoluciones
con fecha 30 de diciembre de 1993, acordando dejar sin efecto las propuestas de adjudi-
cacion de las obras a la empresa D.A.R.M., siendo remitidas dichas resoluciones al con-
tratista mediante oficios de 17 de enero de 1994.

6.- Figuran en el expediente, tanto factura de la obra realizada, en relacion con las
obras de Mejora de la planta de elaboracién de vinos y bodegas de crianza, emitida por
D.A.R.M., por importe de 2.923.970 ptas., como certificacion de las obras ejecutadas,
expedida por el Director de la E. de V. y E. de J. de la F., por un importe igual al indicado

en la factura, incluyendo coste de ejecucién material, gastos generales, beneficio industrial
e IVA.

Iguales documentos obran respecto del contrato de obras de reparacién de la sole-
ria. En este caso la factura asciende a 2.748.250 ptas, incluyendo las mismas partidas que
la anterior.

7.- Por Orden de 29 de septiembre de 1994 el Excmo. Sr. Consejero de Agricultura y
Pesca acuerda iniciar expediente de nulidad de los contratos de obras OD 2/93 «M. en la p.
de e. de v. y c. y OD 5/93 «Reparacion de la soleria», asi como disponer la acumulacion de
los mismos. Dicha Orden fue notificada al interesado con fecha 5 de octubre de 1994.

8.- Mediante oficio notificado el 26 de octubre de 1994, se comunica a D.A.R.M. que
el expediente se encuentra de manifiesto a su disposicién en el Servicio de Contratacién
de la Consejeria de Agricultura y Pesca y se le indica que durante el plazo de diez dias
habiles podra examinarlo y alegar y presentar los documentos y justificaciones que estime
pertinentes.

El interesado comparecié personalmente para cumplimentar el tramite de audiencia
con fecha 26 de octubre de 1994, sin que conste que formulara alegacién alguna ni que
presentara documentos en defensa de sus intereses.
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9.- Elaborado proyecto de resolucién, se solicita informe sobre el mismo al Letrado-
Asesor del Gabinete Juridico, el cual lo emite con fecha 12 de diciembre de 1994 en sen-
tido favorable, condicionado a que se suprima toda referencia a las indemnizaciones res-
titutorias procedentes, inclusive las derivadas de dafos y perjuicios, por entender que ello
debe dilucidarse posteriormente, una vez se declare firme la nulidad y el contrato entre en
fase de liquidacion, afiadiendo que sera en esta fase donde hayan de depurarse las res-
ponsabilidades de las autoridades y funcionarios causantes del negocio irregular.

10.- Se incorpora, por ultimo, al expediente propuesta de resolucion en la que se
declaran nulos los dos contratos, por concurrir en la empresa contratista la prohibicion a
que se refiere el articulo 9.8 de la Ley de Contratos del Estado, y en aplicacion de lo dis-
puesto en los articulos 41.b) y 47 del Reglamento General de Contratacion. Asimismo, se
acuerda proceder a la liquidacion de ambos contratos, abonando a la citada empresa, en
concepto de restitucion, el valor de la parte de las obras que llegd a ejecutarse antes de
que se ordenara la suspensién y declarar que no procede la indemnizacién de dafos y per-
juicios entre las partes.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

l. Se somete a la consideracién de este Consejo Consultivo el expediente de decla-
racion de nulidad de los contratos «Mejora de la planta de elaboracion de vinos y bode-
gas de crianza» y «Reparacion de la soleria», referidos ambos a la E. de V. y E. de J. de
la F.. La propuesta de resolucion elaborada por la Administracion consultante funda la
declaracion de nulidad en la causa del articulo 41.b) del Reglamento General de
Contratacion, por haberse efectuado la adjudicacion a favor de un empresario incurso en
una de las prohibiciones del articulo 9 de la Ley de Contratos del Estado, concretamente,
en la del apartado 8 de este precepto, por no hallarse al corriente en el cumplimiento de
sus obligaciones de Seguridad Social.

Prima facie, aprecia este Organo consultivo que la argumentacion de la
Administracion no concuerda con los datos que figuran en el expediente y que resulta inco-
rrecta en sus propios presupuestos. En efecto, en el Fundamento de Derecho 1.° de la pro-
puesta de resolucion se razona que no existié adjudicacion del contrato, pero que tanto por
iniciativa del contratista -que, segun se dice, confundio la propuesta de adjudicacién con
la adjudicaciéon misma- como por inadvertencia de la Administracion se realizan parte de
las obras, lo que ésta entiende como una adjudicacién verbal o de hecho a los efectos del
articulo 41.b) del Reglamento General de Contratacion. Sin embargo, no puede este
Consejo mostrarse de acuerdo con tal idea, porque supone forzar al limite la institucion
contractual para acoger una situacion que, de seguirse esta argumentacion, tendria una
regulaciéon especifica prevista en el ordenamiento juridico. La adjudicacién del contrato
supone una declaracién de voluntad; en suma, la prestacion del consentimiento de la
Administracion, se haga correctamente o en forma verbal. Si, como afirma la propia
Administracion, se paraliza la adjudicacion al advertir la concurrencia de una prohibicion
para contratar, el hecho de que el contratista comenzara la ejecucién de la obra, no podria
entenderse como una adjudicacion verbal o tacita, sino como un supuesto de los contem-
plados en los articulos 358 y siguientes del Cédigo Civil, mas especificamente, en el 364
en relacion con el 361, al tratarse de una obra realizada en terreno ajeno a vista, ciencia
y paciencia del duefio, teniendo éste -es decir, la Administracion- derecho a hacer suya
la obra, indemnizando al constructor. Todo ello sin perjuicio de que semejante situacion
sélo cabe ser calificada como de una inadmisible falta de coordinacién administrativa.
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Sin embargo, considera este Consejo Consultivo que si se ha producido una adjudi-
cacion, notificada incluso al contratista; adjudicacién que, aunque pueda ser tachada de
irregular, denota la existencia del contrato, con independencia de que éste no haya sido
formalizado por escrito, pues, como tiene declarado este Consejo (entre otros, Dictamenes
3/1994 y 18/1995), la forma escrita no es constitutiva, como se desprende del articulo 13
de la Ley de Contratos del Estado. En el expediente puede comprobarse la existencia de
sendos oficios, suscritos por el Jefe de la Seccion de Contratacion, dirigidos al contratista
en los que se le comunica que ha sido dispuesta a su favor la realizacién de las obras, indi-
candole el importe de la adjudicacién asi como las obligaciones de constituir la fianza en
cuantia equivalente al 4 por 100 del presupuesto total y de formalizar el contrato en el
plazo y con los requisitos determinados por el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares. Tal actuacién sélo puede ser entendida como una adjudicacion de los con-
tratos (con independencia de los vicios en los que se pueda haber incurrido, aspecto al
cual se hara referencia posteriormente), pues unicamente en tal supuesto habria lugar a
la constitucion de la fianza definitiva por aquel importe y a la formalizaciéon del contrato,
como claramente se desprende de las clausulas 7.2, 8 y 9 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares que rige los los contratos y de lo dispuesto en los articulos 39
de la Ley de Contratos del Estado y 350 del Reglamento General de Contratacion.

Se puede llegar asi a la aplicacién de la causa del articulo 41.b) del Reglamento
General de Contratacién -como se vera a continuacion- sin necesidad de acudir a un
razonamiento tan artificioso y forzado como el que se realiza en la propuesta de resolu-
cion.

Il. Como ya se ha apuntado, la unica causa en la que la Admistraciéon fundamenta
la declaracion de nulidad es la prevista en el articulo 41.b) del Reglamento General de
Contratacién, conforme al cual, son nulas de pleno, derecho «las adjudicaciones realizadas
en favor de empresarios que se encuentren incursos en alguna de las prohibiciones e
incompatibilidades sefialadas en el articulo 9 de la Ley de Contratos del Estado».

En nuestro ordenamiento juridico la regla general en cuanto a los vicios de los actos
administrativos la constituye la anulabilidad, siendo la nulidad absoluta la excepcioén; vy, pre-
cisamente, en consideracion a este caracter excepcional, las causas de nulidad de pleno
derecho deben ser objeto de interpretacion y aplicacion restrictiva.

En el caso que nos ocupa, se alega por la Administracion que el empresario que rea-
lizé parcialmente las obras incurria en la prohibicion del articulo 9.8 de la Ley de Contratos
del Estado, por no estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones de Seguridad
Social. Para que haya lugar a entender que concurre la causa de nulidad, no basta con
que el empresario a quien se adjudicaron las obras omita acreditar el cumplimiento de
aquellas obligaciones, sino que es preciso que quede demostrado que se encuentra incur-
so efectivamente en la prohibicion. Es mas, tampoco esta acreditado que se efectud el
requerimiento a que se refiere el ultimo parrafo el articulo 23t" del Reglamento General de
Contratacion, con las formalidades propias de tal acto.

Por el contrario, los Unicos datos que figuran en el expediente obran en informes o
memorias emitidas por diversas dependencias de la Consejeria de Agricultura y Pesca,
refiriéendose a requerimientos verbales dirigidos al contratista para que acreditara los extre-
mos a que se refiere el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (clausula 7.2) y a
manifestaciones del mismo indicando que no podia acreditar lo relativo a las obligaciones
de Seguridad Social por no estar al corriente en su cumplimiento. La Administracién, en
cuanto responsable de la instruccion del procedimiento (art. 78 de la Ley 30/1992, de 26
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de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun), debe procurar que el expediente alcance la necesaria plenitud a
través de los actos de instruccion, incorporando cuantos datos y documentos permitan dic-
tar una resolucion suficientemente fundada, maxime cuando, como ocurre en el presente
caso, se trata de acreditar un hecho tan grave que conlleva la prohibicion de contratar con
la Administracion, afectando en parte al principio de libertad de empresa. Y, ademas, es
preciso que esos extremos de importancia para la resolucion queden incorporados al
expediente documentalmente, con las suficientes garantias, y no por meras manifestacio-
nes verbales de las que se tiene conocimiento indirecto a través de diversos informes, ya
que la actividad de la Administracién ha de producirse de manera que se garantice su
expresion y constancia (art. 55 de la Ley 30/1992).

Por ello, este Consejo, en oficio de 18 de enero de 1995 indicé que el expediente
debia completarse con los documentos que acreditaran los requerimientos efectuados y
que el contratista se encontraba incurso en causal de prohibicion para contratar con la
Administracion. Peticion a la que se contestd diciendo que las copias del expediente son
completas, no existiendo ningun otro documento que no haya sido incorporado al mismo.

Por otra parte, se decia en el oficio de contestacion de la Consejeria de Agricultura
y Pesca que la causa de no adjudicarse los contratos es la de no acreditar el contratista
hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones de Seguridad Social. Si ello es
asi, hay que rechazar de plano la procedencia de la declaracion de nulidad, porque la sim-
ple falta de acreditacion, como ha quedado dicho, no resulta suficiente a estos efectos,
dando lugar, en su caso, a la imposibilidad de formalizar el contrato y a la consiguiente
resolucion del mismo (articulo 39 de la Ley de Contratos del Estado). Ahora bien, ha de
entenderse que la precision que se efectia en el referido oficio resulta incorrecta, toda vez
que la propuesta de resolucién claramente se fundamenta en la concurrencia de causa de
prohibicién, no en una simple falta de acreditacion.

Aunqgue no obra en el expediente un documento en el que se certifique que el empre-
sario ejecutor de las obras no se encontraba al corriente en sus obligaciones de Seguridad
Social, lo cierto es que, como queda dicho, tal afirmacién se contiene en diversos informes,
a los cuales ha tenido acceso el interesado en el tramite de audiencia, durante el que hizo
uso de su derecho a examinar el expediente, sin que, por su parte, haya realizado mani-
festacion alguna o aportado pruebas contradiciendo el expresado dato. En tal considera-
cién, puede admitirse la concurrencia de la causa de nulidad de pleno derecho del articu-
lo 41.b) del Reglamento General de Contratacion, en relacién con el articulo 9.8 de la Ley
de Contratos del Estado, no obstante lo cual, la Administracién debera concluir la adecua-
da instruccion del procedimiento incorporando al expediente certificacion del 6rgano ges-
tor de la Seguridad Social en el que se acredite fehacientemente el expresado extremo.

lll. Con ser la causa analizada suficiente por si sola para hacer desaparecer del
mundo de lo juridico toda apariencia contractual, no es, sin embargo, el Unico vicio en el
que se ha incurrido en la contratacion que nos ocupa. Dejando a un lado la irregularidad
que supone el hecho de figurar en el expediente por toda justificacion de la contratacion
directa la mera cita del articulo 37.3 de la Ley de Contratos del Estado, sin ninguna otra
referencia -con lo cual entiende este Consejo que no se cumple debidamente con la obli-
gacion de justificar el recurso a este tipo de contratacion que impone el mismo articulo 37
en su inciso inicial-, debe retomarse cuanto se dijo en el Fundamento Juridico | respec-
to a la existencia de un real acto de adjudicacion. Se argumentaba en aquél que el Jefe de
la Seccion de Contratacién notificé al Sr. R.M. la adjudicacion definitiva de los contratos,
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pues no otra consecuencia cabia extraer de lo que en los oficios remitidos al contratista se
decia. Ocurre, sin embargo, que no habia un acto previo del érgano de contratacién adju-
dicando definitivamente el contrato, pese a existir sendas propuestas de adjudicacion emi-
tidas por la Secretaria General Técnica (que fueron dejadas sin efectos muy posterior-
mente, cuando ya las obras se habian ejecutado parcialmente y habian quedado suspen-
didas) por lo que hay que entender que dicha adjudicacion fue realizada motu propio por
el citado Jefe de Seccion.

Resulta claro que la competencia para llevar a cabo dicha adjudicacién no corres-
pondia a quien la efectud, sino, con caracter general, al Jefe del Departamento (art. 7 de
la Ley de Contratos del Estado), es decir, al Consejero de Agricultura y Pesca, dejando a
salvo las delegaciones existentes en favor de determinados érganos, como la que permi-
tié al Director General de Politica Agroalimentaria y Agricultura Asociativa dictar los acuer-
dos de aprobacién de los proyectos en el orden técnico y de iniciacion de los expedientes
de contratacion.

Ahora bien, esta incompetencia no lo seria por razén de la materia o del territorio,
sino jerarquica o de grado, en cuyo caso no cabe subsumir este vicio en la causa de nuli-
dad del articulo 62.1.b) de la Ley 30/1992, a afectos de lo dispuesto en el articulo 41.a) del
Reglamento General de Contratacion, sino que Unicamente llevaria aparejada la anulabi-
lidad del acto, de acuerdo con el articulo 63.1 de la citada Ley, dado que, en tal supuesto,
el acto es susceptible de convalidacién por el superior jerarquico; posibilidad que unica-
mente resulta predicable respecto de los actos anulables y no de los actos radicalmente
nulos (art. 67.1 y 3 de la Ley de Procedimiento Administrativo).

No obstante, el tipo de vicio de que adolederia el acto por esta causa carece de
mayor trascendencia practica, habida cuenta la existencia de un vicio mas grave, que con-
lleva la nulidad de pleno derecho del acto de adjudicacién del contrato.

IV. Las consideraciones que han quedado expuestas en cuanto a las deficiencias en
las que se ha incurrido en el proceso de formacién de la voluntad de la Administracion, lle-
van aparejada la invalidez del contrato como consecuencia de la nulidad absoluta de los
actos administrativos de adjudicacion, tal como se colige de forma clara del articulo 40 del
Reglamento General de Contratacion, al disponer que los contratos «serdn invalidos cuan-
do lo sean los actos administrativos que les sirven de soporte o algunos de ellos», y del
articulo 47 del mismo Reglamento, cuando establece que «/a anulacion de los actos sepa-
rables previos al contrato o de la adjudicacion, cuando sea firme, llevara en todo caso con-
sigo la del mismo contratox.

Las consecuencias de esta anulacion son las previstas en el mismo articulo 47 del
Reglamento General de Contratacién: La entrada del contrato en fase de liquidacion, en la
que las partes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubieran recibido en virtud
del mismo, devolviéndose su valor si ello no fuera. posible, lo que supone, como viene
sefialando este Organo consultivo, una especie de accion restitutoria no muy distinta de
la contemplada en los articulos 1.303 y siguientes del Cdodigo Civil.

Como las obras realizadas por la empresa constructora no pueden ser devueltas por
la Administracion, la restitucion debe consistir en el abono del precio que se hubiera pac-
tado, en funcidon de la obra realmente ejecutada y segun las previsiones que al respecto
se establecian en el proyecto técnico obrante en el expediente de contratacion. Sobre el
parlicular, y como acertadamente indicé en su informe el Letrado-Asesor de la Consejeria
de Agricultura y Pesca, no debe efectuarse la liquidacion del contrato en este momento,
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puesto que ésta debe ser posterior a la firmeza de la anulacion de los actos de adjudica-
cién, de acuerdo con lo dispuesto en el repetido articulo 47. En la misma linea, no se debe-
rian establecer en la resolucion los criterios a los que deba ajustarse aquella futura liqui-
dacion.

Sobre dichos criterios, no obstante, debe sefialarse que en el abono de las obras ha
de tomarse en cuenta el valor de las mismas, conforme determina el articulo 67 del
Reglamento General de Contratacién, sin que sea procedente la invocacion del articulo 68
del mismo Cuerpo Legal en la medida en que contempla los efectos econémicos propios
del contrato eficaz y, al ser el mismo nulo, no puede producirlos, por lo que la obligacion
de devolver no deriva, en este caso, del contrato nulo, sino de la regla establecida en el
articulo 47 del Reglamento General de Contratacion, el cual determina la extensién de la
restitucién unicamente al valor de la prestacion.

Lo relativo a los beneficios dejados de obtener tendria cabida, en su caso,
en el inciso final del articulo 47, a cuyo tenor «La parte que haya sido culpable de la anu-
lacién, en su caso, debera indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios que haya
sufrido». En principio, la culpa de la anulacién cabe achacarla al contratista que, con
conocimiento del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares -segun manifiesta en
su oferta-, y encontrandose incurso en causa de prohibicién para contratar con la Admi-
nistracion, formula su oferta, resultando inicialmente elegido, en perjuicio de las otras
empresas. Posteriormente, y pese a no haber formalizado el contrato -ni poder hacerlo,
por carencia de uno de los requisitos esenciales-, comienza las obras y las ejecuta par-
cialmente hasta que la Administracién ordena su paralizacion. Estas circunstancias per-
mitirian, a priori, que la Administracion exigiera al interesado la indemnizacion de los
dafios y perjuicios que se le hubieran causado.

Pero no debe perderse de vista que la actuacion del contratista viene motivada en
parte por las comunicaciones de 29 de julio de 1993 en las que se le indica que era el adju-
dicatario de las obras, y que éstas son ejecutadas con la total aquiescencia (y con una
absoluta negligencia institucional) de la Administracién contratante. Estos datos conducen
a este Consejo a entender que se ha producido una concurrencia de culpas de la
Administracion y el empresario, que no cabe graduar en orden a la determinacion del
quantum indemnizatorio por cuanto una y otra han contribuido de forma determinante a la
nulidad del acto de adjudicacién del contrato, sin que quepa atribuir una mayor cuota de
responsabilidad a una u otra sino que debe entenderse que se produce una total com-
pensacion de las culpas. En consecuencia, no procede indemnizacion en favor de ningu-
na de las partes, postura recogida por la Administraciéon en su propuesta de resolucion.

V. Por ultimo, hay que resefiar que la actuacion administrativa que se pretende
declarar nula ha vulnerado de plano la prohibicion establecida en los articulos 41 de la Ley
de Contratos del Estado y 125 del Reglamento General de Contratacion en cuanto a cele-
brar contratos verbales y a comenzar las obras antes de que éstos hubieran sido formali-
zados. Para este supuesto el articulo 125 del Reglamento General de Contratacion esta-
blece una precisa consecuencia al disponer en su parrafo segundo que «las Autoridades
y funcionarios que contraten con empresarios la puesta en marcha de obras sin cumplir los
requisitos exigidos por el presente Reglamento seran personalmente responsables de los
pagos derivados del negocio irregular», regla a la que podria afiadirse, en su caso, la del
articulo 98 de la Ley General de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma -segun
redaccion dada por la Ley 9/1987, de 9 de diciembre-, en cuanto impone la obligacién de
indemnizar a la Hacienda de la Comunidad por los dafios y perjuicios que sean conse-
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cuencia de la adopcidén de resoluciones o la realizacion de actos administrativos o de tra-
mite, realizados por dolo, culpa o negligencia, con infraccién de las disposiciones de la
citada Ley o del ordenamiento juridico general aplicable. Cuestiones que, en la medida en
gue puedan implicar aspectos de orden disciplinario, no corresponde valorar a este
Consejo Consultivo.

CONCLUSIONES

Se dictamina favorablemente la propuesta de resolucion de declaracion de nuli-
dad de los contratos celebrados con la empresa D.A.R.M. para la ejecucién de las obras
«M.delaP.dee.dev.yb.dec.delaE.deV.yE.deJ,delaF»y«R.delaS. delaE.
de V. y E. de J. de la F.», sin perjuicio de que la fundamentacion de la resolucion se ade-
cue a los términos contenidos en los Fundamentos Juridicos de este Dictamen.
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INFORMES, DICTAMENES Y SENTENCIAS

V. CONTRATACION: CONTRATO DE SUMINISTRO.

V.1.

Informe de la Intervencién General de la Junta de Andalucia, de 10 de noviembre
de 1995, por el que se resuelve discrepancia respecto a la consideracién, como
modificacion del contrato, del desvio en las estimaciones del consumo previstas en
contratos de suministro de gasoleo C suscritos por el Servicio Andaluz de Salud.
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INFORME DE LA INTERVENCION GENERAL DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, DE 10

DE NOVIEMBRE DE 1995, POR EL QUE SE RESUELVE DISCREPANCIA RESPECTO

A LA CONSIDERACION, COMO MODIFICACION DEL CONTRATO, DEL DESViO EN

LAS ESTIMACIONES DEL CONSUMO PREVISTAS EN CONTRATOS DE SUMINISTRO
DE GASOLEO C SUSCRITOS POR EL SERVICIO ANDALUZ DE SALUD.

Se ha recibido en este Centro Directivo, con fecha 27 de octubre de 1995, la discre-
pancia formulada a la nota de reparos emitida por el Interventor Central del Servicio
Andaluz de Salud, con fecha 1 de Septiembre de 1995, correspondiente a las propuestas
de documentos contables «AD», por importes de 60.550.730 ptas. y 45.275.663 ptas., de
los expedientes relativos a los contratos de suministros de gasoleo C suscritos con las
empresas «X» y «Z», en fecha 1 de marzo de 1994.

De dicho escrito, asi como de la documentacion que lo acompafia se deducen los
siguientes

ANTECEDENTES

PRIMERO.- En fecha 21 de marzo de 1994, el Servicio Andaluz de Salud (en ade-
lante S.A.S.) suscribié sendos contratos con las empresas «X» y «Z», siendo el objeto de
los mismos el suministro de gasoleo C a los diferentes Centros del S.A.S.

SEGUNDO.- Los citados contratos determinan su objeto en base a los consumos,
en litros, estimados por Centros; estableciendo que, por dicho motivo, las empresas adju-
dicatarias asumiran un desvio de las previsiones de hasta un 20%.

TERCERO.- Dadas las condiciones climatoldgicas y la ocupacién de los Centros
receptores del suministro, la Subdireccion de Inversiones y Contratacion tramité una pro-
puesta de documento contable «AD» por cada contrato para hacer frente a las desviacio-
nes en la estimaciéon del consumo que, dentro del margen previsto del 20%, se habian
producido.

CUARTO.- Recibidas dichas propuestas en la Intervencion Central del S.A.S. fue-
ron objeto de nota de reparos, en fecha 1 de septiembre de 1995, fundamentada en la
consideracion de que la circunstancia descrita en el expositivo anterior constituia una
modificacién de los contratos y, como tales, necesitaban tramitarse aportando el acuerdo
de iniciacion de expediente y el informe del Servicio Juridico.

QUINTO.- Con fecha 18 de septiembre se recibe escrito de discrepancia en esta
Intervencion General, que fue devuelto a ese Organismo por incompetencia del érgano
que formulaba el disentimiento.
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SEXTO.- Con fecha 27 de octubre, se recibe nuevamente la discrepancia, habién-
dose subsanado el defecto que motivd su devolucién.

Las alegaciones formuladas se basan en las siguientes consideraciones:

1.°.- Que el pliego de clausulas administrativas particulares, en el punto 2.1, ofrece
una estimacién de los consumos previstos a lo largo del periodo contractual, asumiendo
el adjudicatario un desvio de hasta el 20%. Dicha precisién se incluye también en los
documentos contractuales.

El motivo de fijarse el objeto de los contratos en estimaciones se debe a que las
necesidades de combustible no pueden fijarse con exactitud, al depender de la climatolo-
gia y de la propia demanda asistencial del Centro en sus consumos de calefaccion o
agua caliente.

2.°.- Que el tramite de inicio de expediente e informe del Servicio Juridico, que con-
sidera necesario el Interventor por calificar esta circunstancia como modificacién, serian
redundantes, dado que las partes contratantes, con la firma del contrato y del pliego,
manifestaron su voluntad de asumir un desvio de hasta el 20% en las previsiones.

3.°.- Que las caracteristicas especificas de estos contratos obliga a admitir la impo-
sibilidad de coincidencia entre el plazo real para el agotamiento de las previsiones de
consumo Yy el plazo contractual. Por tanto, la «flexibilidad» entendida en términos de
racionalidad y sentido comun, ha de permitir, sin atentar contra el espiritu y la letra de la
Ley, la cumplimentacién del objeto social que se pretende satisfacer.

A los antecedentes expuestos son de aplicacién las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Segun lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 149/1988, de 5 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento de Intervencién de la Junta de Andalucia, el
término para que el 6rgano gestor manifieste su disentimiento con una nota de reparos es
de diez dias contados desde el siguiente a aquél en que lo haya recibido.

Dado que la recepcion de la nota de reparos en cuestion tuvo lugar el dia 4 de sep-
tiembre, la presente discrepancia se formula fuera del término establecido.

No obstante lo anterior, se procedera a resolver sobre el fondo del asunto.

SEGUNDA,- Que la cuestion central en las presentes actuaciones se centra en
determinar si, en aquellos casos en que, de acuerdo con lo establecido en el pliego de
clausulas administrativas particulares, el objeto del contrato de suministro suscrito se defi-
ne en base a una estimacion de consumo que asume una desviacion de hasta el 20% de
la prevision realizada, la utilizacion de ese margen de desvio constituye o no una modifi-
cacion del contrato.

TERCERA.- A tal respecto hemos de indicar que ni la Ley de Contratos del Estado,
ni el Reglamento General de Contratacion (en adelante, R.C.E.), hacen referencia alguna
a supuestos como éste. Sin embargo, el articulo 238 del R.C.E. establece que: «EIl con-
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trato de suministros se regulara por las normas contenidas en el presente titulo y, en su
defecto, por las referentes al contrato de obras».

En dicha sede, el articulo 151 del R.C.E. dispone que: «Cuando, por contener el
proyecto unidades de obra de dificil determinacion en cuanto a su nimero exacto, se
haya aprobado la provision especial a que se refiere el articulo 79 de este Reglamento,
su utilizacién no tendra a ningun efecto el caracter de modificacion del contrato,... ».

CUARTA.- De dicho articulo se desprende, como primer requisito para que no
pueda considerarse modificacion de contrato, la necesidad de aprobar una provision
especial. Segun el articulo 79 del R.C.E., el destino de dicha provision es sufragar el
mayor importe que puedan suponer tales unidades de obra.

Un segundo requisito es, segun el articulo citado, que se consigne la oportuna clau-
sula contractual en el correspondiente pliego de clausulas administrativas particulares por
el cual quede obligado el contratista a la realizacién de ese mayor numero de unidades
de obra, de resultar necesario, bajo idénticas bases, por todos los conceptos, que las
estipuladas para las inicialmente contratadas.

QUINTA.- De los dos requisitos mencionados, en los presentes expedientes sélo se
cumple el segundo de ellos, es decir, su consignacion en el P.C.A.P. y en el contrato; pero
se ha omitido efectuar la oportuna provision especial que, segun dispone el articulo 80
del R.C.E., ha de acomodarse a las siguientes prevenciones:

1.°- Su importe no podra exceder del 15% del de las obras (en este caso, suminis-
tro), salvo autorizacion expresa del Consejo de Gobierno, previo informe de la Junta Con-
sultiva de Contratacién Administrativa.

2.°- No sera incorporada al presupuesto de contrata, si bien tendra que ser tramita-
da, fiscalizada y aprobada al mismo tiempo que el gasto estricto que el proyecto repre-
sente y ha de justificarse técnicamente su necesidad.

3.°- Para llevar a cabo la utilizaciéon de la provision sera preciso tramitar el oportuno
expediente; siendo requisito basico para su aprobacion, que es competencia de la misma
autoridad que aprob¢ el expediente original, que el gasto concreto que implique la utiliza-
cion no rebase el importe del crédito contraido para realizar la provision.

En estos contratos, la provisién se fijé en el limite del 20%, sin que conste el infor-
me ni la autorizacion precisos para superar el 15% reglamentariamente establecido. Asi-
mismo, el importe del desvio en el consumo previsto inicialmente no se tramitd, fiscalizd y
aprobd en el momento procedimental oportuno.

SEXTA.- Dado que en estos expedientes no consta la aprobacion de la provision a
que hace referencia el articulo 151 del R.C.E., ha, de considerarse que la utilizacion del
margen de desviacion, previsto incluso contractualmente, constituye una modificacion de
los contratos iniciales.

En consecuencia, esta Intervencién General, en base a los antecedentes y conside-
raciones anteriores, y de conformidad con lo establecido en el articulo 13 del Reglamento
de Intervencion de la Junta de Andalucia, aprobado por Decreto 149/1988, de 5 de abril,
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RESUELVE

Ratificar la nota de reparos emitida por la Intervencion Central del S.A.S., en fecha
1 de septiembre de 1995, en el sentido ya expuesto en la misma, puesto que, por defec-
tos de tramitacion de los expedientes originales, la utilizacion de los margenes de desvia-
cion en las estimaciones previstas de consumo ha de considerarse modificacion de los
contratos suscritos con «X» y «Z».

No obstante, de no estar conforme con esta Resolucion, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 84 de la Ley General 5/1983, de 19 de Julio, de la Hacienda Publica de la
Junta de Andalucia y en el articulo 13 del Reglamento de Intervencion de la Junta de
Andalucia, se podran trasladar las actuaciones, para su definitiva resolucién, al Consejo
de Gobierno, por razén de su cuantia, comunicandolo a la Consejera de Economiay
Hacienda en la forma prevista en el articulo 10 del citado Reglamento.
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INFORMES, DICTAMENES Y SENTENCIAS

VI. CONTRATACION: CONTRATO DE TRABAJOS ESPECIFICOS Y CONCRETOS NO
HABITUALES.

VI.1. Dictamen n.° 25/95, de 24 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, acerca de la posibilidad de celebrar contratos de trabajos especi-
ficos y concretos no habituales tanto con personas fisicas como con personas

juridicas.
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DICTAMEN N.° 25/95, DE 24 DE OCTUBRE, DE LA JUNTA CONSULTIVA DE

CONTRATACION ADMINISTRATIVA, ACERCA DE LA POSIBILIDAD DE CELEBRAR

CONTRATOS DE TRABAJOS ESPECIFICOSY CONCRETOS NO HABITUALES
TANTO CON PERSONAS FiSICAS COMO CON PERSONAS JURIDICAS.

ANTECEDENTES

Procedente de la Direccidon General de Servicios del Ministerio de Asuntos Sociales
tiene entrada en la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa escrito redactado en
los siguientes términos:

«Al amparo de lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas, se eleva consulta a esa Junta Consultiva
sobre la siguiente,

CUESTION

Este Ministerio va a proceder proximamente a la contratacion de diversos Cursos
de Formacion y Perfeccionamiento del personal de él dependiente asi como de otras
Administraciones (Comunidades Auténomas), dentro de su Programa de Accion Formati-
va derivada de los diversos sectores de su actividad.

Se trata de la primera accién formativa presentada al MAP sobre temas relaciona-
dos con el Sistema Publico de Servicios Sociales y aprobada con caracter definitivo el
pasado mes de junio.

Atendiendo a su objeto se trata de contratos para la realizacién de trabajos especifi-
cos y concretos no habituales, definidos en el articulo 197.4 de la LCAP y, a su vez, de
los comprendidos en las especialidades del articulo 201.4 que prescribe que «Las dispo-
siciones de esta Ley no seran de aplicaciéna la preparacion y formalizacion de los con-
tratos para la realizacion de trabajos especificos y concretos no habituales cuando éste
consista en la realizacion de actividades docentes desarrolladas en forma de cursos de
formacién o perfeccionamiento del personal al servicio de la Administracién», como es el
caso.

La duda que se plantea es si los contratos para trabajos especificos y concretos no
habituales pueden celebrarse con personas juridicas y esta en relacion con lo preceptua-
do en los articulos 5.2, a), de la Ley que establece: «Son contratos administrativos:....los
que se celebren excepcionalmente con personas fisicas para la realizacion de trabajos
especificos y concretos no habituales»; el articulo 198.1 donde se refiere a las empresas
adjudicatarias que «deberan ser personas fisicas o juridicas» y el articulo 198.2 que esta-
blece que los contratos de trabajos especificos y concretos no habituales de la Adminis-
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tracion solo podran celebrarse con personas que relnan los requisitos de solvencia aca-
démica, profesional, técnica o cientifica que, en cada caso, sean necesarios para el desa-
rrollo del trabajo.

Con la entrada en vigor de la nueva Ley este Departamento entiende que es posible
concertar esta clase de trabajos con cualquier persona capaz, ya sea fisica o juridica al
entender que es la naturaleza de la actividad a desarrollar la que justifica la especialidad
y exclusion contenida en el precitado articulo 201.4, y no la naturaleza fisica o juridica del
contratista.

Esta tesis se sustenta fundamentalmente en lo siguiente:

1. El articulo 198.1 de la Ley que se encuadra dentro del capitulo | dedicado a Dis-
posiciones Generales de los contratos de consultoria y asistencia, de los servicios y de
los trabajos especificos y concretos no habituales de la Administracién, del titulo IV a
ellos dedicados, sefiala que las empresas adjudicatarias de los contratos -a lo que se
refiere el titulo, sin distincion deberan ser personas fisicas o juridicas cuya actividad
tenga relacion directa con el objeto del contrato sin que tal afirmacién quede desvirtuada
por el requisito de solvencia académica, profesional, técnica o cientifica a que se refiere
el apartado 2 de este articulo, pues ésta puede ser también acreditada por personas juri-
dicas en la forma que se establece en el articulo 19 de la propia Ley.

2. Por su parte, el articulo 26 de la Ley exime de clasificacién y certificados comunita-
rios de clasificacion, entre otros, a los contratos de trabajos especificos y concretos no habi-
tuales que se adjudiquen a personas fisicas (con determinados requisitos), lo que a sensu
contrario, implica que se pueden realizar este tipo de contratos con personas juridicas.

3. Por otra parte, resulta dificil encuadrar este tipo de contratos en los otros supues-
tos del articulo 197, apartado 2 -Consultoria y asistencia- o, 197, apartado 3 -contra-
tos de servicios-, cuando su objeto coincide plenamente con los dispuesto en el articulo
201.4.

Por todo lo cual, se solicita de V.l. disponga lo necesario a fin de dar respuesta a la
cuestién planteada, agradeciendo la maxima celeridad en orden a poder dar el tramite
que proceda a los expediente de contratacion afectados».

CONSIDERACIONES

1. La uUnica cuestidon que se suscita en el presente expediente -como de manera
expresa se hace constar en el escrito de consulta consiste en determinar si los contra-
tos de trabajos especificos y concretos no habituales que celebre la Administracion, regu-
lados juntamente con los de consultoria y asistencia y los de servicios en el titulo IV del
libro Il de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas,
pueden serlo indistintamente con personas fisicas o juridicas o solamente con las prime-
ramente mencionadas.

La solucion a esta cuestion ha de producirse partiendo de los distintos preceptos de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, utilizando los elementos interpreta-
tivos a que hace referencia el articulo 3.1 del Codigo Civil, es decir, el literal, el historico,
el sistematico y, como fundamental, el elemento finalista o teleolégico.
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2. Desde el punto de vista literal, el articulo 197.4 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas caracteriza a estos contratos como aquellos que, no estando
incluidos en los apartados anteriores (de consultoria y asistencia y de servicios), se Cele-
bren excepcionalmente por la Administracion cuando su objeto no pueda ser atendido por
la labor ordinaria de los 6rganos administrativos. En cuanto a la capacidad, el articulo
198, en su apartado 1 establece que en todos los contratos regulados en el titulo 1V del
libro ll, las empresas adjudicatarias deberan ser «personas fisicas o juridicas», y, en su
apartado 2 que los contratos de trabajos especificos y concretos no habituales de la
Administracion sélo podran celebrarse con «personas» que reunan los requisitos de sol-
vencia académica, profesional, técnica o cientifica que, en cada caso, sean necesarios
para el desarrollo del trabajo. Como por otra parte, el articulo 15.1 de la Ley, aplicable a
todos los contratos, establece que podran contratar con la Administracion «las personas
naturales o juridicas» debe concluirse que ningun precepto de la Ley -ni el genérico apli-
cable a todos los contratos (articulos 15.1), ni el mas concreto de los contratos regulados
en el titulo 1V del libro Il (articulo 198.1), ni el especifico de los contratos de trabajos
especificos y concretos no habituales (articulo 198.2)- hace restriccion a las personas
fisicas, sino que literalmente se refieren a «personas naturales o juridicas» a «personas
fisicas o juridicas» o simplemente a «personas», término este ultimo que literalmente no
puede quedar circunscrito solo a personas fisicas.

3. Los antecedentes normativos de la Ley conducen a idéntica conclusion, dado
que, en contraste con el articulo 2 del Real Decreto 1.465/1985, de 17 de julio, y con las
distintas versiones del Proyecto de Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, el
requisito de que estos contratos deban celebrarse exclusivamente con personas fisicas
desaparece del texto de la Ley, de donde debe concluirse que esta restriccion, vigente en
la normativa anterior, ha dejado de estarlo con la entrada en vigor de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas.

4. La interpretacion sistematica de los preceptos de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas que abordan esta cuestion producen idéntico resultado, pues
si bien es cierto que hay ciertos preceptos de la Ley que hacen referencia a contratos de
trabajos especificos y concretos no habituales adjudicados a personas fisicas, la interpre-
tacion de los mismos no produce la consecuencia de que dichos contratos no puedan
celebrarse con personas juridicas.

En primer lugar el articulo 26.1 exceptua de la clasificacion en los contratos de con-
sultoria y asistencia, en los servicios y en los de trabajos especificos y concretos no habi-
tuales que se adjudiquen a personas fisicas que, por razon de la titularidad académica de
ensefanza universitaria que posean, estan facultadas para la realizacion del objeto del
contrato siempre que se encuentren inscritas en el correspondiente colegio profesional. El
comentario de este precepto debe resaltar que el mismo no se refiere exclusivamente a
contratos de trabajos especificos y concretos no habituales, sino también a los de consul-
toria y asistencia y de servicios adjudicados a personas fisicas, siendo esta limitacion
I6gica dado que los requisitos de titulacion y colegiacion no pueden darse en las perso-
nas juridicas, pero sin que esta exencién de clasificacion pueda interpretarse que los con-
tratos que menciona el precepto -consultoria y asistencia, servicios y trabajos especifi-
cos y concretos no habituales- no puedan adjudicarse a personas juridicas.
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En segundo lugar, puede suscitar mayores dificultades interpretativas el contenido
del articulo 5.2, a), de la Ley, al considerar contratos administrativos los que se celebren
excepcionalmente con personas fisicas para la realizacion de trabajos especificos y con-
cretos no habituales. No obstante, por los mismos criterios y elementos interpretativos
que estamos manejando, debe concluirse que la cita de las personas fisicas en este arti-
culo y apartado de la Ley es un error de adecuacion a lo que se dispone en los articulos
197 y 198 de la propia Ley y, sobre todo, que la conclusiéon que se propiciaria, caso de no
admitirse la tesis del error, seria la de que los contratos de trabajos especificos y concre-
tos no habituales celebrados con personas juridicas no serian contratos administrativos,
sino contratos privados, conclusion ilogica y como tal antijuridica, pero que en nada
empece la tesis que venimos manteniendo de que estos contratos pueden celebrarse
indistintamente, con personas fisicas o juridicas.

5. El elemento teleologico o finalista de los preceptos de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas es el ultimo elemento interpretativo en el orden expositivo,
pero el mas fundamental, segun el articulo 3.1 del Cédigo Civil al que resulta necesario
acudir. En este sentido cabe destacar que la finalidad de esta ultima al suprimir el requisi-
to de que este tipo de contratos so6lo se podian celebrar con personas fisicas fue atender
una sugerencia de la Comision de las Comunidades Europeas que consideraba incompa-
tible tal requisito con el contenido de la Directiva 92/50/CEE, sobre contratos de servicios,
resultando esta finalidad suficientemente aclaratoria de la posibilidad de celebrar estos
contratos con personas juridicas.

6. Una ultima precisién conviene realizar en el presente expediente. El caracter resi-
dual que a los contratos de trabajos especificos y concretos no habituales atribuye el arti-
culo 197.4 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas obliga, ante cada
supuesto concreto, al érgano de contratacion a determinar si por su objeto el contrato
resulta encajable en los de consultoria y asistencia y de servicios, pues si la respuesta
fuere afirmativa seria imposible acudir a la figura del contrato de trabajos especificos y
concretos no habituales, por impedimento expreso de la declaracion del articulo 197.4 de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que considera al ultimo una figura
contractual de contenido residual.

CONCLUSIONES
Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende:

1.° Que los contratos de trabajos especificos y concretos no habituales, regulados
juntamente con los de consultoria y asistencia y los de servicios en el titulo 1V, libro Il, de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, a partir de su entrada en vigor pue-
den celebrarse con personas fisicas o juridicas, a diferencia de la normativa anterior que
los limitaba a las personas fisicas.

2.° No obstante, la celebracion de estos contratos con personas juridicas queda
condicionada a que, por razén de su objeto, no resulte encajable en los contratos de con-
sultoria y asistencia o de servicios, dado que el articulo 197.4 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas atribuye un contenido residual, respecto a los contratos ulti-
mamente citados a los de trabajos especificos y concretos no habituales.



% Boletinw Tnformative w.® 31 97

INFORMES, DICTAMENES Y SENTENCIAS

VIl. CONTRATACION: CONTRATOS EN GENERAL.

VIL1.

VII.2.

Dictamen n.° 45/95, de 21 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, sobre determinadas cuestiones relacionadas con la aplicacién al

Instituto Cervantes de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas.

Dictamen n.° 47/95, de 21 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, acerca de la documentacion a presentar por las empresas con domi-
cilio fiscal en el Pais Vasco que deseen contratar con la Administracion Central, a
efectos de justificar que se encuentran al corriente de sus obligaciones tributarias.
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DICTAMEN N.° 45/95, DE 21 DE DICIEMBRE, DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA, SOBRE DETERMINADAS CUESTIONES
RELACIONADAS CON LA APLICACION AL INSTITUTO CERVANTES DE LA LEY
13/1995, DE 18 DE MAYO, DE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

ANTECEDENTES

1. Por el Director del Instituto Cervantes, Entidad de Derecho publico adscrita al
Ministerio de Asuntos Exteriores, creada por Ley 7/1991, de 21 de marzo, se dirige escri-
to a esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa solicitando informe en relacion
con la consulta elaborada por la Direccion de Administracion del propio Instituto con el fin
de aclarar -se dice- determinadas cuestiones relativas a la aplicacion al Instituto de la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.

2. Al escrito anterior se acompafia, como se indica en el mismo, la consulta elabora-
da por la Direccion de Administracion del Instituto Cervantes en los siguientes términos:

«El Instituto Cervantes es una entidad de Derecho publico adscrita al Ministerio de
Asuntos Exteriores, creada por Ley 7/1991, de 21 de marzo, cuyos fines son promover
universalmente la ensefianza, el estudio y el uso del espafiol, asi como contribuir a la
difusion de la cultura en el exterior.

Para el cumplimiento de sus fines, el Instituto Cervantes cuenta con una red de
Centros en el exterior que, en su mayor parte, le fueron adscritos por acuerdo del Conse-
jo de Ministros de 17 de julio de 1991, en cumplimiento de la disposicion adicional tercera
de su Ley de creacion y que dependian con anterioridad de diversos Ministerios.

De acuerdo con el articulo 2.° de la citada Ley, el Instituto Cervantes debe ajustar
sus actividades al ordenamiento juridico privado, rigiéndose por su Ley de creacion y dis-
posiciones que la desarrollen, por la Ley General Presupuestaria y por las demas disposi-
ciones del ordenamiento juridico que le resulten aplicables. En esta fecha, se encuentra
pendiente de aprobacion el Reglamento de desarrollo de la Ley de creacion.

En lo que se refiere a la celebracion de contratos y con el fin de garantizar el respe-
to a los principios establecidos en la disposicion transitoria segunda del Reglamento
General de Contratacion del Estado, el Instituto aprobo las Normas de Procedimiento en
materia de contratacion que se adjuntan como Anexo del presente escrito.

Estas Normas de Procedimiento se vienen aplicando a todos los contratos que cele-
bra el Instituto (excepto a los contratos laborales), con independencia de que el lugar de
celebracion y ejecucion del contrato sea Espafa o el extranjero, y de que la legislacion
aplicable al contrato sea o no la espafiola.
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Todos los contratos que viene celebrando el Instituto tienen caracter privado, de
acuerdo con el articulo 2.° de la Ley de creacién, antes citado, independientemente de
cual sea su objeto.

La entrada en vigor de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, plantea la cuestion de su aplicacion al Instituto Cervantes. El apar-
tado 3.° del articulo 1.° de la Ley establece la obligacion de que las entidades de Derecho
publico que reunan determinados requisitos (entre las que se encuentra el Instituto Cer-
vantes), ajusten su actividad contractual a la propia Ley.

Sin embargo, la disposicion transitoria sexta de la Ley, en su parrafo 2.°, establece
que «en tanto se produzca la incorporacion a la legislacion espanola del contenido de la
Directiva 93/38/CEE, las entidades de derecho publico a que se refiere el apartado 3 del
articulo 1 continuaran rigiéndose en su actividad contractual por las normas que, en la
fecha de entrada en vigor de la presente Ley, les resulten aplicables, sujetandose en su
desarrollo a los principios de publicidad y libre concurrencia propios de la contratacion
administrativa».

Esta Institucién viene entendiendo que, de acuerdo con la citada disposicion transi-
toria sexta, continian siendo aplicables las Normas de Procedimiento en materia de con-
tratacion internas, que respetan los principios de publicidad y libre concurrencia propias
de la contratacion administrativa, en tanto se produzca la incorporacion al Derecho espa-
Aol de la Directiva 93/38/CEE. Mientras tanto se ha iniciado la revision de dichas Normas
internas para ajustarlas al contenido de la nueva Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas.

Con el fin de poder confirmar esta interpretacién acerca de la entrada en vigor de la
Ley, asi como de aclarar otras cuestiones relativas al propio alcance de la aplicacién de la
misma, se solicita informe de esa Junta Consultiva sobre los siguientes extremos:

1. Si el Instituto Cervantes debe continuar rigiéndose en su actividad contractual por
sus Normas de Procedimiento internas, en tanto se produzca la incorporacion a la legisla-
cién espafiola del contenido de la Directiva 93/38/CEE.

2. Si, en el momento en el que la Ley le resulte de aplicacion, todos los contratos que
celebre el Instituto Cervantes (excepto los laborales) deben seguir teniendo caracter priva-
do, de acuerdo con el articulo 2.° de su Ley de creacion, rigiéndose en cuanto a su prepa-
racion y adjudicacién por sus normas administrativas especiales y, supletoriamente, por la
Ley 13/1995 y sus disposiciones de desarrollo, y en cuanto a sus efectos y extincion, por
las normas de derecho privado; o si, por el contrario, los contratos que celebre el Instituto
Cervantes cuyo objeto sea la ejecucion de obras, la gestién de servicios publicos y la reali-
zacion de suministros, los de consultoria y asistencia o de servicios y los que celebre
excepcionalmente con personas fisicas para realizar trabajos especificos y concretos no
habituales, tienen en todo caso caracter administrativo por aplicacion del articulo 5 de la
Ley 13/1995, rigiéndose por dicha Ley incluso en cuanto a sus efectos y extincion.

3. Si a los contratos que celebre el Instituto Cervantes de acuerdo con el articulo
117 de la Ley 13/1995, les seran de aplicacion las mismas reglas que a los celebrados en
Espafia en cuanto a su caracter administrativo o privado. En este sentido, revestiria espe-
cial dificultad la calificacién del contrato como administrativo en los casos en la que la
legislacion aplicable al contrato sea la extranjera».
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CONSIDERACIONES

1. Las cuestiones que se suscitan en el presente expediente y que deben ser
resueltas en orden sucesivo consisten en determinar si al Instituto Cervantes le resulta de
aplicacion la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas
y, caso afirmativo, si se encontraria en el supuesto previsto en la disposicién transitoria
sexta, apartado 2, es decir, si la aplicaciéon de la citada Ley 13/1995 queda aplazada
hasta que se produzca la incorporacion a la legislacion espafiola del contenido de la
Directiva 93/38/CEE. En otro orden de cosas la consulta se centra en determinar si los
contratos de obras, de gestion de servicios publicos, de suministros y de consultoria y
asistencia, de servicios y de trabajos especificos y concretos no habituales que celebre el
Instituto tienen la consideracién, en todo caso, de contratos administrativos o, por el con-
trario, puedan conceptuarse como contratos privados al amparo de lo dispuesto en el arti-
culo 2 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, y en determinar el caracter administrativo o pri-
vado de los contratos que se celebren en el extranjero, de conformidad con el articulo 117
de la citada Ley 13/1995.

2. La primera cuestion suscitada -la sujecion del Instituto Cervantes a la Ley
13/1995, de 18 de mayo- no parece que plantee problema alguno, dado que incluso en
el escrito de consulta se mantiene una solucion afirmativa.

En efecto, del articulo 1 de la Ley citada resulta la exclusion de su ambito de aplica-
cién para las Entidades publicas, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Admi-
nistraciones Publicas siempre que hayan sido creadas para satisfacer especificamente
necesidades de interés general que tengan caracter industrial o mercantil, caracter que
evidentemente no tienen las necesidades que satisface el Instituto Cervantes, como cla-
ramente se desprende de la lectura de los articulos 3 y 4 de la Ley 7/1991, de 22 de
marzo, de creacion del Instituto Cervantes, expresando el primeramente citado que cons-
tituyen sus fines, en el apartado 1, a), el promover universalmente la ensefianza, el estu-
dio y el uso del espafiol y fomentar cuantas medidas y acciones contribuyan a su difusion
y la mejora de la calidad de estas actividades y, en el apartado 1, b), contribuir a la difu-
sion de la cultura en el exterior en coordinacién con los demas 6rganos competentes de
la Administracion del Estado.

3. La conclusién anterior que no parece cuestionarse —la de que el Instituto Cer-
vantes esta sujeto a la Ley 13/1995, de 18 de mayo- obliga a examinar si, en particular,
le resulta de aplicacién la disposicidon transitoria sexta, apartado 2, en cuanto establece
que «en tanto se produzca... la incorporacion a la legislacion espanola del contenido de
la Directiva 93/38/CEE las entidades de derecho publico a que se refiere el apartado 3 del
articulo 1 continuaran rigiéndose en su actividad contractual por las normas que, en la
fecha de entrada en vigor de la presente Ley les resulten aplicables, sujetandose en su
desarrollo a los principios de publicidad y libre concurrencia propios de la contratacion
administrativar.

Pretender ligar el contenido de este apartado a todas las entidades de derecho
publico a que se refiere el apartado 3 del articulo 1, basandose en una interpretacion
meramente literal de la expresion utilizada en el indicado apartado es soluciéon que debe
quedar descartada, no solo porque en el propio apartado existe otra expresion «en tanto
se produzca la incorporacion a la legislacion espafiola del contenido de la Directiva
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93/38/CEE» que desde un punto de vista literal permite colegir que la disposicién transito-
ria sexta sélo se refiere a entidades que deben considerarse sujetas a la citada Directiva
93/38/CEE, sino porque aplicando los criterios de interpretacién sistematica la uUnica con-
clusién posible es la de considerar que el total contenido de la disposicién transitoria
sexta se esta refiriendo exclusivamente a actividades en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de las telecomunicaciones, el apartado primero referido a
Administraciones Publicas y sus Organismos Autéonomos y el segundo a los restantes
Entes publicos sujetos a la Ley como comprendidos en su articulo 1, apartado 3. Desde
un punto de vista finalista o teleolégico, criterio de interpretacién fundamental segun el
articulo 3.1 del Codigo Civil, hay que tener en cuenta que la finalidad del apartado 2 de la
disposicion transitoria sexta fue la de evitar que los Entes publicos operantes en los sec-
tores indicados, no por tanto la totalidad de Entes publicos del articulo 1 apartado 3, que-
dasen sometidos a la Ley para en plazo necesariamente breve quedar sometidos a régi-
men contractual distinto y mas flexible que es el que ha de recoger en su dia la
incorporaciéon a la legislacién espanola del contenido de la Directiva 93/38/CEE. Por lo
demas esta finalidad del apartado 2 de la disposicion transitoria sexta queddé suficiente-
mente reflejada en la tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley, ya que en versiones
iniciales del mismo los Entes publicos de los sectores del agua, de la energia, de los
transportes y de las telecomunicaciones figuraban en su articulo 1 como excluidos de la
Ley hasta que por la finalidad pretendida de no alterar su régimen juridico contractual,
hasta la incorporacion a la legislacién espafola de la Directiva 93/38/CEE, la mencioén de
estos Entes publicos pasé a su actual ubicacion en la disposicidn transitoria sexta.

Como conclusién de este apartado puede afirmarse que al Instituto Cervantes, por
no operar en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomuni-
caciones, no le resulta de aplicacion el contenido de la disposicion transitoria sexta, apar-
tado 2 de la Ley.

4. La tercera cuestidén suscitada -la de si los contratos de obras, de gestion de ser-
vicios publicos, de suministros y de consultoria, y asistencia, de servicios y de trabajos
especificos y concretos no habituales que celebre el Instituto Cervantes han de conside-
rarse en todo caso contratos administrativos o pueden conceptuarse como contratos pri-
vados, al amparo de lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo-, ha
de ser resuelta, como consecuencia de lo hasta aqui razonado, en favor de la tesis del
caracter administrativo de los referidos contratos, pues resultaria absurdo sentar la con-
clusion de la sujecion a la Ley 13/1995, de 18 de mayo, del Instituto Cervantes y procla-
mar la excepcion para un tema tan esencial como el de determinar el caracter administra-
tivo o privado de sus contratos. Logicamente esta conclusion se deduce de la literalidad
de los articulos 1 y 2 de la Ley 13/1995, dado que, afirmado que el Instituto Cervantes
encaja en la definicién del articulo 1 de la Ley, por esta sola circunstancia le resulta inapli-
cable el articulo 2 que expresamente se refiere en su apartado 1 a «las entidades de
derecho publico no comprendidas en el ambito definido en el articulo anterior» y respecto
de los contratos subvencionados a que se refiere su apartado 2, la razén de que no se
utilice idéntica expresién radica en que su ambito de aplicacién subjetivo es mas amplio
que el de las entidades de derecho publico no comprendidas en el articulo 1, al abarcar, y
asi debe ser entendido, también empresas privadas.

5. Por ultimo se hace referencia en el escrito de consulta a las dificultades de apli-
cacién del articulo 117 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, si los contratos que celebre el
Instituto Cervantes en el extranjero se califican de administrativos.



% Boletinw Juformative w.® 31 103
Qu?

A juicio de esta Junta el caracter flexible con que esta redactado el articulo 117 de
la Ley 13/1995, de 18 de mayo, con la finalidad precisamente de no producir choque con
las legislaciones del pais extranjero en el que se celebren y ejecuten, hace desaparecer
las pretendidas dificultades con independencia del caracter administrativo o privado de
los respectivos contratos.

En efecto, el articulo 117 empieza por declarar que a los contratos que se celebren
y ejecuten en el extranjero se les aplicaran los principios de la Ley para resolver las
dudas y lagunas que en su aplicacién puedan presentarse, ademas de aplicar las reglas
que a continuacién detalla, que persiguen la indicada finalidad de permitir la aplicacion de
la legislacién nacional del pais en que el contrato se celebre y ejecute, como son las rela-
tivas a capacidad de empresas, inexistencia de pliego, adjudicacién por procedimiento
negociado, formalizacion, garantias, pago del precio, clausulas en favor de la Administra-
cion, modificaciones del contrato y resolucion de discrepancias mediante férmulas senci-
llas de arbitraje.

No obstante lo anterior, también hay que significar que la flexibilidad del articulo 117
queda atenuada para los contratos que se celebren y ejecuten en el territorio de los restan-
tes Estados miembros de la Comunidad Europea ya que para dichos contratos, cuando
exceden de los limites sefialados en los articulos 135, 178.2 y 204.2, el ultimo parrafo del
citado articulo 117 establece que deberan cumplirse las normas de la Ley referentes a la
publicidad comunitaria y a los procedimientos y formas de adjudicacion de los contratos.

CONCLUSIONES
Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende:

1°. Que el Instituto Cervantes, Entidad de Derecho publico adscrita al Ministerio de
Asuntos Exteriores, estda comprendido en el articulo 1 apartado 3 de la Ley 13/1995, de
18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, al no tener caracter mercantil
o industrial las necesidades de interés general para cuya satisfaccion fue creado el Insti-
tuto por Ley 7/1991, de 21 de marzo.

2.° Que al no operar el Instituto Cervantes en los sectores del agua, de la energia,
de los transportes y de las telecomunicaciones no le resulta de aplicacion el contenido de
la disposicion transitoria sexta apartado 2 de la Ley que hace referencia a Entidades
publicas sometidas a la Directiva 93/38/CEE.

3.° Que como consecuencia de la conclusion primera al Instituto Cervantes no le
resulta de aplicacion el articulo 2 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, que, precisamente,
se refiere a contratos de Entidades no comprendidas en el articulo 1 y los contratos que
celebre tendran caracter de administrativos o privados de conformidad con los criterios
generales de la Ley.

4.° Que por su flexibilidad y adaptacion a las legislaciones extranjeras el articulo
117 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aplicable a contratos admi-
nistrativos y privados, no puede suponer graves dificultades a la contratacion en el
extranjero del Instituto Cervantes, sin perjuicio de observar, para los contratos que se
celebren y ejecuten en los restantes Estados miembros de la Comunidad Europea lo dis-
puesto en el ultimo parrafo del citado articulo 117.
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DICTAMEN N.° 47/95, DE 21 DE DICIEMBRE, DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA, ACERCA DE LADOCUMENTACION A PRESENTAR
POR LAS EMPRESAS CON DOMICILIO FISCAL EN EL PAiS VASCO QUE DESEEN
CONTRATAR CON LA ADMINISTRACION CENTRAL, A EFECTOS DE JUSTIFICAR
QUE SE ENCUENTRAN AL CORRIENTE DE SUS OBLIGACIONES TRIBUTARIAS

ANTECEDENTES

Por el Director General del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo
se dirige a esta Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa escrito del siguiente
tenor literal:

«Con ocasion de la adjudicacion de un contrato para el mantenimiento de un centro
del Instituto ubicado en Vizcaya, el abogado del Estado y la representante de la Interven-
cion Delegada, vocales de la Mesa de Contratacién de este Organismo, cuestionaron la
validez de la certificacion presentada por algunas empresas que tienen su sede en el
Pais Vasco, expedida por el Departamento de Hacienda y Finanzas de la Diputacién
Foral de Vizcaya en orden a justificar que estan al corriente de pago en sus obligaciones
fiscales. Segun el criterio mantenido por ambos, la certificacion que deben presentar
dichas empresas ha de ser expedido por la Agencia Tributaria (incluso haciendo constar
que no tienen obligacion de tributar) dado que el contrato, aunque debe ejecutarse en
Vizcaya, se celebra en Madrid y va a ser pagado por la Administracién Central.

Como quiera que el Abogado del Estado y la representante de la Intervencion Dele-
gada no mantienen el mismo punto de vista sobre si ademas de la certificacion de la Agen-
cia Tributaria debe exigirseles también certificacion de las respectivas Diputaciones Forales,
se eleva consulta a esa Junta sobre qué documentacién deben presentar las empresas
que teniendo sede en el Pais Vasco deseen contratar con la Administracion Central, a
efectos de justificar que se encuentran al corriente de sus obligaciones fiscales».

CONSIDERACIONES

1.2 La cuestion concreta que se suscita en el presente expediente consiste en
determinar la documentacion exigible a las empresas con sede en el Pais Vasco en con-
tratos celebrados por la Administracion Central, a efectos de justificar que se encuentran
al corriente de sus obligaciones tributarias, y, en particular, si la correspondiente certifica-
cién ha de ser expedida por la Agencia Estatal Tributaria y si, ademas, debe exigirseles
certificacion de las respectivas Diputaciones Forales.
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2.2 Los textos legales que han regulado esta materia -Ley de Contratos del Esta-
do, Texto articulado aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril, y Ley 13/1995, de 18
de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas- no arrojan luz sobre cuestiéon
suscitada, pues se limitan a considerar en situacion de prohibicién de contratar a las per-
sonas fisicas o juridicas que no se hallen al corriente en el cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias (articulo 9.8 de la Ley de Contratos del Estado y 20, f), de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas) y a establecer que el alcance de las
prohibiciones de contratar se apreciara en la forma que reglamentariamente se determine
(articulo 9, segundo parrafo de la Ley de Contratos del Estado, y articulo 21.2 de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas).

Son por tanto normas reglamentarias las que perfilan que se entiende por estar al
corriente de las obligaciones tributarias y la documentacion acreditativa de tal circunstan-
cia y, hasta tanto no se promulguen nuevas normas de tal caracter, hay que considerar
vigentes las actuales en virtud de lo dispuesto en la disposicién derogatoria de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, en cuanto, por no incorporar esta ultima pre-
ceptos sobre qué se entiende por estar al corriente de las obligaciones tributarias y como
se acredita esta circunstancia, dificilmente puede sostenerse que las normas reglamenta-
rias anteriores a su vigencia se encuentren en contradiccion con la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas.

3.2 El Real Decreto 1462/1985, de 3 de julio, en su articulo 2 sefala que, a efectos
de la contratacién administrativa, se entendera que las empresas estan al corriente de
sus obligaciones tributarias cuando, en su caso, concurran las circunstancias de estar
dado de alta en licencia fiscal, de haber presentado las declaraciones o documentos de
ingreso del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, del Impuesto sobre Socie-
dades de los pagos a cuenta o fraccionados o de las retenciones a cuenta de ambos y de
los impuestos sobre el Trafico de las Empresas y sobre el Lujo y de haber presentado la
relacion anual de ingresos y pagos a que se refiere el Real Decreto 1913/1978, de 8 de
julio. El articulo 3.° sefala que los documentos acreditativos de tales circunstancias, entre
ellas las ultimas declaraciones y documentos de ingreso, debian ser presentados por los
adjudicatarios, debiendo aqui destacarse la modificacién sustancial introducida por el arti-
culo 80 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas que exige tal justificacion
a todos los licitadores y no so6lo al adjudicatario del contrato.

Con la esencial modificacion de prescindir del Impuesto de Lujo y de sustituir la
referencia al Impuesto sobre el Trafico de las Empresas, salvo en Canarias, Ceuta y Meli-
lla donde continua vigente, por la correspondiente al Impuesto sobre el Valor Afadido, el
articulo 23" introducido en el Reglamento General de Contrataciéon del Estado por el Real
Decreto 2.528/1986, de 28 de noviembre, contiene una regulaciéon sustancialmente idénti-
ca a la del Real Decreto 1.462/1985, de 3 julio.

Las modificaciones que con posterioridad al Real Decreto 2.528/1986, de 28 de
noviembre, han afectado exclusivamente a ciertos conceptos impositivos (Impuesto sobre
Actividades Econdmicas e Impuesto General Indirecto Canario) y a ciertas obligaciones
formales (sustitucion del Real Decreto 1.913/1978, de 8 de julio, por el Real Decreto
2.529/1986, de 5 de diciembre, sobre relacion anual de ingresos y pagos), no han
supuesto novedad alguna que pueda influir en la resolucion de la cuestion suscitada.
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4.2 Prescindiendo de la justificacion del Impuesto sobre Actividades Econdmicas
que, a los efectos se examinan, no suscita dificultad alguna, de la normativa reglamen-
taria reseflada se impone la consecuencia légica de que solo podra expedir la docu-
mentacién justificativa de la circunstancia de hallarse al corriente de las obligaciones
tributarias la Administracion competente para recaudar los tributos cuyo ingreso deter-
mina tal actuacion.

Tratandose de empresas con domicilio fiscal en el Pais Vasco hay que tener en
cuenta que su Estatuto de Autonomia aprobado por Ley Orgéanica 3/1979, de 18 de
diciembre, establece en su articulo 41 el régimen de Concierto Econémico o Convenios
para las relaciones de orden tributario entre el Estado y el Pais Vasco, sefialando como
uno de los principios a que ha de ajustarse el contenido del régimen de Concierto, el
apartado 2, b), del citado articulo que «la exaccion, gestion, liquidacion, recaudacion e
inspeccion de todos los impuestos salvo los que se integran en la Renta de Aduanas y los
que actualmente se recaudan a través de Monopolios Fiscales, se efectuaran dentro de
cada Territorio Historico, por las respectivas Diputaciones Forales, sin perjuicio de la cola-
boracion con el Estado y su alta inspecciony.

En desarrollo de tal principio se promulga la Ley 13/1981, de 13 de mayo, por la
que se aprueba el Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
modificada por la Ley 27/1990, de 26 de diciembre, y por la Ley 11/1993, de 13 de diciem-
bre, de la que se deducen los siguientes criterios:

— En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se tributa a la Administra-
cion donde se resida mas de 183 dias de cada ano natural.

— En el Impuesto sobre Sociedades y en el impuesto sobre el Valor Adadido se tri-
buta a la Administracién del domicilio fiscal cuando el volumen total de operaciones, en el
ejercicio anterior, no hubiese excedido de 300 millones y si excediese a la Administraciéon
en cuyo territorio operen las empresas exclusivamente o caso de operar en distintos terri-
torios (comun y vasco) a las Administraciones respectivas, en proporcién al volumen de
operaciones efectuado en cada territorio.

Del enlace de estos criterios con el principio anteriormente enunciado de que la jus-
tificacion de hallarse al corriente de las obligaciones tributarias corresponde a la Adminis-
tracion competente para recaudar los correspondientes tributos se desprende que la
documentacion exigible a las empresas domiciliadas en el Pais Vasco dependera de la
Administracion a la que resultan obligadas a tributar que, en consecuencia, puede ser la
de la Diputacion Foral respectiva o la de la Agencia Tributaria o la de ambas a la vez.

No obstante la regla anterior, por razones practicas puede y debe admitirse que las
empresas domiciliadas en el Pais Vasco, en el caso de tributar a una sola Administracion,
presenten la documentacion correspondiente a esa Administracion y, ademas, una decla-
racion responsable de que no tributan a otra Administracion, con lo que se concilia la exi-
gencia del control de los 6rganos de contratacion sobre el cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias con la necesaria exencion de la obligacion de presentar documentacion
innecesaria por parte de los licitadores en la contratacion administrativa.
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CONCLUSION
Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende:

1.° Que para acreditar hallarse al corriente de las obligaciones tributarias, las
empresas domiciliadas en el Pais Vasco habran de presentar la documentacion justificati-
va de este requisito expedida por la Administracion o Administraciones a las que, en vir-
tud de las reglas del Concierto entre el Estado y el Pais Vasco, les corresponda tributar.

2.° Que para facilitar el cumplimiento del anterior requisito, las empresas obligadas
a tributar a una sola Administracién, deberan presentar la documentacion justificativa de
dicha Administracion y, ademas, declaracion responsable de no estar sujeta a tributaciéon
en la otra Administracion.
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INFORMES, DICTAMENES Y SENTENCIAS

VIIl. INGRESOS.

VIII.1. Sentencia 185/1995, de 14 de diciembre, del Tribunal Constitucional, relativa a la
inconstitucionalidad de las letras a) y b) y de determinados incisos de la letra c) del
articulo 24.1 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos,
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SENTENCIA 185/1995, DE 14 DE DICIEMBRE, DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
RELATIVA A LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS LETRAS A) Y B) Y DE
DETERMINADOS INCISOS DE LA LETRA C) DEL ARTICULO 24.1 DE LA LEY 8/1989,
DE 13 DE ABRIL, DE TASAS Y PRECIOS PUBLICOS

En el recurso de inconstitucionalidad num. 1.405/89, interpuesto por don Federico
Trillo-Figueroa Martinez-Conde, comisionado por cincuenta y nueve Diputados del Grupo
Parlamentario Popular, contra los arts. 1, 3.4, 24, 25, 26, 27, Disposicion adicional segun-
da y Disposicién adicional quinta de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios
Publicos. Ha comparecido el Abogado del Estado y ha sido Ponente el Magistrado don
Caries Viver Pi-Sunyer, que expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado de entrada en este Tribunal el dia 14 de julio de 1989,
don Federico Trillo-Figueroa, comisionado por sesenta Diputados del Grupo Parlamenta-
rio Popular, interpone recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 13/1989, de 13 de
abril, de Tasas y Precios Publicos.

Comienza la exposicidon de los fundamentos juridico-materiales con un planteamien-
to general sobre la inconstitucionalidad de la creacion legislativa del precio publico. La
Ley impugnada distingue la tasa de la novedosa figura del precio publico y flexibiliza
legalmente la utilizaciéon de este instrumento de financiacién publica; pero la pretension
de diferenciar una figura de otra, con el animo predeterminado de excluir de los precios
publicos la naturaleza tributaria y las exigencias del principio de reserva de ley, no ha teni-
do un feliz desarrollo en el texto positivo, entre otras razones porque la pretension era de
por si dificil si no imposible.

Ante todo, se escinde del concepto de tasa y consecuentemente del de tributo una
parte importante de su contenido, tal como hasta ahora se hallaba configurado, para
reconducirlo al marco del precio publico; pero la ley se empefia en escindir lo inescindi-
ble, cual es «la prestacion de servicios o la realizacion de actividades en régimen de
Derecho publico», que reconduce unas veces a tasas y otras, artificiosamente, a precios
publicos, con absoluto desprecio de la doctrina cientifica pacientemente elaborada.

Un ejemplo claro de la arbitrariedad de la distincion la tenemos en el art. 45 de la
Ley de Haciendas Locales, pendiente de juicio de inconstitucionalidad, ante ese Alto Tri-
bunal. Histéricamente la figura del precio publico exigible a las empresas suministradoras
de servicios publicos por la ocupacion de suelo, subsuelo o vuelo de la via publica muni-
cipal, era calificada con una tasa («tasa de palomillas»), por responder a las caracteris-
ticas propias de ese tributo como es la ocupacién de tales vias publicas. Ahora dicha tasa
se ha convertido en precio publico, fijandose el tipo (15 por 100) y la base (facturacion
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bruta). Pero, ;donde esta la voluntariedad en la ocupacion? ¢Es que se puede prestar un
servicio de suministro por redes aéreas o subterraneas sin ocupar parcial, que no exclusi-
vamente, las vias publicas?

Pero ademas los criterios sefialados por el legislador conducen a resultados total-
mente rechazables. Asi, la voluntariedad que se predica del precio publico como caracte-
ristica distintiva de la tasa, bien por no exigirse la demanda o por existir concurrencia del
sector privado, aparte de constituir una falacia, es mas un confuso recurso abstracto que
un instrumento de viabilidad practica, toda vez, y por ejemplo, que las «valoraciones y
tasaciones», los «servicios académicos» o los «servicios sanitarios», o no son de deman-
da obligada, o, si lo son, puede existir concurrencia del sector privado. Sin embargo, se
tipifican en el texto como tasas (art. 13).

Un analisis mas detenido del caracter obligatorio permite afirmar que resulta eviden-
te que la nota de obligatoriedad no se predica respecto de la prestacion misma, que siem-
pre sera obligatoria -si se prefiere, coactiva- cuando se realice el presupuesto de
hecho que la origina. Pero tampoco esta norma afecta al servicio mismo, en cuanto a su
mayor 0 menor relevancia, su caracter esencial o prescindible, o, en fin, a cualquier otra
caracteristica intrinseca de él. El que su solicitud o su recepcion sean obligatorias para el
sujeto es una nota externa a su contenido, puramente accidental y que es susceptible de
modificarse con cierta frecuencia. Piénsese, por citar un ejemplo, en que servicios nor-
malmente no obligatorios para el ciudadano, como el de inspeccién médica o sanitaria,
pueden serlo en virtud de determinadas circunstancias que concurran en un término
municipal. No es extrano, en efecto, que debido a inundaciones, rotura de redes de abas-
tecimiento, infecciones, plagas, o cualquier otra contingencia, se arbitren controles sanita-
rios obligatorios para ciertos productos, actividades o individuos. ¢Significaria eso que
habrian de financiarse con tasas? o, simplemente, si la Entidad local fija un plan especifi-
co de revision de calderas, ¢habrade transformarse en tasa el precio publico que por su
inspecciodn venia exigiéndose cuando no era obligatoria?

Mayores complicaciones surgen aun si se profundiza en el alcance y el significado
de dicho caracter obligatorio. El art. 24.2 de la Ley de Tasas, dispone que no puede con-
siderarse voluntaria la demanda del servicio o la actividad cuando venga impuesta por
disposiciones legales o reglamentarias ni cuando constituya condicién previa para realizar
cualquier actividad u obtener derechos o efectos juridicos determinados.

Atendiendo a esta ultima precision, hay que coincidir en el caracter «obligatorio»
que se exige para la financiacion de un servicio mediante tasas, se amplia considerable-
mente, abarcando todos aquellos supuestos en que la actuacion del ente publico no viene
impuesta directamente por el ordenamiento en razén de si misma, sino en cuanto requisi-
tos para otras actuaciones publicas o del propio sujeto. Asi ocurre, por ejemplo, con las
certificaciones oficiales exigidas para el ejercicio de determinadas profesiones, o para
habitar una vivienda. Pero este mismo razonamiento conduce precisamente a desdibujar
aquél caracter «obligatorio» de la solicitud o recepcion del servicio que con tanta nitidez
parecia alumbrarse. Los ejemplos podrian, en efecto, multiplicarse, dando lugar a hipéte-
sis de no siempre facil solucion.

Por otra parte, si se trata de servicios susceptibles de ser realizados por el sector
privado, esta claro que la Administracién Publica al competir en concurrencia con dicho
sector, no actia revestida de facultades especiales que entrafien una situacion juridica
excepcional, con fundamento en el llamado «poder de imperio», en relacién con los parti-
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culares. En otras palabras, si hay concurrencia, debe existir igualdad en las normas apli-
cables, sin discriminacion subjetiva alguna. En tal caso los ingresos que obtiene la Admi-
nistracion Publica, sin dejar de ser ingresos publicos en razén del ente que los percibe, lo
son conforme a vinculo y relaciones reguladas por normas de Derecho privado.

Por ello, cuando la Administracion actia en concurrencia o competencia con el sec-
tor privado en la prestacion de servicios o realizacién de actividades, solo puede hacerlo
a través de vinculos o relaciones reguladas por normas de Derecho privado. Otra cosa no
resulta pensable en el marco juridico de un Estado de Derecho.

Lo que no es posible es que se pretenda mantener la posicion de privilegio al mar-
gen de las exigencias que esta disposicion lleva implicitas en todo Estado de Derecho.

Y lo que tampoco es posible, es que el legislador se atribuya licencia para resolver
a su antojo y conveniencia, qué relaciones juridicas han de ser reguladas por normas de
Derecho privado y cuales por relaciones de Derecho publico, ya que si de facultad omni-
moda se tratare, es claro que se tambalearia el propio Estado de Derecho. Puede el
legislador, si quiere, excluir determinadas actividades o servicios publicos del concepto de
tasas para reconducirlas a precios, cuando se refiera a las que se lleven a cabo mediante
relaciones contractuales, pero se reconducirad en todo caso a precios privados.

Con claridad meridiana se aprecia, pues, que en el caso concreto de los precios
publicos a que se refiere la Ley que se examina, entendidos como contraprestaciones
pecuniarias que se satisfagan por la prestacion de servicios o realizacién de actividades
susceptibles de ser prestados o realizados por el sector privado, las relaciones juridicas
que se configuran no pueden ser mas que de naturaleza juridico-privada y por tanto regu-
ladas por normas de Derecho privado, ya que de no ser asi y atribuirles titulo juridico-publi-
co supone una completa desnaturalizaciéon de dichas relaciones, que, no se olvide, son
consecuencia de actividades realizadas en concurrencia con el sector privado. Por otra
parte constituye una contradiccion imponer un régimen juridico-publico a dichas contra-
prestaciones y excluirlas de su consideracién de tributos-tasas. En otros términos, o bien
se trata de servicios y actividades que generan ingresos cuya legitimacion deriva de un
titulo de naturaleza juridico-privada, en cuyo caso puede decirse que la prestacion la
paga el usuario, o bien se trata de ingresos cuya legitimacién es juridico-publica.

Queda asi planteado el segundo de los requisitos del precio publico. Pero tampoco
este criterio esta libre de perplejidades, pues si en algun caso hace referencia al conteni-
do mismo de la actividad en cuestién, en otros, en cambio, se convierte en algo extrinse-
CO y ajeno a su naturaleza.

El caracter eminentemente relativo de la nota de ser susceptible de prestacién de
un servicio por el sector privado, ya impulsa a dudar de la firmeza de este criterio. No
puede olvidarse -como reiteradamente ha expuesto nuestro Tribunal Constitucional-
que por efecto del intervencionismo propio del Estado social y democratico de Derecho,
la dicotomia publico-privado se difumina considerablemente, provocando que en ocasio-
nes no pueda atenderse a uno de estos aspectos mas que a través del otro (véanse,
entre otras, las SSTC 60/1982, 62/1983, 18/1984). La clara distincién que existia en el
Estado liberal entre funciones propias del Estado y funciones correspondientes a los par-
ticulares, se ha visto hoy arrumbada ante la constante asunciéon por los poderes publicos
de nuevos fines y actividades, resultando imposible concretar cuales de éstos les resultan
propios y qué otros pueden considerarse «afiadidos».
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Probablemente, consciente de esta limitacién, el redactor de la Ley no se limita a
exigir la mencionada nota, sino que especifica que ésta no susceptibilidad de prestacion
por el sector privado ha de derivar de que la actividad presuponga ejercicio de autoridad,
o de que se halle reservada en exclusiva al sector publico. En el primer caso, el del ejer-
cicio de autoridad, si puede apreciarse esta nota como intrinseca del servicio, abarcando
todos aquellos supuestos que -en un sentido amplio- serian integrantes o expresién de
funciones «administrativas». Asi, las licencias, autorizaciones, homologaciones y similares.

En el segundo caso, sin embargo, nuevamente nos encontramos con un criterio
externo al servicio -amén de perfectamente modificable- cual es el de su reserva legal
a favor del ente publico. En este punto, y al margen de los servicios que obligatoriamente
deberan prestar los Municipios -ejemplo, art. 26 Ley Reguladora de las Bases de Régi-
men Local-, el art. 128.2 C.E. ha alterado sensiblemente el régimen de municipalizacién
y provincializacidon de servicios, puesto que, la posibilidad de incorporar al sector publico
municipal o provincial sectores de la actividad econdmica se ha volatilizado, al atribuirse a
la ley la facultad de reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, especial-
mente en caso de monopolio.

La Ley de Tasas y Precios Publicos, menciona, en su art. 13, algunos de los servi-
cios que pueden financiarse con tasas. Cita, entre otros, los «servicios académicos y
complementarios», los «servicios sanitarios», las «valoraciones y tasaciones», las
«actuaciones técnicas y facultativas», para acabar -en una especie de confesién de
impotencia clasificadora- incluyendo a «servicios o actividades en general que se refie-
ran, afecten o beneficien a personas determinadas o que hayan sido motivados por éstas,
directa o indirectamente».

A la vista de este elenco, no parece que la Ley guarde demasiada coherencia con
los criterios que la misma acufia. Ninguno de los servicios aqui transcritos es de imposi-
ble prestacion por el sector privado, pues ni suponen ejercicio de autoridad, ni, por el
momento, se hallan reservados en exclusiva al sector publico. Podria contraargumentar-
se que al prever, por ejemplo, la exigencia de tasas por «servicios académicos y comple-
mentarios» se esta haciendo referencia a aquellos aspectos que presuponen el ejercicio
de potestades administrativas (como los de homologacién o convalidacion de titulos)
pero, desde luego, no es eso lo que el precepto expresa. Si nos atenemos a su letra, los
servicios académicos no pueden dar lugar a la exigencia de tasas, ya que los Unicos nive-
les en que su recepcion resulta obligatoria son los protegidos por la gratuidad de la ense-
filanza, impidiéndose la exigencia de tasas en razén de los mismos. Otro tanto podria
anadirse respecto a los servicios sanitarios, o, en fin, en relaciéon a cualquiera de las acti-
vidades que mas arriba se han mencionado.

La posible interpretacion que se apuntaba para salvar esta dificultad, la de cefir la
exigencia de tasas a los aspectos de tales servicios que implican ejercicios de autoridad y
que resultan de solicitud obligatoria (el caso de un certificado sanitario oficial), plantea, no
obstante, otro problema diferente. Dado que la fijacion y la cuantia de las tasas y de los
precios publicos no sigue el mismo régimen ni guarda la misma relacion con el coste del
servicio, habria que distinguir en cada uno de éstos qué parte de su coste se debe a acti-
vidades que admiten financiarse con tasas y cuales, en cambio, pueden sufragarse a tra-
vés de precios publicos. Ante la evanescencia de los criterios de distincién entre unas y
otros, la tarea puede resultar imposible. Basta pensar, como colofén, e insistiendo en los
«servicios académicos», si la expedicion de un certificado de matricula origina una tasa o
un precio publico. Puesto que puede ser emitido por el centro privado en que se realicen
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los estudios, es claro que no cumple el segundo requisito para configurarse como hecho
imponible de una tasa. En consecuencia, los centros publicos de ensefianza también
deberian exigir por dicha certificacion un precio publico, asi como, en general, por el
desarrollo de su actividad. Y no se argumente que la mentada expedicion de certificados
supone ejercicio de autoridad, pues ademas de falso, podria replicarse que deberia ser
igualmente obligatoria su solicitud parar poder devengar la tasa, llevando a distinguir, por
ejemplo, si se solicita para obtener prérroga en el servicio militar (dandose entonces el
caracter obligatorio, al exigirlo el Reglamento del Servicio Militar), o por mero deseo per-
sonal, desapareciendo aquel caracter y haciéndolo merecedor de un precio publico.

Lo anterior conduce a unas mismas consecuencias: lo artificial de la distincion, bus-
cada no con el propésito de claridad y de seguridad juridica, sino como medio de sustraer
a posibles controles de regulacion y aplicacion.

Digamos, en fin y a modo de resumen, que la distincion entre ingresos de Derecho
privado y de Derecho publico se basa bien en la forma, es decir, en la presencia o no pre-
sencia de coactividad, bien en la naturaleza de la relacion que origina el ingreso, que es
privada en relaciones juridicas de caracter contractual y publica en relaciones nacidas de
la Ley.

Tales criterios, asentados y aceptados en la doctrina, quiebra en la Ley que innova
el panorama introduciendo una extrafa figura, que ni participa de aquellos criterios, ni era
necesaria en nuestro ordenamiento, ni proporciona claridad ni seguridad. Estamos pues
en presencia de una auténtico uso arbitrario de la potestad del legislador, que debe ser
sancionada con la declaracion de inconstitucionalidad como mas adelante se pedira.

Expone a continuacion los concretos motivos de inconstitucionalidad y los precep-
tos afectados por este vicio.

En un primer bloque se denuncia la infraccién del principio constitucional de reserva
de ley tributaria con violacion del art. 31.3 C.E. Se ven afectados por este vicio el art. 1 b),
en cuanto que crea la figura del precio publico; el art. 3.4, en cuanto que delega en el
Ministerio de Hacienda unas potestades reglamentarias que sélo pueden regularse por
ley y, en su caso, por el Gobierno, con infraccion conexa del art. 97 C.E.; el art. 26.1 en
cuanto que deslegaliza elementos esenciales de una prestacion econdmica; y la Disposi-
cién adicional segunda, por la misma razén.

Es cierto que el precio publico ha sido creado por Ley [art. 1 b)]; pero también lo es
que la propia Ley que lo crea deja de regular elementos esenciales de la figura, como lo
demuestra la simple lectura de los arts. 3.4, 26.1 y la Disposiciéon adicional segunda. Del
examen de los arts. 24 y siguientes de la Ley se desprende que los precios publicos res-
ponden a un esquema y naturaleza tipicamente tributaria, porque en definitiva no son
sino auténticas tasas tal y como los define el art. 26 de la Ley General Tributaria, que se
modalizan por el criterio de la voluntariedad en la solicitud de la prestacion y por la posibi-
lidad de ser prestado por el sector privado; pero aunque se admitiera como hipotesis que
los precios publicos no son tributos, no por eso dejan de ser una prestacion econdmica
cuyos elementos esenciales deben ser fijados por Ley al estar incluidos en el ambito del
art. 31.3 C.E. Por lo tanto, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la reserva de ley
(SSTC 27/1981, 37/1981, 83/1984 y 19/1987) es también aplicable al precio publico.

A este respecto, no importa reiterar que este alejamiento del principio de legalidad
no excluye que la relacién contractual en que se dice fundamentar el precio publico utilice
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el procedimiento de apremio, como si de tributos se tratase, con total olvido de las nor-
mas de Derecho privado: se trata, asi, de establecer prestaciones patrimoniales de Dere-
cho publico, o sea, verdaderos tributos, que no estén sujetos a las exigencias del princi-
pio de legalidad.

En un segundo apartado, se denuncia la infraccion del principio constitucional de
legalidad y de publicidad, con violacién del art. 9.3 C.E. Afecta este motivo a los mismos
preceptos de la Ley de Tasas y Precios Publicos citados en el apartado anterior y a los
que por conexidon pueda extenderse, como consecuencia.

En efecto, la vulneraciéon del principio de legalidad tributaria implica la infraccion del
principio general de legalidad, sujecion a la Constitucion y al resto del ordenamiento juri-
dico, al cual estan sometidos los poderes publicos y entre ellos el poder legislativo. Toda
la regulacion recogida en los articulos antes expresados, sobre los precios publicos supo-
nen una situacion habilitante y deslegalizadora, para que los Organismos, Servicios,
Organos o Entes Publicos puedan establecer prestaciones patrimoniales a partir de un
hecho imponible indefinido e indefinible. Por otra parte, el precio publico no tiene por qué
ser publicado, puesto que se le despoja de la garantia de la Ley.

En un tercer epigrafe se alega la infraccion del principio constitucional de jerarquia
normativa, con violacién del art. 9.3 C.E.

Afecta este motivo a la Disposicion adicional quinta que modifica, aunque diga
«adaptacion», una Ley Organica, la 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria,
que tiene rango superior a la Ley impugnada.

Podria decirse que el rango organico de la Ley 11/1983, no se extiende a los ele-
mentos esenciales de las tasas académicas, pero la realidad es que tal Disposicién adi-
cional quinta, no modifica tales tasas, sino que transforma su naturaleza, convirtiéndolas
en precios publicos y extrayéndolas del principio de reserva legal. En consecuencia,
resulta evidente que la importancia de las tasas en la Ley de Reforma Universitaria,
determina su cobertura por el rango organico que no puede ser modificado por una Ley
ordinaria.

Finalmente, en el cuarto bloque se alega la infraccion del principio de seguridad juri-
dica e interdiccidn de la arbitrariedad, con violacion del art. 9.3 C.E.; se predica este vicio
del bloque de los arts. 24 a 27 que regulan expresa y directamente los precios publicos.

Con relacién al principio de seguridad juridica, y tras poner de manifiesto su signifi-
cado, recogido en la STC 27/1981, sefialan los recurrentes la conexién entre las anterio-
res consideraciones y la falta de seguridad. La citada ausencia de seguridad juridica se
concreta en dos cuestiones: la dificultad de diferenciar entre tasa y precio publico, de un
lado, y las normas para la determinacién de la cuantia, de otro.

Respecto de la diferenciacion entre tasas y precios publicos, y tras aludir a las criti-
cas formuladas a los criterios de separacion, sefala que la ley pretende ofrecer unos cri-
terios que determinen como debe ser financiado cada servicio publico, es decir, resolver
de antemano y por via normativa la opcién acerca de la financiacion de los servicios
publicos, imponiendo que ciertos caracteres de éstos -dificiimente aprehensibles, por
otra parte- conduzcan necesariamente a un determinado tipo de financiacién. Finan-
ciacion que, ademas, no es equiparable ni convertible, por cuanto que cada una de las
categorias previstas conlleva exigencias diversas tanto en lo sustantivo como en lo for-
mal.
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Llegados a este punto, no deja de sorprender que el legislador aborde una cuestién
que se remonta a los origenes de la Hacienda Publica moderna. La polémica sobre si hay
servicios publicos que necesariamente exijan un determinado modo de financiacién,
puede rastrearse ya desde Adam Smith, cubriendo todo el siglo XIX, y alcanzando hasta
bien entrada la presente centuria. Y mas sorprendente resulta aun que el legislador haga
caso omiso de que no se ha llegado a una solucidén satisfactoria para establecer esa
correlacién necesaria entre un determinado servicio o actividad del ente publico y el modo
en que debia ser financiado.

Contemplando esa larga evolucién, puede concluirse que la decision de financiar un
determinado servicio con tasas o impuestos, es una opcion puramente politica acerca de
si se restringe su acceso a los usuarios imponiendo tasas, o si se presta con caracter
general e indiscriminado financiandolo con impuestos. Y si resulta imposible hallar crite-
rios sustantivos en razén del servicio que conduzcan a un determinado modo de finan-
ciacion entre tasa e impuesto, igualmente imposible es hacerlo entre tasa y precio publi-
co; 0, mas ampliamente, entre tributo y precio. La historia financiera de todos los
ordenamientos demuestra el caracter meramente historico y coyuntural de los modos de
financiacion, registrandose constantemente el paso de uno a otro respecto a un mismo
servicio.

En consecuencia, ni el interés publico que pudiera anidar en la actividad en cues-
tion, ni su caracter de «servicio publico», son criterios firmes que puedan conducir a su
financiaciéon mediante tributos, siendo conceptos que en si mismos se han visto también
en crisis por efecto del intervencionismo en lo social y econémico.

Tampoco el criterio que establece la Ley parece resistir el menor analisis, como se
ha manifestado al intentar aplicarlos a ejemplos concretos. Y ello revela la futilidad del
intento normativo por fijar unos criterios que a prioriindiquen al ente publico qué via de
financiacion ha de poner en pie cuando trate de desarrollar un determinado servicio o
actividad.

Por lo que se refiere a las normas de determinacion de la cuantia del precio publico, y
a la vista de los criterios de cuantificacion expresados en el art. 25 de la Ley se ve aumenta-
da la relevancia de la distincidon que entre ellos y las tasas opera el texto de la ley.

Pero también desde esta perspectiva de la cuantificacion se pone de relieve la
inconsistencia de la categoria de los precios publicos y de sus propios elementos cuantifi-
cadores. Piénsese en los supuestos de utilizacion privativa del dominio publico, que sera
dificil, en la mayoria de los casos, encontrar el valor de mercado correspondiente, que
debe jugar como limite minimo del precio publico. No es extrafio por eso, que éste atien-
da frecuentemente al valor de la utilidad derivada de dicha utilizaciéon o, en su caso, del
aprovechamiento especial. Por ello, ;no supone un deslizamiento de la figura hacia una
imposicién sobre rendimientos? Evidentemente, la cuantia de la prestacion debera guar-
dar relacion con las utilidades obtenidas, y eso se asemeja sustancialmente a un grava-
men que sobre éstas se impusiera, tomando como presupuesto de hecho el uso particu-
larizado del dominio publico. Asi se expresa, sin ningun pudor, por el parrafo 2.° del art.
45 de la Ley de Haciendas Locales, a tenor del cual, el precio publico a satisfacer por las
empresas explotadoras de servicios de suministros por la utilizacién o el aprovechamiento
del suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales, consistira, «en todo caso y
sin excepcion alguna» en el 1,5 por 100 de los ingresos anuales obtenidos por la factura-
cién en ese término municipal.
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Ante tal contundencia por parte de aquella Ley, no es dificil colegir que el precio
publico, al que se le niega naturaleza tributaria, acaba resolviéndose en un gravamen
sobre el volumen de ventas con total independencia del presupuesto de hecho que origi-
na aquél e incluso de los criterios de cuantificacion previstos para el mismo. El caracter
de exaccion parafiscal de esta prestacion adquiere contornos cada vez mas precisos,
coincidiendo con la conclusién que ya se obtenia al examinar el régimen juridico para el
establecimiento y la fijacién de este tipo de recursos.

Con relacion al principio de la interdiccion de la arbitrariedad, el acto del legislativo
se revela arbitrario, aunque respetase otros principios del art. 9.3 cuando el fin persegui-
do por la Ley es ilicito constitucionalmente, o constitucionalmente inadecuado, o cuando
hay una desproporcién entre el fin que se persigue y los medios establecidos para alcan-
zarlo (STC 66/1985). El andlisis se ha de centrar en verificar si el precepto establece una
discriminacion, pues la discriminacién entrafia siempre una arbitrariedad, o bien, si aun
no estableciéndola, carece de toda explicacion racional, lo que también evidentemente
supondria una arbitrariedad (STC 108/1986). O bien, capricho, inconsecuencia o incohe-
rencia creadores de desigualdad o de distorsién en los efectos legales, ya en lo técnico
legislativo, ora en situaciones personales que se crean, o si los fines de la Ley no se
compadecen con los medios o técnica legal empleados (STC 99/1987).

Con la creacion arbitraria de la figura del precio publico el legislador ha incurrido en
flagrante arbitrariedad, al crear una figura con la finalidad de extraerla de los principios
constitucionales de seguridad, legalidad, y publicidad antes mencionados.

Concluye su escrito solicitando que se dicte Sentencia por la que se declare, al
amparo del art. 39 LOTC, la inconstitucionalidad y nulidad de pleno derecho de los arts.
1, 3.4, 24, 25, 26, 27, y Disposiciones adicionales segunda y quinta de la Ley 8/1989, de
13 de abril, de Tasas y Precios Publicos.

2. Por providencia de 19 de julio de 1989, la Seccién Tercera acordo tener por pro-
movido el recurso de inconstitucionalidad, y antes de decidir sobre su admsion a tramite,
requerir a los Diputados promoventes que no hubieran suscrito el documento de firmas
de Diputados que se acompafia con la demanda o no hayan otorgado poder especial
para que en el plazo de diez dias acreditaran fehacientemente su voluntad de recurrir
contra la Ley 8/1989, de 13 de abril. Una vez cumplimentado el citado requerimiento, la
mencionada Seccién, mediante providencia de 18 de septiembre de 1989 acord6é admitir
a tramite el recurso, dar traslado de la demanda y documentos presentados, conforme
establece el art. 34 LOTC, al Congreso de los Diputados, al Senado y al Gobierno, reca-
bar del Gobierno, de acuerdo con lo que se pide en la demanda y segun dispone el art.
88.1 LOTC, asi como del Congreso y del Senado los antecedentes que materializaron el
proceso de elaboracion de la Ley recurrida, y publicar la incoacion del recurso en el Bole-
tin Oficial del Estado.

3. Por escrito registro de entrada el 11 de octubre de 1989, el Abogado del Estado
solicité una prorroga del plazo para alegaciones por ocho dias. La Seccion Tercera, por
providencia de 16 de octubre de 1989, acordé incorporar a las actuaciones el escrito del
Abogado del Estado, teniéndole por personado y parte, y prorrogar el plazo para alega-
ciones en ocho dias mas a contar desde el ultimo al de expiracién del ordinario.

4. El Abogado del Estado presentd su escrito de alegaciones el dia 25 de octubre
de 1989. Comienza su exposicion delimitando el objeto del recurso que viene constituido
por el enjuiciamiento de la conformidad o disconformidad de las leyes con la Constitucion.
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Analiza a continuacién los diferentes motivos de inconstitucionalidad aducidos por
los recurrentes. Con relacion al primer motivo de inconstitucionalidad, que denunciaba la
infraccién del art. 31.3 C.E., y frente a la tesis de los recurrentes, que atribuye a la ley el
efecto de deslegalizar elementos esenciales de la configuracién legal de los precios publi-
cos, resalta el Abogado del Estado que la Ley impugnada aparece como una norma
racionalizadora e integradora que avanza y se produce en el marco de un proceso de
homogeneizacioén y eliminacion de residuos ajenos a los principios inspiradores de la
materia, apareciendo como una mas, la ultima, de las normas dirigidas a eliminar la para-
fiscalidad todavia subsistente. Dada la diversidad de figuras que se engloban en la cate-
goria de tasa, la dificultad de diferenciar las tasas de otras figuras extratributarias y que la
distincion entre tasas fiscales y parafiscales no es inamovible, el legislador ha entendido
que la distincion entre tasas fiscales y parafiscales hasta ahora vigente carece de sentido
y ha llegado el momento de consumar el proceso de superacion del fendmeno de la para-
fiscalidad mediante la creacion de la figura del precio publico que, junto a las tasas para-
fiscales existentes, integra también otras que, a criterio del legislador, participan de sus
mismos caracteres, aunque hoy estén englobados dentro de las tasas fiscales. La Ley
8/1989 aparece en este sentido como término de un proceso de ordenacion iniciado con
la Ley de Tasas y Exacciones Parafiscales, de 26 de diciembre de 1958, y del que han
sido hitos la Ley de Retribuciones de 4 de mayo de 1965, el Real Decreto-ley 26/1977, de
24 de marzo, la Ley 30/1985, de 2 de agosto, las Leyes de Presupuestos para 1987 y
1988, y la de 24 de diciembre de 1986 que suprimio las tasas judiciales, todo lo cual reve-
la lo infundado del criterio de los recurrentes que ven en la Ley un mecanismo deslegali-
zador contrario a las exigencias del art. 31.3 C.E.

De cualquier forma, no estando el legislador subordinado a concepcion doctrinal
alguna, en el presente recurso, mas que polemizar sobre la correccion y validez de los
criterios de delimitacién, debe examinarse concretamente si los preceptos impugnados
vulneran o no el art. 31.3 C.E.

Ante todo, tal cosa no puede decirse de los arts. 1 y 24 a 27. Del primero, porque,
en si mismo y por su propia naturaleza, resulta imposible que vulnere precepto constitu-
cional alguno. De los segundos, porque mal puede imputarse la vulneracion del principio
de reserva de ley a unos preceptos que, precisamente, regulan aspectos tan esenciales
de la figura del precio publico como su cuantia, concepto, determinacion y pago.

La verdadera cuestion en torno a la reserva. de ley en materia tributaria y la figura
de los precios publicos es la relativa al verdadero alcance de los términos del art. 31.3
C.E. Los recurrentes se limitan a decir que los precios publicos son prestaciones econé-
micas sujetas al principio de reserva de ley en sus esenciales elementos configuradores,
de donde deducen que los precios publicos, tal y como se regulan en la Ley, vulneran tal
principio. Sin embargo, el Abogado del Estado entiende que deben tomarse, en conside-
racion los siguientes aspectos:

1.° Que las diferentes figuras tributarias no tienen siempre idéntico fundamento ni
similar funcionalidad por lo que con relacion a cada una de ellas -impuestos, tasas, con-
tribuciones especiales- el principio de reserva de ley no puede ser objeto de una exigen-
cia idéntica.

2.° La finalidad a la que responden las diferentes figuras tributarias y, en concreto,

la que es propia de las tasas fiscales, obliga a que, en su caso, las exigencias del princi-
pio de reserva de ley deban flexibilizarse respecto de las de los impuestos.
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3.° De igual manera que ocurre con las tasas respecto de los impuestos, en el senti-
do de que el alcance del principio de reserva de ley no puede imponerse con igual rigor, en
el supuesto de los precios publicos, su exigencia debe flexibilizarse aun mas, ya que se
trata de ingresos publicos extratributarios respecto de los cuales las circunstancias del mer-
cado y las puramente coyunturales del momento y del ente que los exija, tienen un peso
especifico que imposibilita la determinacién de sus elementos esenciales mediante ley.

4.° Si bien es cierto, que en el art. 31.3 existe una remsién a la Ley para el estable-
cimiento de prestaciones patrimoniales, ello es asi tan sélo para las «de caracter publico»
es decir, para aquellas en las que exista la nota de coactividad que caracteriza, tan solo,
a veces, la intervencién administrativa. En el caso de los precios publicos a que se refiere
el art. 24, que surgen de servicios o actividades que no son de solicitud o recepcion obli-
gatoria para los administrados, es mas que discutible que la prestacion patrimonial que
suponen sea «de caracter publico» en el sentido usado por el art. 31.3 C.E.

5.° De cualquiera de las maneras, es ya una doctrina consolidada en la jurispruden-
cia del Tribunal la de que la reserva que resulta del art. 31.3 C.E. es una reserva relativa
de Ley que no puede ser equiparada a la que deriva del art. 133.1 CE., siendo su alcan-
ce mucho mas reducido puesto que, como es evidente, la vinculacién que para el legisla-
dor deriva de la férmula «mediante ley» del art. 133.1 C.E. es mucho mas intensa que la
resultante de la de «con arreglo a la Ley» del art. 31.3 C.E.

Particularmente aplicable al presente asunto nos parece en este punto la STC
99/1987 cuando senala que la reserva de ley no se opone a la colaboracion reglamenta-
ria, siempre que se produzca en términos de subordinacion, desarrollo y complementarie-
dad y, de modo particular, siempre que «sea indispensable por motivos técnicos o para
optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucién o por la propia
Ley». Segun pensamos esas razones técnicas estan presentes de modo patente en los
precios publicos que por su alcance, su diversidad y su finalidad exigen una indudable
participacion reglamentaria en su establecimiento, exaccion y cuantia.

6.° En el caso que nos ocupa, puede decirse asi que, aun en el supuesto de que el
art. 31.3 C.E. fuera aplicable a la categoria de los precios publicos, sus exigencias que-
dan cumplidamente satisfechas con las determinaciones contenidas en los preceptos
impugnados que, como es exigible contienen los criterios necesarios como para vincular
y enmarcar dentro de los limites precisos las potestades administrativas que, en cada
caso, han de ponerse en juego para su desarrollo.

7.° Exigir, como pretenden los diputados recurrentes, que las Cortes Generales
conozcan, para cada precio publico, su establecimiento, cuantia, modificacion y plazos
para su exaccion en cuanto «elementos estructurales del tributo» supone entender la
reserva del art. 31.3 C.E., con un rigorismo que olvida su caracter relatiaconsiguiente-
mente, la necesidad, reconocida por el Tribunal Constitucional, de flexibilizarla en su apli-
cacién concreta y, en definitiva, la desnaturaliza ya que, en tal caso, tales elementos
esenciales vendrian establecidos «por» o «mediante Ley» (art. 133.1) no «con arreglo a
la Ley» como exige el art. 31.3 C.E. y como por otro lado resulta adecuado, por razones
de pura aplicacién practica, a la complejidad técnica y a la diversidad de los supuestos en
los que cabe pensar.

En relacion con el segundo motivo de inconstitucionalidad, entiende el Abogado del
Estado que una vez justificado en el apartado precedente que los arts. 1 b), 3.4,24 a 27y
la Disposicion adicional segunda no son contrarios al principio de legalidad tributaria, no
cabe sino rechazar este motivo del recurso.
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En cuanto a la infraccién del principio de publicidad que deriva, segun los actores,
de que «la Ley (...) prescinde de la garantia de publicidad» no son necesarias especiales
consideraciones para rechazar su violacion, ya que el argumento de los actores, que
hace de la conclusiéon que afirma premisa indemostrada, resulta gratuito. Frente a él, en
todo caso, basta con indicar que, por cualquiera de las tres vias que prevé la Ley en su
art. 26, esto es, la Ley, la Orden Ministerial o la Resoluciéon administrativa, las exigencias
de publicidad exigibles quedaran satisfechas.

En todo caso, resulta claro, que los argumentos de los recurrentes desenfocan el
problema que aqui puede tratarse ya que, impugnando los preceptos de una Ley que hay
correcta y formalmente publicada, no resulta admisible que se argumente sobre la forma
en que en el futuro los precios publicos seran o no publicados. Lo Unico que aqui es rele-
vante es que los preceptos que se impugnan han sido debidamente publicados y que, por
tanto, ello priva de toda base al alegato impugnatorio de los actores.

Respecto del tercer motivo de inconstitucionalidad, entiende el Abogado del Estado
que no hay colision alguna entre la Disposicién adicional quinta de la Ley de Tasas y Pre-
cios Publicos y la num. 11/1983, de Reforma Universitaria, en el sentido pretendido por
los recurrentes. Y ello por la sencilla razén de que la Disposicién adicional tercera de esta
ultima solo confiere caracter organico a los preceptos contenidos en sus Titulos Prelimi-
nar, IV y VIII, asi como a la propia Disposicién. Por ello, dado que el art. 54.3 b) de la Ley
de Reforma Universitaria esta encuadrado en su Titulo VII, referido al «Régimen Econo-
mico y Financiero de las Universidades», la referencia que hace a las Tasas y demas
derechos que legalmente se establezcan, no plantea problema alguno para que la Dispo-
sicion adicional quinta de la Ley de Tasas y Precios Publicos lo adapte a la nueva norma-
tiva y configure a tales tasas y derechos econdémicos como precios publicos (STC
5/1981).

Con relacion al cuarto motivo de inconstitucionalidad, subraya el Abogado del Esta-
do que los demandantes confunden de nuevo el plano de la discusion o critica doctrinal
con el puramente positivo del texto legal, olvidando que aunque en el primero pueda dis-
cutirse la correccién teodrica de los criterios distintivos utilizados por la Ley, los dictados de
ésta no pueden estar sometidos a otra comprobacion que no sea la de si la aplicacién de
los criterios positivos produce certeza o incertidumbre, permite en la practica calificar
como tasa o precio publico la concreta prestacion de que en cada caso se trate. Que los
criterios de diferenciacion sean discutibles no significa que sus resultados sean inciertos.
De cualquier modo negamos que la definicion legal sea incierta cuando califica como pre-
cios publicos a las contraprestaciones que se exijan por 1) la utilizacion privativa o el
aprovechamiento especial del dominio publico; 2) las prestaciones de servicios efectua-
das por los servicios publicos postales, o 3) por la prestacién de servicios o la realizacion
de actividades en régimen de derecho publico cuando concurran las notas de obligatorie-
dad y concurrencia. Hay tasa cuando la prestacion es coactiva y el servicio o la actividad
no debe poder ser prestado por el sector privado. En caso contrario, precio publico.

Por lo que se refiere al segundo de los extremos supuestamente inciertos —la
cuantia del precio— nuevamente hemos de sefialar que lo que aqui importa es que el
mandato contenido en la norma impugnada (art. 25 de la Ley) sea claro, y preciso. Esto
supuesto, ¢cabe decir que es incierto el mandato legal cuando dice que el nivel de los
precios publicos cubrira como minimo los costes econdmicos asignados por la realizaciéon
de las actividades o la prestacion de los servicios? Creemos que no.
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Por los demas, siendo el principio de seguridad juridica suma de certeza y legali-
dad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de
la arbitrariedad (STC 27/1981) y no habiendo sido conculcado ninguno de tales principios
por la Ley 8/1989, segun hemos tratado de demostrar, su alegada vulneracion debe ser
rechazada.

Igual falta de solidez tiene la afirmacién de que los arts. 24 a 27 de la Ley vulneran
la interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos. Si nos atenemos al motivo por el
que los actores asi lo afirman, entendemos que la explicacion que antes dimos sobre la
finalidad perseguida por la Ley impide dar mayor alcance a este motivo de inconstitucio-
nalidad ya que, no siendo cierto que su fin ultimo sera crear la figura del precio publico
para «extraerla de los principios constitucionales de seguridad, legalidad y publicidady,
tampoco lo es que la Ley pueda ser calificada de arbitraria y contraria al art. 9.3 C.E.

Como el Tribunal Constitucional sefialé en su STC 108/1986 «La calificacion de
arbitraria dada a una Ley exige también una cierta prudencia. La Ley es la expresion de
la voluntad popular, como dice el preambulo de la Constitucion y como es dogma basico
de todo sistema democratico. Ciertamente en un régimen constitucional también el poder
legislativo esta sujeto a la Constitucion y es misién de este Tribunal velar porque se man-
tenga esa sujecidon que no es mas que otra forma de sumisién a la voluntad popular
expresada esta vez como poder constituyente. Ese control de la constitucionalidad de las
leyes debe ejercerse, sin embargo, de forma que no imponga restricciones indebidas al
poder legislativo y respete sus opciones politicas. El cuidado que este Tribunal ha de
tener para mantenerse dentro de los limites de ese control ha de extremarse cuando se
trata de aplicar conceptos generales e indeterminados como es el de la interdiccidon de la
arbitrariedad.. . respecto del cual el analisis se ha de centrar en verificar si (...) establece
una discriminacion o si, aun no estableciéndola, carece de toda explicacion razonable».

Por ello, en la medida en que la Ley 8/1989 no incurre en ninguna de tales circuns-
tancias, no cabe sino rechazar este ultimo motivo de inconstitucionalidad.

Concluye su escrito solicitando que se dicte Sentencia por la que, con desestima-
cién del recurso, se declare la perfecta constitucionalidad de los preceptos de la Ley
8/1989, de 13 de abril, que en él se impugnan.

5. Por providencia de 12 de diciembre de 1995, se sefald para deliberacion y vota-
cién del presente recurso de inconstitucionalidad el dia 14 del mismo mes y afio.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos (L.T.P.P.), siguiendo la
senda trazada po la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Loca-
les, introduce en el ordenamiento financiero estatal un nuevo «recurso de Derecho Publi-
co» (art. 1 b)), que califica como precio publico y define, en su art. 24, como contrapresta-
cién pecuniaria que se satisface por: a) la utilizacion privativa o el aprovechamiento
especial del dominio publico; b) las prestaciones de servicios y las entregas de bienes
accesorias a las mismas efectuadas por los servicios publicos postales; y c) la prestacion
de servicios o realizacion de actividades efectuadas en régimen de Derecho publico
cuando los servicios o las actividades no sean de solicitud o recepcién obligatoria por los
administrados o sean susceptibles de ser prestados o realizados por el sector privado,
por no implicar intervencién en la actuacion de los particulares o cualquier otra manifesta-
cién de autoridad, o bien por no tratarse de servicios en los que esté declarada la reserva
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a favor del sector publico. En el parrafo segundo de este mismo art. 24 se precisa que, a
los efectos de la letra ¢) del numero anterior, no se considerara voluntaria la solicitud por
parte de los administrados: a) cuando les venga impuesta por disposiciones legales o
reglamentarias; b) cuando constituya condicion previa para realizar cualquier actividad u
obtener derechos o efectos juridicos determinados.

Esta nueva figura legal de ingreso publico nace, a partir de la aplicacion de un
nuevo criterio de clasificacion de las categorias tributarias precedentes, de la division de
la anterior figura de la tasa, de la que asume parte de lo que habia sido su contenido tra-
dicional.

Entre las notas caracteristicas del régimen juridico de los precios publicos debe
destacarse, en primer lugar, que, salvo en lo relativo al «establecimiento de (tasas y) pre-
cios publicos por prestacion de los servicios publicos de justicia, educacion, sanidad, pro-
teccion civil o asistencia social (que) sélo podra efectuarse en los términos previstos en la
ley o leyes reguladoras de los servicios de que se trate» (art. 5), en los demas supuestos
la Ley de Tasas y Precios Publicos se limita a prever que el Ministerio de Economia 'y
Hacienda podra proponer al Gobierno o al Ministerio del ramo el establecimiento de ingre-
sos de Derecho publico regulados en la presente Ley, por parte de aquellos Organos de
la Administracion del Estado, Organismo o Entes que no los apliquen, asi como su actua-
lizacion cuando proceda (art. 3.4). Igualmente establece que la fijacion y modificacion de
la cuantia de los precios publicos se realizara por Orden del Departamento Ministerial o
directamente por los Organismos Auténomos (art. 26.1); las Unicas pautas que impone la
Ley de Tasas y Precios Publicos consisten en exigir que cubran, como minimo, los costes
economicos del servicio o actividad de la que traen causa, en tanto que en el caso de la
utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio publico dicha cuantia se fija-
ra tomando como referencia el valor del mercado o el de la utilidad derivada de aquéllos,
salvo que por razones sociales, benéficas, culturales o de interés publico, puedan sefa-
larse cuantias inferiores al coste del servicio (art. 25).

El régimen juridico de este nuevo recurso financiero se completa con la regulacion
de algunos aspectos relativos a su «administracién y cobro», entre los que destaca la
precision contenida en el art. 27.6, a tenor de la cual las deudas por precios publicos
podran exigirse mediante el procedimiento administrativo de apremio.

Finalmente, segun proclama la Exposicion de Motivos, con la creacion de la figura
del precio publico se pretende introducir un tipo de ingreso publico en el que la relacion
del Ente publico y el particular es «contractual y voluntaria para quien lo paga», a diferen-
cia de lo que sucede con la tasa en la que «aparece la nota de coactividad propia del tri-
buto y, consecuentemente, las exigencias propias, del principio constitucional de legalidad
para su creacion y aplicaciony.

2. Los recurrentes impugnan los arts. 1, 3.4, 24, 25, 26, 27, ya mencionados, y las
Disposiciones adicionales segunda -que prevé la posibilidad de establecer exacciones
reguladoras de precios publicos mediante Real Decreto- y quinta -que transforma las
tasas y demas derechos académicos en precios publicos-. Alegan que estos preceptos
infringen los principios de legalidad, publicidad, jerarquia normativa, seguridad juridica e
interdiccién de la arbitrariedad consagrados en el art. 9.3 C.E. y, muy especialmente, el
principio de reserva de ley en materia tributaria establecido en el art. 31.3 C.E. respecto
de las «prestaciones patrimoniales de caracter publico». En rigor, ésta ultima denuncia,
referida concretamente a los art. 1 b), 3.4, 26.1 y Disposicién adicional segunda, constitu-
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ye el nucleo fundamental de la demanda y del escrito de contestacién a la misma y en
ella debemos centrar en primer lugar nuestra atencion.

Para dar respuesta a este alegato es preciso dilucidar de forma sucesiva dos cues-
tiones intimamente relacionadas, a saber: si los precios publicos, tal y como aparecen
regulados en la Ley de Tasas y Precios Publicos, tienen o no la condicion de prestaciones
patrimoniales de caracter publico y, en consecuencia, deben someterse a la reserva de
ley del art. 31.3 C.E. y, en segundo lugar, en el supuesto y en la medida en que asi sea, si
los articulos recurridos resultan acordes con las exigencias de dicha reserva.

3. El art. 31.3 C.E., apartandose de lo que era tradicional en nuestros textos consti-
tucionales y legales -en los que el objeto de la reserva de ley se establecia por referen-
cia a categorias tributarias concretas-, no recurre explicitamente a ninguna de las figu-
ras juridicas existentes en el momento de la elaboracion y aprobacion de la Constitucion,
ni tampoco utiliza el concepto genérico de tributo, sino la expresién mas amplia y abierta
de «prestacion patrimonial de caracter publico». Es cierto que la Constitucién se refiere
en varios preceptos a los tributos» y proclama que su establecimiento debe hacerse
mediante ley (art. 133.1 C.E.); sin embargo no lo es menos que, desde la perspectiva
constitucional, como tendremos ocasién de reiterar, el legislador puede alterar el alcance
de las figuras que hoy integran esta categoria -impuestos, tasas y contribuciones espe-
ciales-, y puede crear nuevos ingresos de Derecho publico. Por otra parte, la aplicacion
de un criterio de interpretacion sistematico tendente a evitar la redundancia del constitu-
yente, lleva necesariamente a no considerar como sinénimas la expresion «tributos» del
art. 133.1 C.E. y la mas genérica de «prestaciones patrimoniales de caracter publico» del
art. 31.3 C.E.

Esta constatacién condiciona la forma en la que, desde la perspectiva constitucional
propia de este proceso, debe abordarse la tarea de precisar el alcance de ese concepto
de prestacion patrimonial de caracter publico que constituye el objeto de la reserva de ley
tributaria. En efecto, cegada la posibilidad de recurrir para este menester al contenido de
las categorias tributarias preexistentes, se impone la necesidad de construir ese concepto
a partir de la funcién que dicha reserva desempefia en el ordenamiento constitucional.

Como hemos declarado en multiples resoluciones, el principio de legalidad en mate-
ria tributaria responde en su esencia a la vieja idea, cuyo origen se remonta a la Edad
Media, de garantizar que las prestaciones que los particulares satisfacen a los Entes
publicos sean previamente consentidas por sus representantes; la reserva de ley se con-
figura como una garantia de autoimposicion de la comunidad sobre si misma y, en ultima
instancia, como una garantia de la libertad patrimonial y personal del ciudadano (STC
19/1987). En el Estado social y democratico de derecho la reserva cumple sin duda otras
funciones, pero la finalidad ultima, con todos los matices que hoy exige el origen demo-
cratico del poder ejecutivo, continla siendo la de asegurar que cuando un ente publico
impone coactivamente una prestacion patrimonial a los ciudadanos cuente para ello con
la voluntaria aceptacién de sus representantes. Por ello mismo, cuando la obligacién que
lleva aparejada el pago de la prestacion es asumida libre y voluntariamente por el ciu-
dadano, la intervencion de sus representantes resulta innecesaria, puesto que la garantia
de la autoimposicién y, en definitiva, de su libertad patrimonial y personal queda plena-
mente satisfecha.

La imposicidon coactiva de la prestacién patrimonial o, lo que es lo mismo, el esta-
blecimiento unilateral de la obligacion de pago por parte del poder publico sin el concurso
de la voluntad del sujeto llamado a satisfacerla es, pues, en ultima instancia, el elemento



% Boletin Tnformative w.” 31 15
Qu?

determinante de la exigencia de reserva de ley; por ello, bien puede concluirse que la
coactividad es la nota distintiva fundamental del concepto de prestacion patrimonial de
caracter publico.

En lo que ahora importa, el problema de la determinacién del alcance del concepto
de prestacion patrimonial de caracter publico se centra, pues, en precisar cuando puede
considerarse que una prestacion patrimonial resulta coactivamente impuesta. Con todo, a
los efectos de la resolucion del presente recurso de inconstitucionalidad, no es necesario
intentar dar una respuesta con pretensiones omnicomprensivas a este interrogante,
Basta, por el momento, con hacer referencia a los siguientes criterios:

a) Lo decisivo a la hora de dilucidar si una pirestacion patrimonial es coactivamente
impuesta radica en averiguar si el supuesto de hecho que da lugar a la obligacion ha sido
0 no realizado de forma libre y espontanea por el sujeto obligado y si en el origen de la
constitucion de la obligacion ha concurrido también su libre voluntad al solicitar el bien de
dominio publico, el servicio o la actuacion administrativa de cuya realizacién surge dicha
obligacién.

Estaremos en presencia de prestaciones coactivamente impuestas cuando la reali-
zacion del supuesto de hecho resulta de una obligacion impuesta al particular por el ente
publico -por ejemplo cuando surge de la prestacion de servicios o actividades de solici-
tud o recepcion obligatoria- y también cuando, siendo libre la realizacion del supuesto
de hecho, éste no consiste en la demanda de un bien, un servicio o una actuacién de los
entes publicos, sino que la obligacion de pagar la prestacion nace sin que exista actividad
voluntaria del contribuyente dirigida al ente publico, encaminada por ello mismo, siquiera
sea mediatamente, a producir el nacimiento de la obligacion.

En estas circunstancias, el hecho de que los entes publicos tengan una posicion
determinante en la configuracion del contenido o las condiciones de la obligacion e inclu-
so el hecho de que esos entes se reserven determinadas potestades exorbitantes en
caso de incumplimiento de la obligacion -como son ciertas facultades derivadas de la
ejecutoriedad y la autotutela-, tiene un relieve secundario en orden a determinar el
grado de coactividad de las prestaciones pecuniarias, dado que ha sido el particular el
que ha decidido libremente obligarse, sabiendo de antemano que los entes publicos de
quienes ha requerido la actividad, los bienes o los servicios gozaban de esas prerrogati-
vas. El sometimiento de la relacién obligacional a. un régimen juridico de Derecho publico
no es suficiente por si solo para considerar que la prestacion patrimonial asi regulada sea
una prestacion de caracter publico en el sentido del art. 31.3 C.E.

b) Con todo, debe precisarse que la libertad o la espontaneidad exigida en la reali-
zacion del hecho imponible y en la decision de obligarse debe ser real y efectiva. Esto
significa que deberan considerarse coactivamente impuestas no sélo aquellas prestacio-
nes en las que la realizacién del supuesto de hecho o la constitucion de la obligacion es
obligatoria, sino también aquellas en las que el bien, la actividad o el servicio requerido es
objetivamente indispensable para poder satisfacer las necesidades basicas de la vida
personal o social de los particulares de acuerdo con las circunstancias sociales de cada
momento y lugar o, dicho con otras palabras, cuando la renuncia a estos bienes, servicios
o actividades priva al particular de aspectos esenciales de su vida privada o social. La
dilucidacién de cuando concurren estas circunstancias debera atender a las caracteris-
ticas de cada caso concreto sin que sea procedente afadir ahora mayores precisiones.
Aqui debemos limitarnos a comprobar si los criterios utilizados por el art. 24 L.T.P.P. para
definir los precios publicos se refieren a prestaciones fruto de una opcion realmente libre
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o se trata de una libertad meramente tedrica y en consecuencia estamos en presencia de
prestaciones patrimoniales de caracter publico sometidas a la reserva de ley. Antes, sin
embargo, debemos hacer todavia una tercera precision.

¢) También deben considerarse coactivamente impuestas las prestaciones pecunia-
rias que derivan de la utilizacidon de bienes, servicios o actividades prestadas o realizadas
por los entes publicos en posicidon de monopolio de hecho o de derecho, Aunque el nivel
de coactividad que deriva del monopolio publico sea ciertamente menor que el que resul-
ta del caracter imprescindible de los bienes, servicios y actividades que generan la pres-
tacion, no por ello puede considerarse irrelevante, ni subsumirse en este requisito, pues,
aunque los servicios o las actividades no sean obligatorias, ni imprescindibles, lo cierto es
que si sélo son los Entes publicos quienes los prestan, los particulares se ven obligados a
optar entre no recibirlos o constituir necesariamente la obligacién de pago de la presta-
cion. La libertad de contratar o no contratar, la posibilidad de abstenerse de utilizar el
bien, el servicio o la actividad no es a estos efectos una libertad real y efectiva.

4. Al aplicar los criterios que acabamos de enunciar al caso que nos ocupa lo prime-
ro que constatamos es que la Ley de Tasas y Precios Publicos configura los precios
publicos como «contraprestaciones pecuniarias», es decir, como prestaciones de caracter
retributivo que tienen su origen en una solicitud por parte de los particulares de la utiliza-
cion de bienes, servicios o actividades de la Administracion. Debemos, pues, indagar si
los presupuestos de hecho de los que surgen las obligaciones son obligatorios y si la soli-
citud encaminada a constituirlas es libre no solo formal sino también materialmente:

a) El primero de los supuestos que da lugar a la aplicacién de esta nueva categoria
juridica es «la utilizacidon privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico»
(art. 24.1 a) L.T.P.P.).

Los bienes que componen el demanio son de titularidad de los Entes publicos terri-
toriales y su utilizacion privativa o su aprovechamiento especial estan supeditados a la
obtencién de una concesion o una autorizacién que corresponde otorgar exclusivamente
a esos Entes. Existe, por tanto, una situacion que puede considerarse de monopolio ya
que si un particular quiere acceder a la utilizacion o al aprovechamiento citados para rea-
lizar cualquier actividad debe acudir forzosamente a los mismos. La unica alternativa que
le cabe al particular para eludir el pago del precio publico es la abstencion de la realiza-
cion de la actividad anudada a la utilizacion o aprovechamiento del demanio, pero ya
hemos dicho que la abstencién del consumo no equivale a libre voluntariedad en la solici-
tud.

Esto significa que estamos en presencia de una prestacién de caracter publico en el
sentido del art. 31.3 C.E., que, en cuanto tal, queda sometida a la reserva de ley. Por ello,
si del analisis de los preceptos de la Ley de Tasas y Precios Publicos que se refieren a la
creacion y determinacion de los elementos esenciales de los precios publicos se deduce
que no respetan la reserva de ley, este parrafo a) del art. 24.1 debera ser declarado
inconstitucional.

b) El segundo supuesto previsto en el art 24 L.T.P.P. es el constituido por «las pres-
taciones de servicios y las entregas de bienes accesorias a las mismas efectuadas por
los servicios publicos postales» [art. 24.1 b)]. La gestion de los servicios publicos postales
se atribuye en la actualidad al organismo auténomo creado por la Ley 31/1990, de 27 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991, con la denominacién de
Organismo Auténomo de «Correos y Telégrafos». Segun el nimero 2 del primer parrafo
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del art. 99 de esta Ley «Son funciones del Organismo Autdonomo “Correos y Telégrafos”: a)
La gestidn de los servicios basicos de Correos. b) La gestion y explotacion de los restantes
servicios de Correos y de los de Telecomunicacion que actualmente desempefian la
Secretaria General de Comunicaciones, a través de la Subdireccién General de Infraes-
tructura de las Comunicaciones y la Direccion General de Correos y Telégrafos. ¢) La pres-
tacién de servicios de giro por si mismo o a través de la Caja Postal de Ahorros. d) La emi-
sion, conjuntamente con el Ministerio de Economia y Hacienda de sellos y demas signos
de franqueo. En materia de sellos para filatelia y demas productos fiiatélicos, corresponde-
ra su distribucion a Correos y a cualquier otra Entidad de Derecho Publico que se determi-
ne por el Gobierno. e) Otras actividades relacionadas con las comunicaciones. Seguiran
gestionandose por "Correos y Telégrafos” los servicios oficiales de telecomunicacion pre-
vistos en el art. Il de la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones». Y en el numero 3
de este mismo parrafo se afade que «a los efectos de lo previsto en la letra a) del aparta-
do anterior, se considera que son servicios basicos postales la admision, clasificacion,
curso, transporte y distribucién de cartas y tarjetas postales en todas sus modalidades, asi
como los servicios de telegramas, télex y giro postal y telegrafico. No tendran la considera-
cién de servicios basicos los restantes servicios, por lo que podran ser gestionados ade-
mas por otras Entidades Publicas o Privadas, previa autorizacion administrativa».

La practica totalidad de los servicios publicos postales deben calificarse hoy en
Espafia como servicios irrenunciables o imprescindibles que ademas, en muchos casos,
contindan siendo prestados por el Estado en posicion de monopolio. Por ello debe con-
cluirse que las contraprestaciones pecuniarias derivadas de esos servicios son verdade-
ras prestaciones patrimoniales de caracter publico sometidas al principio de legalidad.

En consecuencia, también en este caso, dadla la generalidad con que esta redacta-
da esta letra b) del art. 24.1, si del andlisis del resto del articulado de la Ley de Tasas y
Precios Publicos se deduce que en la configuracion de esta ultima figura no se ha respe-
tado la reserva de ley, debera declararse la inconstitucionalidad de este precepto.

c) El tercero y ultimo supuesto de precios publicos es el que surge de la prestacion
de servicios o la realizacion de actividades en régimen de Derecho publico cuando concu-
rre alguna de las dos circunstancias siguientes: que la solicitud de los mismos no sea
obligatoria -entendiendo por tal que no venga irnpuesta por disposiciones legales y no
constituya condicidn previa «para realizar cualquier actividad u obtener derechos o efec-
tos juridicos determinados»- 0 sean servicios o actividades susceptibles de ser presta-
dos o realizados por el sector privado.

Pues bien, a tenor de los criterios sentados en el fundamento juridico 3.° para defi-
nir las prestaciones patrimoniales de caracter publico, este tercer supuesto de precios
publicos tan so6lo escapara a esta calificaciéon y a la consiguiente sumisién al principio de
legalidad si se dan las tres condiciones siguientes:

En primer lugar, si los dos requisitos, voluntariedad y no monopolio del sector publi-
co, se dan de forma cumulativa y no alternativa. En efecto, como hemos razonado en el
fundamento juridico citado, aunque la solicitud del servicio o actividad sea libre y esponta-
nea, si los entes publicos los prestan o realizan en posicion de monopolio, debe conside-
rase que la libertad no es real.

En segundo lugar, para que la solicitud de la prestacion pueda considerarse efecti-
vamente libre, debera entenderse no sélo que no viene impuesta legalmente, sino que el
servicio o la actividad solicitada no sea imprescindible.
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Y, por ultimo, el servicio o a la actividad no debe ser realizado en posicion de mono-
polio.

En el presente caso, el precepto analizado no cumple la primera de las condiciones,
de modo que, de nuevo aqui, si la figura de los precios publicos no respeta el principio de
reserva de ley deberan declararse inconstitucionales las palabras «alguna de» del art.
24.1 c) que establecen la posibilidad de que se den por separado los dos requisitos exigi-
dos.

En cuanto, a la definicién de la voluntariedad, el precepto utiliza una locucién tan
sumamente genérica —«cuando constituya condicion previa para realizar cualquier activi-
dad»-, que si bien resulta dificil hallarle un sentido preciso -operacién que, por otra
parte, escapa a nuestra competencia-, 10 que si es seguro es que en su seno admite la
inclusion de aquellas actividades que pueden considerarse imprescindibles para los con-
tribuyentes, es decir, pueden incluirse no soélo las solicitudes formal o juridicamente obli-
gatorias sino también las que pueden serlo desde el punto de vista real y efectivo en el
sentido antes mencionado.

Por ello, en la medida en que puede entenderse que los servicios y las actividades
solicitadas no son de las consideradas esenciales o imprescindibles, debera entenderse
que desde esta perspectiva la prestaciéon pecuniaria no queda sometida al principio de
legalidad.

En cuanto a la tercera de las condiciones, el precepto excluye unicamente a los
monopolios de derecho y prescinde de si en la practica el sector privado presta efectiva-
mente los mismos servicios o actividades. Por ello, dado que salvo que se produzca una
efectiva situacion de concurrencia del sector publico y el privado en la prestacién de los
servicios, los precios seran prestaciones patrimoniales de caracter publico y, por tanto, si
no respetan el principio de legalidad deberan considerarse inconstitucionales las palabras
«susceptibles de ser» y las frases «por no implicar intervencion en la actuacion de los
particulares o cualquier otra manifestacion de autoridad, o bien por no tratarse de servi-
cios en los que esté declarada la reserva a favor del sector publico conforme a la normati-
va vigente» del segundo parrafo del art. 24.1 c).

5. Establecido que dentro de la categoria de precios publicos definida en el art. 24
L.T.P.P. existen verdaderas prestaciones patrimoniales de caracter publico cuya constitu-
cionalidad depende del respeto al principio de legalidad, debemos analizar si la regula-
cién contenida en la referida Ley resulta acorde con las exigencias derivadas de este
principio.

Este Tribunal ha dicho ya que la reserva de ley en materia tributaria exige que «la
creacion ex novo de un tributo y la determinaciéon de los elementos esenciales o configu-
radores del mismo» debe llevarse a cabo mediante una ley (SSTC 37/1981, 6/1983,
179/1985, 19/1987). También hemos advertido que se trata de una reserva relativa en la
que, aunque los criterios o principios que han de regir la materia deben contenerse en
una ley, resulta admisible la colaboracion del reglamento, siempre que «sea indispensa-
ble por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas
por la Constitucién o por la propia Ley» y siempre que la colaboracion se produzca «en
términos de subordinacion, desarrollo y complementariedad» (entre otras, SSTC 37/1981,
6/1983, 79/1985, 60/1986, 19/1987, 99/1987). El alcance de la colaboracion estara en
funcion de la diversa naturaleza de las figuras juridico-tributarias y de los distintos ele-
mentos de las mismas (SSTC 37/1981 y 19/1987).
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En el supuesto de las contraprestaciones fruto de la utilizaciéon de un bien de domi-
nio publico o de la prestacién de un servicio o actividad administrativa, esta colaboracién
puede ser especialmente intensa en la fijacién y modificacion de las cuantias -estrecha-
mente relacionadas con los costes concretos de los diversos servicios y actividades- y
de otros elementos de la prestacion dependientes de las especificas circunstancias de los
distintos tipos de servicios y actividades. En cambio, esta especial intensidad no puede
predicarse de la creacion ex novo de dichas prestaciones ya que en este ambito la posibi-
lidad de la intervencién reglamentaria resulta sumamente reducida, puesto que solo el
legislador posee la facultad de determinar libremente cuales son los hechos imponibles y
qué figuras juridico-tributarias prefiere aplicar en cada caso.

Pues bien, para los recurrentes los arts. 1 b), 3.4, 26.1 y la Disposicién adicional
segunda de la Ley de Tasas y Precios Publicos vulneran el principio de reserva de ley al
deferir a la Administracion la creacion de los precios publicos [arts. 1 b) y 3.4], la fijacion y
modificacion de su cuantia (art. 26.1) y el establecimiento de exacciones (Disposicion adi-
cional segunda).

6. a) El primero de estos preceptos, el art. 1 b), se limita a disponer que la Ley de
Tasas y Precios Publicos tiene por objeto la regulacién del régimen juridico de los precios
publicos (y de las tasas) y a calificarlos de recursos de Derecho publico. Su funcion no es
otra que la declaracion de la creacion de la figura juridico-financiera de los precios publi-
cos, por lo que ningun reproche puede merecer desde la perspectiva del principio de
legalidad tributaria. En uso de su libertad de configuracién, el legislador puede crear las
categorias juridicas que considere adecuadas. Podra discutirse en otros foros la correc-
cién cientifica de las mismas, asi como su oportunidad desde la perspectiva de la politica
legislativa; sin embargo, en un proceso de inconstitucionalidad como el presente solo
puede analizarse si la concreta regulacion positiva. que se establece de esas categorias
respeta los preceptos constitucionales que les sean aplicables. Contemplado desde este
enfoque, es evidente que un precepto de una ley que se limita a incorporar al ordena-
miento juridico-financiero la categoria del precio publico y a disponer que su regulaciéon
corresponde a la propia ley, no es susceptible, en si mismo considerado, de vulnerar el
principio de reserva de ley plasmado en el art. 31.3 C.E.

No obstante, lo que si es cierto es que, para considerar cumplido el principio de
legalidad tributaria, no basta con que una ley prevea la figura abstracta de los precios
publicos y defina, también en abstracto sus elernentos esenciales, puesto que, como
hemos reiterado, este principio exige que sea también la ley la que contenga la creacion
concreta o establecimiento de los diversos precios publicos que, en aplicacion de esa
figura abstracta, los entes publicos competentes estimen convenientes. Entre la prevision
abstracta de la categoria de los precios publicos y el establecimiento y aplicacion a los
casos concretos de los diversos tipos de precios debe existir una interpositivo legislatoris,
creando los tipos concretos de precios publicos.

Planteada asi la cuestion, debemos analizar si la Ley de Tasas y Precios Publicos
remite el establecimiento de los precios publicos a futuras leyes o, deslegalizando esta
materia, habilita al reglamento para llevar a cabo esta operacién. Los recurrentes, como
queda dicho, atribuyen esta deslegalizacién al art. 3.4 de la Ley.

b) Este precepto, ya citado anteriormente, establece que «el Ministerio de Econo-
mia y Hacienda podra proponer al Gobierno o al Ministro del ramo el establecimiento de
ingresos de Derecho publico regulados en la presente Ley, por parte de aquellos Organos
de la Administracion del Estado, Organismos o Entes que no los apliquen, asi como su
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actualizacién, cuando proceda». A decir de los recurrentes, el precepto, en cuanto que
delega en el Ministro unas potestades reglamentarias que solo pueden regularse por ley
y, en su caso, por decreto del Gobierno, infringe el principio constitucional de reserva de
ley tributaria recogido en el art. 31.3 C.E., con infraccion conexa de art. 97 C.E.

Basta la lectura detenida del precepto para constatar que su contenido no ha sido
debidamente interpretado por los recurrentes. En la medida en que el precepto transcrito
se limita a facultar al Ministro de Economia y Hacienda para que realice propuestas, diri-
gidas al Gobierno o al Ministro del ramo, es evidente que tales propuestas consideradas
en si mismas no implican ejercicio alguno de potestades reglamentarias, por lo que no
puede plantearse la infraccion denunciada.

Mayores dudas de constitucionalidad suscita, en cambio, el hecho de que la pro-
puesta se dirija al «establecimiento» de ingresos publicos por parte del Gobierno o del
suministro del ramo», puesto que, aunque una primera interpretacion del precepto pudiera
llevar a la conclusion de que esta facultad de establecimiento de tasas y precios publicos
no se identifica con la creacion de estas figuras, sino que se refiere a la facultad de apli-
car los diversos tipos de ingresos ya creados y, mas exactamente, a exigir su aplicacion
por parte de los «Organos de la Administraciéon del Estado, Organismos o Entes» que
pudiendo aplicarlos no lo hayan hecho, lo cierto es que ante el silencio de la Ley, lo esta-
blecido en el art. 5 y en la Exposicién de Motivos llevan a concluir que el art. 3.4 esta
reconociendo la posibilidad de que bien el Gobierno bien el Ministro del ramo creen los
precios publicos que estimen oportunos en aplicacion de la figura abstracta disefiada en
la Ley de Tasas y Precios Publicos.

En efecto el art. 5 L.T.P.P. bajo la rubrica «servicios publicos esenciales», dispone
que «el establecimiento de (tasas y) precios publicos por la prestacion de los servicios
publicos de justicia, educacion, sanidad, proteccion civil o asistencia social, sélo podra
efectuarse en los términos previstos en la ley o leyes reguladoras de los servicios de que
se trate». Una interpretacion a sensu contrario de la diccién literal permite concluir que
para la Ley de Tasas y Precios Publicos la creacién de precios que no afecten a los men-
cionados servicios esenciales no requiere la intervencion de la ley.

Igualmente debe recordarse que la Exposicién de Motivos, contrapone las tasas a
los precios publicos en la medida en que en las primeras «aparece la nota de coactividad
propia del tributo y, consecuentemente, las exigencias propias del principio constitucional
de legalidad para su creacién y aplicacion». Si, como ha declarado este Tribunal, a las
Exposiciones de Motivos puede atribuirseles un valor hermenéutico, no cabe duda que la
referencia del art. 3.4 al «establecimiento» de precios publicos por parte del Gobierno o
del Ministro del ramo se refiere a la creacidon de los diversos tipos de precios y no a la
mera aplicacion de los ya creados por el legislador.

En suma, pues, salvo en lo que se refiere a los precios publicos que puedan esta-
blecerse por la prestacion de los servicios publicos de justicia, educacion, sanidad, pro-
teccidon civil y asistencia social, la Ley permite la creacién de esos recursos de Derecho
publico sin necesidad de intervencion del legislador. Esta constatacion lleva derechamen-
te a declarar inconstitucionales los incisos del art. 24 L.T.P.P., mencionados en el funda-
mento juridico 4.° que al referirse a verdaderas prestaciones patrimoniales de caracter
publico deberian haber respetado el principio de reserva de ley. Con todo, debe precisar-
se que, a pesar de que en el presente recurso se impugna una definicién genérica de pre-
cio publico, aqui no estamos enjuiciando un nomen iuris -precios publicos- y, como se
dijo en la STC 296/1994, «las categorias tienen cada una de ellas la naturaleza propia y
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especifica que les corresponde de acuerdo con la configuracién y estructura que reciben
en el régimen juridico a que vengan sometidas», de modo que si una ley posterior a la
Ley de Tasas y Precios Publicos ha creado precios publicos concretos que son verdade-
ras prestaciones patrimoniales de caracter publico pero lo han hecho respetando el princi-
pio de legalidad, la declaracion de inconstitucionalidad del art. 24 L.T.P.P. no les alcanza.

c) Constatado ya que la Ley de Tasas y Precios Publicos permite crear precios
publicos sin la interpositio legislatoris y proclamada la consiguiente inconstitucionalidad
de aquellos incisos del art. 24 que consagran verdaderas prestaciones de caracter publi-
co, resulta en principio innecesario analizar las denuncias vertidas por los recurrentes
contra el art. 26.1 y la Disposicion adicional segunda. No obstante, dado que la impugna-
cién dirigida contra el primero de estos preceptos no se limita al principio de legalidad tri-
butaria sino que afecta a otros articulos de la Constitucion debemos abordar, siquiera sea
someramente, el examen de su presunta inconstitucionalidad.

En efecto, los recurrentes atribuyen al art. 26.1 L.T.P.P. no sdlo la vulneracion del
principio de legalidad tributaria al deslegalizar un elemento tan importante de la presta-
cién econdmica como la fijacion y modificacion de la cuantia, sino también el art. 97 C.E.
que otorga al Gobierno en exclusiva la potestad reglamentaria.

El articulo impugnado dispone que «la fijacién o modificacion de la cuantia de los
precios publicos se realizara, salvo que una Ley especial disponga lo contrario: a) Por
Orden del Departamento Ministerial del que dependa el Organo o Ente que ha de perci-
birlos y a propuesta de éstos. b) Directamente por los Organos Auténomos de caracter
comercial, industrial o financiero, previa autorizaciéon del Ministerio de que dependan,
cuando se trate de precios correspondientes a la prestacién de servicios o a la venta de
bienes que constituyan el objeto de su actividad». Es cierto que, como hemos reiterado,
la cuantia, a la que se refiere este precepto, constituye un elemento esencial de toda
prestacion patrimonial con lo que su fijacion y modificacion debe ser regulada por ley. Ello
no significa, sin embargo, que siempre y en todo caso la ley deba precisar de forma direc-
ta e inmediata todos los elementos determinantes de la cuantia; la reserva establecida en
el art. 31.1 C.E. no excluye la posibilidad de que la ley pueda contener remisiones a nor-
mas infraordenadas, siempre que tales remisiones no provoquen, por su indeterminacion,
una degradacion de la reserva formulada por la Constitucién en favor del legislador (STC
19/1987).

Para determinar la medida en que la ley debe regular directamente los elementos
configuradores de la cuantia o por el contrario, puede atribuir su regulacién a normas
infralegales, es preciso atender, como hemos apuntado anteriormente, a la naturaleza de
la prestacion patrimonial de que se trate. En el caso de los precios publicos, la multiplici-
dad de figuras que pueden incluirse en este concepto, asi como la necesidad de tomar en
consideracion factores técnicos, pueden justificar que la ley encomiende a normas regla-
mentarias la regulacion o fijacion de su cuantia, conforme a los criterios o limites sefiala-
dos en la propia ley que sean idoneos para impedir que la actuacion discrecional de la
Administracion en la apreciacidon de los factores técnicos se transforme en actuacion libre
0 no sometida a limite. El contenido y la amplitud de la regulacién puede variar, pero en
todo caso es necesario que la ley incorpore un minimo de regulacién material que oriente
la actuacion del reglamento y le sirva de programa o marco. Planteada asi la cuestion, el
debate se traslada a la forma en la que la Ley de Tasas y Precios Publicos, en su art. 25,
establece los referidos criterios materiales y limites. Sin embargo, ni los recurrentes
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impugnan, desde esta perspectiva del principio de legalidad tributaria, ese art. 25 ni apor-
tan argumento alguno acerca de esta cuestion.

Tampoco puede entenderse que el precepto ahora contemplado vulnere lo dispues-
to por el art. 97 C.E. La atribucion genérica de la potestad reglamentaria convierte al
Gobierno en titular originario de la misma, pero no prohibe que una ley pueda otorgar a
los Ministros el ejercicio de esta potestad con caracter derivado o les habilite para dictar
disposiciones reglamentarias concretas, acotando y ordenando su ejercicio. Y esto es
cabalmente lo que hace el art. 26.1 a) L.T.P.P. que se limita a atribuir a los Ministros que
puedan resultar afectados, en cuanto titulares de los respectivos Departamentos ministe-
riales, un poder reglamentario derivado, resultado de una habilitaciéon legal especifica,
para regular una materia concreta y determinada, cual es en este caso la fijacion y modifi-
cacion de la cuantia de los precios publicos. Las tachas de inconstitucionalidad podrian
derivar, en su caso, de una hipotética vulneracién del principio de legalidad si la ley habili-
tante no precisa suficientemente el alcance del reglamento, pero ninguna objecién puede
formularse a este precepto desde el punto de vista del art. 97 C.E.

d) A la misma conclusion cabe llegar respecto al apartado b) de este art. 26.1 que
prevé la posibilidad de que sean los Organismos auténomos de caracter comercial, indus-
trial o financiero quienes, previa autorizacion del Ministerio del que dependan, directa-
mente fijen o modifiquen la cuantia de los precios. Nada puede objetarse desde la pers-
pectiva del art. 97 C.E. a que una ley habilite expresamente a un Organismo autbnomo
para fijar la cuantia de los precios publicos, previa autorizacion de su respectivo Ministe-
rio.

e) Los recurrentes impugnan la Disposicién adicional -que autoriza el estableci-
miento mediante Real Decreto de exacciones con finalidad exclusiva de regular el precio
de productos determinados- remitiéndose en bloque a la misma argumentacién alegada
respecto del anteriorart. 26.1, sin exponer ninguna alegacién que pueda ser especifica-
mente aplicable a esta Disposicion.

La pretensién ejercitada en este punto no puede ser estimada. Cualesquiera que
sean las dudas que puedan surgir acerca de la naturaleza juridica de las exacciones
reguladoras de precios, es lo cierto que tales exacciones eran ya conocidas en nuestro
ordenamiento con anterioridad (cfr. 4 de la Ley de 26 de diciembre de 1958, de Tasas y
Exacciones Parafiscales, de contenido semejante a la Disposicion ahora impugnada, v,
los Decretos dictados a su amparo) y que su estructura y configuracién presenta diferen-
cias sustanciales con la categoria del precio publico. La indicada diferencia entre ambas
categorias, que impide trasladar sic et simpliciter a las exacciones reguladoras de precios
las razones alegadas contra los precios publicos, y la ausencia en el escrito de demanda
de argumentos especificos a propodsito de las mencionadas exacciones, impide ahora
entrar a enjuiciar y, en consecuencia, estimar la solicitud de los recurrentes.

7. En el segundo de los motivos de inconstitucionalidad articulado por los recurren-
tes se denuncia la vulneracion de los principios, de legalidad y de publicidad del art. 9.3
C.E. por parte de los preceptos de la Ley de Tasas y Precios Publicos analizados en los
fundamentos precedentes:

a) Concretamente, respecto de la primera de las infracciones, alegan que la vulne-
racion del principio de legalidad tributaria implica la infraccion del principio general de
legalidad. Para los recurrentes, el principio de legalidad tributaria no seria mas que una
concrecion y especificacion del principio genérico de legalidad. Por ello mismo la alega-
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cién, sin ningln nuevo argumento, relativa a este ultimo precepto constitucional debe
considerarse subsumida en la ya resuelta en los fundamentos precedentes relativos al
principio de legalidad tributaria.

b) La infraccion del principio de publicidad de las normas vendria ocasionada,
segun los recurrentes, pues al ser despojado el precio publico de la garantia de la ley no
tendria por qué ser publicado.

Los recurrentes confunden el alcance de los principos de legalidad tributaria y de
publicidad de las normas, cuando en realidad el contenido de los mismos es distinto. El
segundo de los principios enunciados exige solamente en esencia que las normas, para
serlo o para poder producir efectos, sean convenientemente publicadas a través de los
instrumentos legalmente predispuestos para ello. Ninguna consecuencia autéonoma y
directamente aplicable a los precios publicos puede deducirse de ese principio.

8. En el tercero de los motivos de inconstitucionalidad se impugna la Disposicién
adicional quinta de la Ley de Tasas y Precios Publicos que bajo la rubrica «Adaptacion de
la Ley Organica 11/1983», dispone: «A partir de la entrada en vigor de la presente Ley,
las tasas académicas y demas derechos a que se refiere la letra b) del apartado 3 del art.
54 de la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, tendran la
consideracion de precios publicos y se fijaran y regularan de acuerdo con lo establecido
en el citado articulo». Segun los recurrentes, aunque podria decirse que el rango organi-
co de la Ley 11/1983 no se extiende a los elementos esenciales de las tasas académicas,
la realidad es que la Disposicion impugnada transforma la naturaleza de esas tasas, con-
virtiéendolas en precios publicos y extrayéndolas del principio de reserva legal; resulta evi-
dente, en consecuencia, que la importancia de las tasas en la Ley de Reforma Universita-
ria determina su cobertura por el rango organico que no puede ser modificado por una ley
ordinaria.

Las alegaciones de los recurrentes no pueden ser estimadas por los motivos
expuestos por el Abogado del Estado. En diversas ocasiones ha declarado este Tribunal
que so6lo habran de revestir la forma de ley organica aquellas materias previstas de
manera expresa por el constituyente, sin que el alcance de este ambito material pueda
someterse a una interpretacion extensiva; por lo tanto, la reserva de ley organica no
puede interpretarse de forma tal que cualquier materia ajena a dicha reserva por el hecho
de estar incluida en una ley organica haya de gozar definitivamente de la resistencia o
fuerza pasiva propia de este tipo de norma y de la necesidad de una mayoria cualificada
para su ulterior modificacion, pues tal efecto puede y aun debe ser excluido por la misma
ley organica, determinando cuales son propias de su normativas y cuales las dejadas a la
ley ordinaria, sin perjuicio de la ultima y definitiva interpretacion de este Tribunal (SSTC
5/1981, fundamento juridico 21 y 160/1987, fundarnento juridico 2.°).

En el supuesto ahora contemplado, la Disposicion final tercera de la Ley Organica
11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, Disposicién cuyo caracter organico
fue confirmado por la STC 26/1987, fundamento juridico 15, atribuye el caracter de Ley
Organica a los preceptos que se contienen en los Titulos preliminar, cuarto y octavo de
dicha Ley, asi como a la propia Disposicion final tercera. Con la salvedad efectuada por la
mencionada STC 26/1987, fundamento juridico 15, basta aqui considerar que el art. 54.3
b) de la Ley Organica 11/1983 se encuentra ubicado en su Titulo séptimo, del régimen
econdmico y financiero de las Universidades, para concluir que el precepto ultimamente
citado carece de la naturaleza de ley organica y puede ser modificado por ley ordinaria.
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9. Finalmente, en el cuarto de los motivos de inconstitucionalidad se denuncia la
infraccion del principio de seguridad juridica e interdiccién de la arbitrariedad con viola-
cion del art. 9.3 C.E., vicio que se predica en bloque de los arts. 24 a 27 de la Ley. Tras
efectuar algunas precisiones sobre el principios de seguridad juridica, los recurrentes
concretan su argumentacion por referencia a dos cuestiones: la dificultad de diferenciar
entre tasa y precio publico, de un lado, y las normas para la determinacién de la cuantia
de otro.

Ante todo, es preciso delimitar el alcance del recurso en este punto; si bien los recu-
rrentes dicen impugnar los arts. 24 a 27 de la Ley, es lo cierto que las alegaciones pre-
sentadas se cifien al contenido de los arts. 24 y 25 ningun argumento se ha expuesto en
este epigrafe que induzca a dudar de la constitucionalidad de los arts. 26 y 27, por lo que
nuestro analisis debe limitarse a los citados arts. 24 y 25:

a) Pues bien, respecto a la creacion en el art. 24 L. T.P.P. de la figura de los precios
publicos, desdoblando el contenido de lo que antes eran solo tasas, ya se ha dicho con
anterioridad que esta es una decisidon que pertenece al ambito de la libre disposicion del
legislador ya que ningun precepto constitucional le obliga a mantener las categorias de
ingresos preexistentes. Ningun reproche puede hacérsele desde la perspectiva del juicio
de constitucionalidad.

En cuanto a los criterios materiales utilizados para distinguir la figura de las tasas de
la de los precios -la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del dominio publi-
co, los servicios publicos postales y el caracter obligatorio y de monopolio de los servicios y
actividades administrativos- podran ser discutidos desde el punto de vista técnico y podra
debatirse la coherencia de las categorias y del sistema resultante de su aplicacién, pero,
aunque puedan existir criterios formales de clasificacién de aplicacion mas obijetiva, en
modo alguno puede considerarse que las figuras establecidas, individualmente considera-
das, ofrezcan a los ciudadanos unos contornos tan desdibujados que les prive de certeza
respecto de los supuestos en los que seran de aplicacion y los efectos que produciran.

Es cierto que, como sabemos, los criterios utilizados por la Ley de Tasas y Precios
Publicos para definir los precios publicos no resultan adecuados para configurar una cate-
goria unitaria desde la perspectiva del art. 31.3 C.E. y que una parte de los supuestos
incluidos en ella constituyen prestaciones patrimoniales de caracter publico. Pero esta
constatacion no significa que como categoria de ingresos publicos conculque por si
mismo el principio de seguridad juridica.

b) Lo mismo cabe decir respecto del art. 25.1 L.T.P.P. Desde el punto de vista de la
seguridad juridica ningun reproche merece el hecho de que para determinar la cuantia de
los precios publicos se utilicen criterios como la cobertura de los costes econémicos, la
utilidad de los servicios, el valor de mercado, o, en los permisos y concesiones de minas
e hidrocarburos, la superficie objeto del derecho. El legislador persigue que los beneficia-
rios de los bienes, servicios o actividades sean quienes financien la utilizacion de los mis-
mos, evitando de esta manera la financiacion por los restantes miembros de la colectivi-
dad. La finalidad es constitucionalmente legitima, los criterios son suficientemente claros
y el alegado deslizamiento del precio publico hacia una imposicién sobre rendimientos
que, a decir de los recurrentes, algunos de esos criterios pudieran producir, ademas de
ser mas hipotético que real, ni resulta probado ni, de serlo, por si solo bastaria para
determinar la inconstitucionalidad del precepto.
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c) Por ultimo, la alegacién de que la creacién de los precios publicos conculca el
principio de interdiccion de la arbitrariedad puesto que con ella se pretende eludir la apli-
cacion de los principios de seguridad, legalidad y publicidad, debe entenderse, al margen
de juicios de intencionalidad que no caben en este proceso constitucional, subsumida en
las alegaciones relativas a esos ultimos principios y, en consecuencia, puede responder-
se a la misma mediante la simple remision a lo dicho en los anteriores fundamentos juridi-
Ccos.

10. Finalmente, antes de pronunciar el fallo de inconstitucionalidad parcial a que
conduce nuestro razonamiento, es preciso determinar cuales son el alcance y efecto que
corresponde atribuirle y, en tal sentido, han de considerarse situaciones consolidadas no
susceptibles de ser revisadas con fundamento en esta Sentencia, no sélo aquellas que
hayan sido definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juz-
gada (art. 40.1 LOTC), sino también, por exigencias del principio de seguridad juridica
(art. 9.3 C.E.), todas aquellas otras que hubieran sido consentidas a la fecha de la publi-
cacion de esta Sentencia.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar parcialmente el presente recurso de inconstitucionalidad y en su virtud
declarar:

1.° La inconstitucionalidad de la letra a) del art. 24.1 de la Ley 8/1989, de 13 de
abril, de Tasas y Precios Publicos.

2.° La inconstitucionalidad de la letra b) del art. 24.1 de la Ley 8/1989, de 13 de
abril, de Tasas y Precios Publicos.

3.° La inconstitucionalidad de los incisos de la letra c¢) de este mismo precepto
«alguna de» y «susceptibles de ser (...) por no implicar intervencion en la actuacion de
los particulares o cualquier otra manifestacién de autoridad, o bien por no tratarse de ser-
vicios en los que esté declarada la reserva a favor del sector publico conforme a la nor-
mativa vigente».

4.° Que el resto de la letra c) del art. 24.1 no es inconstitucional, siempre que se
interprete la letra b) del art. 24.2 en el sentido contenido en el fundamento juridico 4.° c)
penultimo parrafo de esta Sentencia.

5.° Desestimar el recurso en todo lo demas.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».
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INFORMES, DICTAMENES Y SENTENCIAS

IX. PAGOS.

Informe de la Intervencion General de la Junta de Andalucia, de 4 de diciembre de
1995, sobre la posibilidad de abonar, mediante el procedimiento de anticipo de
caja fija, diversas cantidades a los Procuradores de los Tribunales en concepto de

IX.1.

provisiones de fondos.
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INFORME DE LA INTERVENCION GENERAL DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, DE

4 DE DICIEMBRE DE 1995, SOBRE LA POSIBILIDAD DE ABONAR, MEDIANTE EL

PROCEDIMIENTO DE ANTICIPO DE CAJA FIJA, DIVERSAS CANTIDADES A

LOS PROCURADORES DE LOS TRIBUNALES EN CONCEPTO DE PROVISIONES
DE FONDOS.

Se ha recibido en este Centro Directivo, en fecha 23 de octubre de 1995, consulta
sobre la posibilidad de abonar, mediante el procedimiento de anticipo de caja fija, diversas
cantidades a los Procuradores de los Tribunales en concepto de provisiones de fondos,
teniendo en cuenta el caracter de entregas a cuenta que representan y su sujecion al IVA
y, por otra parte, el hecho de que estas cantidades pueden ser susceptibles de aumento o
disminucion en el momento de emisiéon de la factura.

Para resolver la presente consulta se hace preciso acudir en primer lugar a lo dis-
puesto en el Real Decreto 2046/1982, de 30 de julio, por el que se aprueba el Estatuto
General de los Procuradores de los Tribunales en materia de derechos econdémicos.

En este sentido, se establece que:

1.°- «Por los servicios profesionales prestados, el Procurador tendra derecho a los
honorarios que fijen los aranceles vigentes. De ningin modo se admitira la fijacion del
pago de un tanto por ciento o parte alicuota del valor que se obtenga del litigio o de los
bienes litigiosos, prohibiéndose el pacto de “cuota litis”» (articulo 17).

2.°- «Si el Procurador prestase servicios profesionales permanentes a una Entidad
Privada, podra convenir libremente la retribucion de los mismos, pero nunca en cuantia
inferior a la que por su rango académico, categoria y clase de trabajo le corresponda,
pudiendo ésta ser fijada por el Colegio a que pertenezca» (articulo 18).

3.%- «Por los servicios de caracter extrajudicial que, aun cuando tengan relacion con
el procedimiento, no correspondan a la actuacion profesional estricta en juicio, el
Procurador tendra derecho a los honorarios fijados por disposicion general undécima de
los Aranceles» (articulo 19).

El Real Decreto 1162/1991, de 22 de julio, aprobd el arancel de derechos de los
Procuradores de los Tribunales. En esta norma se determinan los distintos momentos en
que se devengan los derechos econémicos, segun el tipo de actuacion de que se trate, sin
que en ningun caso se prevea la figura de la «provision de fondos». Las cuantias fijas de
los derechos establecidos en el arancel de los Procuradores de los Tribunales fueron
actualizadas por la Orden de 17 de mayo de 1994, del Ministerio de Justicia e Interior.
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Por otra parte, la Ley 5/1983, de 19 de julio, de la Hacienda Publica de la Comunidad
Autonoma de Andalucia, establece, en el articulo 25.3 que si las obligaciones econémicas
tienen por causa prestaciones o servicios a la Comunidad Auténoma el pago no podra rea-
lizarse hasta que el acreedor no haya cumplido o garantizado su correlativa obligacion.

De este modo, no estando juridicamente establecida la posibilidad de la exigencia de
provisiones de fondos por los Procuradores ni desprendiéndose de la consulta formulada
qgue se garantice de modo alguna la obligacion de éstos, hemos de concluir la imposibili-
dad de que por parte de esa Consejeria se abone cantidad alguna por dicho concepto.
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INFORMES, DICTAMENES Y SENTENCIAS

X. PERSONAL: FUNCIONARIOS.

X.1. Informe de la Intervencién General de la Junta de Andalucia, de 13 de diciembre
de 1995, sobre el calculo del valor hora de las gratificaciones por servicios extraor-
dinarios realizados por el personal funcionario.
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INFORME DE LA INTERVENCION GENERAL DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, DE

13 DE DICIEMBRE DE 1995, SOBRE EL CALCULO DEL VALOR HORA DE LAS

GRATIFICACIONES POR SERVICIOS EXTRAORDINARIOS REALIZADOS POR EL
PERSONAL FUNCIONARIO.

Se ha recibido escrito de esa Secretaria General Técnica de fecha 5 de los corrien-
tes, en el que se consulta cual es la férmula correcta para calcular el valor hora de las gra-
tificaciones por servicios extraordinarios realizados por el personal funcionario y si este
valor debe ser distinto segun que tales servicios se realicen en horas diurnas o nocturnas.

En relaciéon con la cuestion planteada esta Intervencion General informa lo siguiente:

La Ley 6/85, de 28 de noviembre, de Ordenacion de la Funcion Publica de la Junta
de Andalucia, al regular en su articulo 46.3,d) las gratificaciones por servicios extraordi-
narios del personal funcionario, dispone que el calculo de lo que corresponde a cada hora
se determinara reglamentariamente.

El Consejo de Gobierno, al desarrollar reglamentariamente el anterior mandato legal
en el art. 8.° parrafo quinto del Decreto 24/1988, de 10 de febrero, sobre jornada y horario
de trabajo en la Administracion Publica de la Junta de Andalucia, no establece una regu-
lacién especifica para determinar el importe del valor de la hora realizada por el funciona-
rio fuera de la jornada de trabajo, sino que se remite al médulo que para las horas extra-
ordinarias se establece en la legislacion laboral.

Dicha remision hay que entenderla hecha a las normas juridico-laborales de general
aplicacion y no a los pactos especificos del Convenio Colectivo para el personal laboral de
la Junta de Andalucia.

Al tiempo de dictarse el Decreto 24/1988 el referido médulo venia regulado, como un
aspecto mas de la regulacion del salario, por el Decreto 2380/73, de 17 de agosto, de
Ordenacion del Salario, y la Orden de 22 de noviembre de 1973, que lo desarrolla, los cua-
les consideran la hora extraordinaria como un complemento salarial por cantidad de tra-
bajo. Estas dos disposiciones fueron expresamente derogadas por la Ley 11/1994, de 19
de mayo, que modificéd el Estatuto de los Trabajadores, por lo que pudiera plantearse la
duda de qué criterio se ha de seguir a partir de su derogacion para determinar el importe
de las horas a efectos de las gratificaciones por servicios extraordinarios.

En cuanto a esta duda, esta Intervencién General considera que el alcance de la
derogacion del Decreto y la Orden antes citados viene matizado y condicionado por la pro-
pia Ley derogadora 11/1994, en concreto por los siguientes preceptos:
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Art. 3.2, que da nueva redaccioén al art. 26 del Estatuto de los Trabajadores, cuyo
apartado 3 establece:

«Mediante negociacién colectiva o, en su defecto, el contrato individual se determi-
nara la estructura del salario.. . Los complementos salariales se calcularan conforme a los
criterios que a tal efecto pacten».

Disposicion adicional primera: «Las modificaciones introducidas por la presente
Ley en la regulacién legal del salario no afectaran a los conceptos retributivos que tuvie-
ran reconocidos los trabajadores en la fecha de su entrada en vigor, que se mantendran
en los mismos términos que rigieran en ese momento hasta que por Convenio Colectivo
se establezca un régimen salarial que conlleve la desaparicion o modificacion de dichos
conceptos».

De los preceptos antes transcritos este Centro Fiscal deduce que el criterio de la
nueva normativa es no imponer una regulacion general y rigida que determine el importe
de la hora extraordinaria, sino dejar esta materia a la voluntad negociadora de las partes
manifestada en Convenio Colectivo o pacto individual y mientras no exista un nuevo
acuerdo expreso que sustituya a la regulacion anterior, ésta se seguira aplicando.

El vigente texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, mantiene en su articulo 26.3 y
Disposicién Adicional Cuarta la misma regulacién de la Ley 11/1994.

En consecuencia, en el ambito del personal funcionario de la Junta de Andalucia,
hasta tanto no se modifique el art. 8.° del Decreto 24/1988, el modulo del valor hora a efec-
tos de las gratificaciones por servicios extraordinarios se seguira calculando, conforme a
la normativa anterior a la Ley 11/1994, en los siguientes términos:

Retribuciones integras anuales

Jornada anual en horas

A efectos de calcular la jornada anual se tendra en cuenta el articulo 1° del Decreto
24/1988, que establece una jornada semanal de treinta y siete horas y media con caracter
general, y de cuarenta horas para el personal de «especial dedicacion».

En cuanto a la posible distincién entre el valor de las horas diurnas y nocturnas, hay
que tener en cuenta que el articulo 46.3,d) de la Ley 6/86, de Ordenacion de la Funcion
Publica Andaluza, establece, dentro de las retribuciones complementarias de los funcio-
narios, la gratificacién por servicios extraordinarios para retribuir los que se presten fuera
de la jornada normal, sin que establezca régimen especial alguno para el supuesto de que
tales servicios sean prestados durante la noche.

Por otra parte, el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores en su redaccion anterior
ala Ley 11/1994, que se mantiene vigente a los efectos del calculo del valor hora extraordi-
naria segun hemos indicado anteriormente, establece un recargo del 75% para todas las
horas extraordinarias con caracter general sin distincion entre diurnas y nocturnas.
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No procederia argumentar la aplicacion del articulo 36.4 del Estatuto de los
Trabajadores en su redaccion anterior a la Ley 11/1994, que regula un plus de nocturnidad
para el periodo comprendido entre las diez de la noche y las seis de la mafiana, ya que el
articulo 8.° del Decreto 24/1988 se remite a la legislacion laboral al Unico y exclusivo efec-
to de determinar el importe de la hora extraordinaria, pero esta remision no autoriza a apli-
car al personal funcionario otros pluses del sistema retributivo laboral, como seria el pre-
tendido plus de nocturnidad. Y ello porque el personal funcionario esta expresamente
excluido del ambito del Estatuto de los Trabajadores en virtud de su articulo 1.3, a).

Por todo lo expuesto, esta Intervencién General concluye que, en el ambito del per-
sonal funcionario de la Junta de Andalucia, no existe fundamento normativo que justifique
un importe distinto para las horas diurnas y nocturnas por servicios extraordinarios fuera
de la jornada normal.
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INFORMES, DICTAMENES Y SENTENCIAS

XI. SUBVENCIONES.

X1,

X1.2.

Informe de la Intervencién General de la Junta de Andalucia, de 9 de octubre de
1995, por el que se resuelve discrepancia en relacion con la justificacion de una
subvencion concedida para la realizacion de acciones de formacion profesional
ocupacional, y cuyo abono se efectia mediante pagos parciales en concepto de
anticipo.

Informe de la Intervencion General de la Junta de Andalucia, de 27 de noviembre
de 1995, acerca del 6rgano competente para calificar una subvencién como espe-
cifica por razon de su objeto en el ambito de los Organismos Auténomos de la Junta
de Andalucia.
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INFORME DE LA INTERVENCION GENERAL DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, DE 9
DE OCTUBRE DE 1995, POR EL QUE SE RESUELVE DISCREPANCIA EN RELACION
CON LA JUSTIFICACION DE UNA SUBVENCION CONCEDIDA PARA LA REALIZA-
CION DE ACCIONES DE FORMACION PROFESIONAL OCUPACIONAL, Y CUYO
ABONO SE EFECTUA MEDIANTE PAGOS PARCIALES EN CONCEPTO DE ANTICIPO.

Se ha recibido en este Centro Directivo discrepancia formulada, en fecha 31 de julio
de 1995, a la nota de reparos emitida por el Interventor Delegado en esa Consejeria, con
fecha 3 de mayo de 1995, correspondiente a dos propuestas de documentos contables
«J», por importes de 5.375.400 ptas. y 3.225.240 ptas., del expediente n.° 91.29.001.84,
relativo a la subvencién concedida, al amparo de lo dispuesto en el Decreto 69/1991, de 2
de abril, por el que se establecen los programas de Formacion Profesional Ocupacional a
desarrollar por la Junta de Andalucia, a la Asociacién «X» de Malaga, por importe de
10.750.800 ptas.

De la documentacion, aportada a esta Intervencion General en fecha 11 de sep-
tiembre del corriente tras el requerimiento efectuado para ello el 23 de agosto, se dedu-
cen los siguientes

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 1 de agosto de 1995, se recibe en esta Intervencién General
escrito de discrepancia remitido por el Director General de Formacién Profesional y
Empleo.

Dicho escrito no se plantea frente a una nota de reparos concreta, sino que formula
alegaciones frente a todas las notas de reparos, interpuestas por dicho Interventor, a pro-
puestas de documentos contables «J» de expedientes de Formacion Profesional Ocupa-
cional de los ejercicios 1991 y 1992, excepto los referidos a Entes Publicos.

SEGUNDO.- Con fecha 23 de agosto de 1995, se requirid, por esta Intervencién
General, la aportacion de la documentacién completa de los expedientes y de las notas
de reparo a que se referia dicho escrito de discrepancia.

TERCERO,- Con fecha 11 de septiembre de 1995, se recibe escrito de esa Direc-
cién General en el que se manifiesta que el motivo que originé la discrepancia es comun
para los expedientes de 1991 y 1992, por lo que sélo se remite la documentacion de uno
de ellos, con objeto de que el informe se haga extensivo a los que se encuentren en cir-
cunstancias similares.

CUARTO.- El expediente remitido (n.° 91.29.001.84) corresponde a la subvencion
para Acciones de Formacion Profesional Ocupacional concedida a la Asociacion «X», de
Malaga, por importe de 10.750.800 ptas., y consta de copia de la siguiente documenta-
cion:
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— Convenio de Colaboracion entre la Consejeria de Trabajo de la Junta de Andalu-
cia y «X» en materia de Formacion Profesional Ocupacional, suscrito en fecha 28 de
enero de 1991.

- Certificado, fechado a 21 de noviembre de 1992, emitido por el Presidente de
«X» de haber sido registrado en la contabilidad de dicha Asociacién, en fecha 9 de
diciembre de 1991, un ingreso de 3.225.240 ptas. en concepto de subvencién concedida
por la Consejeria de Trabajo en base al Decreto 69/1991, de 2 de abril.

- Requerimiento, de fecha 20 de octubre de 1994, efectuado por el Interventor
Delegado en la Consejeria de Trabajo y Asuntos Sociales, al amparo del articulo 42 del
R.I.J.A., por el que se insta la instruccion y resolucién del expediente administrativo de
reintegro en relacion al documento contable n.° 41200614, correspondiente al segundo
pago de la subvencion de F.P.O. a «X», con cargo a la aplicacion presupuestaria
4.1.16.00.01.00.783.01.23E.7. 1991, por importe de 3.225.240 ptas., cuyo pago se efec-
tud el 9 de diciembre de 1991 y que tenia como limite de justificacion hasta el 6 de junio
de 1992.

- Certificado de fecha 12 de abril de 1995, emitido por el Director General de For-
macion Profesional y Empleo, en el cual se manifiesta que «X» ha presentado en esa
Direccion General acreditacion de la incorporacion a su contabilidad del importe de
3.225.240 ptas., correspondientes al segundo pago de la subvencidon concedida para
acciones de F.P.O., amparadas en el Decreto 69/1991, de 2 de abril, de acuerdo con lo
exigido como justificacién de dicho pago en el convenio de concesion.

- Nota de reparo, de fecha 3 de mayo de 1995, interpuesta por el Interventor
Delegado en la Consejeria de Trabajo y Asuntos Sociales a las propuestas de docu-
mentos contables «J» numeros 5563 al 5566, sobre subvenciones F.P.O., con cargo a
las aplicaciones presupuestarias 4.1.16.00.01.00.783.01.23E.7.1991 y
4.1.16.00.18.00.783.01.23E.1. 1991, por importes de 5.357.400 ptas., 3.225.240 ptas.,
7.570.594 ptas. y 5.390.000 ptas.

El fundamento de la nota de reparos fue la exigencia de que el certificado emitido
por el Director General, a que se refiere el articulo 40 del R.1.J.A., debia especificar que
se habia llevado a cabo la finalidad para la que se concedié la subvencion, determinando
en el mismo la entidad subvencionada, el importe y el numero de documento.

QUINTO.- Las alegaciones efectuadas en el escrito de discrepancia, cuyo objeto
fundamental es aclarar la obligatoriedad o no de elaborar los documentos «J» para los
expedientes en cuestién, pueden resumirse en los siguientes razonamientos:

1.°- Que la forma de pago de estas subvenciones viene establecida en el articulo 55
tanto del Decreto 69/1991, de 2 de abril; como en el mismo articulo del Decreto 2/1992,
de 14 de enero, segun los cuales:

- A la firma del convenio de colaboracion o de la resolucion de concesion de ayuda
se abonara, en concepto de anticipo, el 50% de la cuantia total establecida.

- Una vez acreditado el desarrollo de la mitad de la accion subvencionada, y cum-
plidos los extremos exigidos en el convenio de colaboracion o en la resolucion de conce-
sién, asi como lo establecido en el presente Decreto, se abonara un segundo anticipo por
un valor de hasta un 30% de la cuantia total. Esta circunstancia sera acreditada por el
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responsable del proyecto subvencionado ante la correspondiente Delegacion Provincial o
en el seno de la Comision Mixta si se trata de una accion a desarrollar en el marco de un
convenio.

~ Finalizada la accion formativa y justificado el correcto empleo de la subvencion,
segun lo establecido en la resolucion de concesion de la misma o en las estipulaciones
del convenio de colaboracién, se efectuara el ultimo pago. La cuantia de este ultimo pago
se calculara sobre la base de las justificaciones aportadas, o si se tratase de una accién
desarrollada en el marco de un convenio de colaboraciéon sobre la base del Acta de la
reunion de la Comision Mixta en la que se habran analizado las justificaciones de gastos.

2.°- Que dada esta forma de pago prevista:

— Los primeros anticipos de estas subvenciones se efectian una vez firmado el
Convenio o la Resolucién que otorga las ayudas, y no en el momento de la justificacion
del gasto; en consecuencia, no es posible acompafar el documento (habra de entender-
se, propuesta de documento contable) «J», un certificado de la Direccion General de For-
macion Profesional y Empleo indicando que se ha realizado la finalidad para la cual se
concedid la subvencion.

- Para tramitar los segundos anticipos se exige que la Entidad acredite haber alcan-
zado el 50% de duracién de la acciéon formativa y que, hasta ese momento, haya cumpli-
do los extremos exigidos para su concesion. En consecuencia, tampoco seria procedente
aportar el certificado al que alude la nota de reparos, al no existir la obligacién, por parte
del beneficiario, de presentar documentacién justificativa,

- Para tramitar el ultimo pago si es requisito imprescindible la aportacion de dicha
justificacion; es por ello que, para proceder a la fiscalizacién de este pago, se adjunta el
certificado indicado por la Intervencién Delegada.

— La mayor parte de estas subvenciones tiene caracter de justificacion en firme, por
lo que la propuesta de «J» no procede; y, aun en el caso de que asi fuera, sélo seria per-
tinente en el ultimo pago.

A los antecedentes expuestos son de aplicacion las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Que el procedimiento de discrepancia regulado en el articulo 13 del
Decreto 149/1988, de 5 de abiril, por el que se aprueba el Reglamento de Intervencion de
la Junta de Andalucia, se perfila como un medio de disentimiento del érgano gestor con el
dictamen manifestado por un Interventor en una nota de reparos, que determina, en los
casos en que el informe de disconformidad hubiera sido emitido por un Interventor Dele-
gado o Provincial, que se dé cuenta de la discrepancia con remisiéon del expediente
al Interventor General.

Dado que en el presente caso se ha remitido un unico expediente a este Centro
Directivo, entenderemos que las alegaciones efectuadas en su escrito de discrepancia
se cifien al mismo a la hora de resolver; puesto que no se prevé en la normativa vigente
un procedimiento que pudiera denominarse de «discrepancia genérica», ya que se preci-
sa que el organo que ha de ratificar o rectificar una nota de reparos formulada por un
Interventor, conozca todas actuaciones que fueron remitidas al mismo en su dia y motiva-
ron el juicio de fiscalizacion contenido en su informe.
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SEGUNDA.- Que, una vez concretado el expediente que se somete al procedimien-
to de discrepancia ante esta Intervencion General, la primera cuestion a senalar es la pre-
sentacion del escrito de iniciacién del procedimiento manifiestamente fuera de plazo, al
estar éste fijado en 10 dias por el articulo 13 del Reglamento antes citado. En este senti-
do, puede comprobarse que la nota de reparos fue emitida con fecha 3 de mayo de 1995
y el escrito de discrepancia se presenta en estas dependencias el 1 de agosto del
corriente (R.S. de fecha 31 de julio).

No obstante lo anterior, se procedera a resolver sobre el fondo del asunto.

TERCERA.- El expediente que ha sido remitido a este Centro Directivo no puede
entenderse regulado por ninguno de los dos Decretos que se mencionan en el escrito de
discrepancia, puesto que el Convenio fue suscrito con fecha 28 de enero de 1991 vy el pri-
mero de los Decretos citados es de 2 de abril de 1991 (publicado el dia 19 del mismo
mes), con entrada en vigor a partir del dia 20 de abril, sin establecer su aplicacion retro-
activa a expedientes iniciados antes de su vigencia.

Con anterioridad a dicho Decreto regia en esta materia la Orden de 23 de marzo
de 1990, por la que se regulaban los Programas de Formacién Profesional Ocupacional a
desarrollar por la Consejeria de Fomento y Trabajo.

La Disposicion Adicional de la precitada Orden establecia que: «No obstante lo dis-
puesto en los articulos anteriores, la Consejeria de Fomento y Trabajo podra establecer
Convenios con entidades que tengan objetivos afines a los aqui propuestos para el
desarrollo de programas formativos conjuntos, estandose a lo que quede estipulado en
los mismos».

Por tanto, el expediente sometido a la consideracién de este Centro Directivo se
regulara por lo dispuesto en el texto del Convenio suscrito, supletoriamente por la Orden
de 23 de marzo de 1990, asi como por la normativa que resulte de aplicacion a este tipo
de gasto.

CUARTA.- La estipulacion primera del Convenio de Colaboracién suscrito entre
«X» y la Consejeria de Trabajo, fecha 28 de enero de 1991, dispone que: «La Consejeria
de Trabajo y la Asociacion «X» de la Provincia de Malaga establecen, mediante el pre-
sente Convenio, un programa de colaboracion cuyos objetivos, para el presente aio
1991, son:

1.°- El desarrollo de las acciones formativas especificadas en el Anexo de este
Convenio.

2.°- La incorporacion, mediante el oportuno contrato de trabajo, a la plantilla
de las empresas agrupadas en la citada Asociacion Provincial de un minimo del
80% de los alumnos formados».

QUINTA.- Para la realizacion de la accion formativa objeto del Convenio, consisten-
te en la formacion de 32 alumnos a través de la realizacién de dos Cursos de Operador
de Excavadora, se prevé, de una parte, que la Asociacion Provincial aporte las instalacio-
nes para el desarrollo de los cursos, terrenos y maquinas (retroexcavadora y pala carga-
dora) para practicas y, de otra, una aportacion econémica de la Consejeria de Trabajo de
10.750.800 ptas., destinada a cubrir los gastos de la misma, de acuerdo con la siguiente
distribucion e importe por cada uno de los cursos (estipulaciones segunda y tercera del
Convenio, en relacion con el Anexo del mismo):
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* CURSO DE OPERADOR DE EXCAVADORA.

— Material didactiCo .........cocoviiiiiiieees 30.000 ptas.
— Alquiler equipos didacticos .........ccccccceveeennens 4.032.000 ptas.
— Recursos materiales ..o, 600.000 ptas.
— Seguro accidentes ..ot 38.400 ptas.
— Profesorado .........coceiiiiiiiiii e 675.000 ptas.

TOTAL o 5.375.400 ptas.

SEXTA.- Esta aportacion econémica se abonara en tres pagos, segun se establece
en las estipulaciones sexta, séptima y octava del Convenio:

— Un primer pago del 50% del total de la apottacion, es decir, de 5.375.400 ptas., a
partir de la firma del Convenio.

— Un segundo pago que podra alcanzar hasta el 30% de la aportacién de la Conse-
jeria de Trabajo (por tanto, hasta 3.225.240 ptas.), de acuerdo con lo que se derive del
Acta de la reunion de la Comisién Mixta y para el cual es requisito que se haya alcanzado
el 50% del total de las horas de formacién a impartir, debiendo acreditarse esta circuns-
tancia ante la Comisién Mixta, a efectos de hacer posible la ordenacion del segundo

pago.

— El abono del ultimo pago se llevara a cabo una vez finalizada la accion y justifica-
do el cumplimiento de las estipulaciones primera, segunda y tercera del Convenio
(expuestas en las consideraciones cuarta y quinta de este escrito), para lo cual se pre-
sentaran las facturas correspondientes a los gastos realizados con cargo a la aportacion
de la Consejeria de Trabajo.

SEPTIMA.- La Ley 6/1990, de 29 de diciembre, de Presupuesto de la Comunidad
Autonoma de Andalucia para 1991, establecia, en su articulo 19.8 que: «El uso de cada
subvencion debera ser justificado. Por tal justificacion se entendera, en todo caso, la
aportacion al érgano concedente de los documentos de pago, o sus copias justificadas,
que acrediten la aplicacion real de la subvencién a la finalidad para la que se concedio».

Igualmente, la Ley General 5/1983, de 19 de julio, de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, en su articulo 53.4 y el Decreto 46/1986, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Tesoreria y Ordenacion de
Pagos, en su articulo 45.5, disponen que: «Las érdenes de pago correspondientes a sub-
venciones obligaran a sus perceptores a justificar la aplicacion de los fondos recibidos a
la finalidad para la que fueron concedidos».

En este mismo sentido, el Decreto 149/1988, de 5 de abiril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Junta de Andalucia, dispone, en su articulo 39 que: «...las personas
fisicas o juridicas de caracter privado deberan justificar documentalmente que ha sido
ejecutada la obra, realizado el servicio o cumplida la finalidad que haya motivado la con-
cesion» .

La forma de justificacion se determina en el parrafo primero del articulo siguiente de
este mismo Reglamento, segun el cual, ésta tendra lugar ante la Consejeria que haya
otorgado la subvencion y se realizara mediante la aportacién de las correspondientes cer-
tificaciones de obras o de los trabajos realizados y, en general, de la documentaciéon que
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se exige en la ejecucién de los créditos presupuestos que correspondan a inversiones o
gastos de la misma naturaleza que los que constituyen el objeto de la subvencion. A efec-
tos de la justificacion de la subvencion ante la Intervencion, la Direccion General corres-
pondiente podra remitir a ésta certificacion acreditativa de la aplicacion de la subven-
cion a las finalidades para las que se concedié. No obstante, la Intervencion
podra, en cualquier momento, requerir la documentaciéon a que se refiere el parrafo
anterior.

Ademas, el parrafo tercero del articulo 40 exige que: «Cuando el beneficiario sea
empresa, persona fisica o juridica, ademas, de la documentacion que se menciona en el
punto uno, debera aportar certificado acreditativo de que el importe de la subvencién ha
quedado registrado en su contabilidad, con expresion del asiento practicado..

Finalmente, el articulo 41, establece que: «La documentacioén justificativa de que el
importe de la subvenciéon ha sido aplicado a su destino se presentara en el plazo que
establezca la disposicion que regula su concesion...».

Anade el articulo 45.6 del Reglamento General de Tesoreria, antes citado, que:
«Los Interventores cuidaran bajo su responsabilidad, que la justificaciéon definitiva se
efectue dentro de los plazos y en la forma descrita anteriormente, con sujecion al régimen
de responsabilidades contenido en este Reglamento. En el caso de que los requerimien-
tos de justificacion de éstos no sean atendidos se pondra en conocimiento del Ordenador
General de Pagos».

OCTAVA.- Todo lo expuesto en el parrafo anterior conduce a determinar la obliga-
toriedad de justificacion de las cantidades percibidas en concepto de subvencion,
en el plazo que determine la disposicion que la regule, lo que implicara la presenta-
cion de las pertinentes propuestas de documentos contables «J» relativas a los documen-
tos de pago de justificacién diferida emitidos en su dia.

La duracion del Convenio en cuestion se fija en un afo, segun la estipulacion undé-
cima del mismo, en la que se prevé que ambas partes podran formalizar un nuevo Con-
venio para el desarrollo de actuaciones similares en el afio 1992.

De ello se desprende que, habiéndose suscrito el Convenio en fecha 28 de enero
de 1991, su plazo de vigencia se extendia hasta el 28 de enero de 1992, dado que no se
aporta documentacion que pruebe modificacion alguna en este extremo.

Por tanto, cumplido dicho plazo el 28 de enero de 1992, la Entidad subvencionada
debid presentar ante la Direccion General competente la documentacion que acreditara la
aplicacion de la subvencion, dentro del plazo de vigencia del Convenio, a las finalidades
que se concedio, junto con el Acta de la reunion de la Comisiéon Mixta. De este modo,
debid justificar, segun lo exigido por el propio Convenio, que:

1.°- Desarroll6 las acciones formativas.

2.°- Incorpor6 a la plantilla de las empresas agrupadas en la Asociacion a un mini-
mo del 80% de los alumnos formados.

3.°- Que aplico el importe de la subvencién a cubrir los gastos de desarrollo de las
acciones formativas, de acuerdo con la distribucion de gastos sefialada en el Anexo del
Convenio, y que hemos recogido en la consideracion quinta de este escrito.
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4.°- Que puso a disposicion del programa la maquinaria, instalaciones y terrenos
exigidos porelConvenio.

NOVENA.- La forma de abono prevista para esta subvencién determiné que se
pudiera pagar hasta un 80% del importe de la misma sin necesidad de acreditar, median-
te los oportunos documentos de pago, la aplicacién de la subvencion a los fines para los
que se concedio. De esta forma tendriamos que:

— Para proceder al abono del primer 50%, la firma del Convenio se convierte en cir-
cunstancia habilitante, pero no significa la justificacién de la cantidad abonada.

— La circunstancia que habilita para efectuar el segundo pago, de hasta el 30%, es
la presentacion del Acta de la Comisiéon Mixta que acredita el desarrollo del 50% del total
de horas de formacion a impartir, pero ésta tampoco supone la justificacion del empleo
del importe abonado.

Es decir, habrian de considerarse como dos pagos en firme de justificacion diferida.

Por el contrario, el ultimo pago se configura como un pago en firme de justificacion
previa, que no podra realizarse hasta tanto se verifique el cumplimiento de las finalidades
perseguidas a través del Convenio dentro del plazo establecido en la disposicién que
regula su concesién y en el texto del Convenio y, en defecto de determinacién, aplicando
supletoriamente los plazos fijados en el articulo 41 del R.I.J.A.

Ello supone la necesidad de presentar para su fiscalizaciéon, en ese momento, las
propuestas de documentos contables «J», correspondientes a los dos primeros libramien-
tos, que una vez contabilizadas acreditaran la correcta justificacion de la aplicacién de las
cantidades percibidas a la finalidad para la que se concedié la subvencién; a las que
podra unirse la propuesta de «OP» por el importe del tercer y ultimo pago.

Sin embargo, en el expediente remitido a esta Intervencion General, no figura el
Acta de la Reunién de la Comision Mixta en la que se debian evaluar los resultados y
analizar las justificaciones de gastos, ni la justificacion del cumplimiento de las estipula-
ciones primera, segunda y tercera del Convenio, aportando las facturas correspondientes
a los gastos realizados con cargo a la aportacién de la Consejeria de Trabajo.

DECIMA.- Por tanto, si con fecha 28 de enero de 1992 no se alcanzé la finalidad de
la subvencién, el érgano gestor debid, ante el incumplimiento por parte de la Entidad sub-
vencionada, proceder a iniciar el procedimiento regulado en el articulo 24 de la Orden de
23 de marzo de 1990, por aplicacion supletoria de esta norma. De este modo, debid orde-
narse la suspension de la subvencion; siendo el incumplimiento motivo para que, con
audiencia del interesado, se ordenara la extincién de la misma y la devolucién de las can-
tidades percibidas en concepto de anticipo a la Tesoreria General de la Junta de Andalu-
cia, sin perjuicio de otras responsabilidades a que hubiera lugar.

UNDECIMA.- Sin embargo, el hecho de que el érgano gestor no hubiese iniciado el
procedimiento de reintegro a que hubiera lugar, no obsta para que el interventor, en el
cumplimiento de sus funciones, pasado el plazo de justificacion de una subvencién con-
cedida y satisfecha sujeta a justificacion posterior (incluso aun cuando hubiera sido satis-
fecha solo parcialmente), sin que lo haya sido, ponga este hecho en conocimiento del
organo concedente para que inicie el oportuno expediente de reintegro, en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 42 del Reglamento de Intervencién, antes citado.
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En este sentido, el certificado del Director General en el que se indica la presenta-
cién en la misma del certificado acreditativo de que el importe de la subvencion ha queda-
do registrado en la contabilidad de la Entidad subvencionada significa el cumplimiento de
lo exigido en el articulo 40 del R.I.J.A., pero no asi el del articulo 42 del mismo, que impli-
ca la presentacion en plazo de la justificacion de la aplicacion de la subvencion a la finali-
dad para la que se concedio, aportando junto a ella las propuestas de documentos conta-
bles «J» correspondientes a los pagos de justificacion diferida tramitados con
anterioridad.

En consecuencia, esta Intervencion General, en base a los antecedentes y conside-
raciones anteriores, y de conformidad con lo establecido en el articulo 13 del Reglamento
de Intervencion de la Junta de Andalucia, aprobado por Decreto 149/1988, de 5 de abril,

RESUELVE

Ratificar la nota de reparos de la Intervencion Delegada en la Consejeria de Trabajo
y Asunto Sociales, de fecha 3 de mayo de 1995, en el sentido ya expuesto en la misma,
puesto que, antes de finalizar el plazo de justificacién de una subvencion, ha de presen-
tarse ante la Intervencion la justificacion de la aplicacion de la subvencion a la finalidad
para la que se concedio, (bastando para ello certificado del Director General correspon-
diente que lo acredite, sin perjuicio de que el Interventor pueda requerir la aportacién de
la oportuna documentacion), adjuntando, asimismo, para su fiscalizacion, las propuestas
de documentos contables «J» correspondientes a los pagos de justificacion diferida reali-
zados. En caso contrario, el Interventor ha de poner en conocimiento del érgano conce-
dente esta circunstancia a fin de que se inicie el oportuno procedimiento de reintegro, tal
como se indicaba en el requerimiento efectuado por dicho Interventor en fecha 20 de
octubre de 1994, requerimiento que reiteramos en la presente Resolucion.

No obstante, de no estar conforme con esta Resolucién, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 84 de la Ley General 5/1983, de 19 de julio, de la Hacienda Publica de la
Junta de Andalucia y en el articulo 13 del Reglamento de Intervencidén de la Junta de
Andalucia, se podran trasladar las actuaciones, para su definitiva resolucion, a la Comi-
sién General de Viceconsejeros, por razén de su cuantia, comunicandolo a la Consejera
de Economia y Hacienda en la forma prevista en el articulo 10 del citado Reglamento.
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INFORME DE LA INTERVENCION GENERAL DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, DE 27
DE NOVIEMBRE DE 1995, ACERCA DEL ORGANO COMPETENTE PARA CALIFICAR
UNA SUBVENCION COMO ESPECIFICA POR RAZON DE SU OBJETO EN EL
AMBITO DE LOS ORGANISMOS AUTONOMOS DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Se ha recibido en esta Intervencion General escrito de la Intervencion Delegada del
Instituto Andaluz de la Mujer, de fecha 30 de octubre de 1995 y n.° de registro 21/95, en
el que se plantea consulta acerca de la autoridad competente para calificar una subven-
cién como especifica por razén de su objeto en el ambito de los Organismos Auténomos
de la Junta de Andalucia.

En relacion con la cuestiéon planteada, se formulan las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA .- A efectos de la determinacion de los 6rganos competentes para el otor-
gamiento de subvenciones, hay que considerar como norma aplicable la Ley 9/1993, de
30 de diciembre, de Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para 1994,
que reconoce la competencia para conceder subvenciones tanto a los titulares de las
Consejerias como a los Presidentes o Directores de los Organismos Auténomos.

Si bien la competencia de la Directora del Instituto Andaluz de la Mujer para otorgar
subvenciones especificas por razén de su objeto era una competencia delegada en el
ano 1991 (articulo 11 de la Orden de 21 de enero de 1991, de la Consejeria de Asuntos
Sociales, por la que se establecen las normas reguladoras de la concesion de subvencio-
nes del Instituto Andaluz de la Mujer), a partir del afio 1992 las distintas leyes de presu-
puestos atribuyen una competencia propia para todo tipo de subvenciones también a los
Presidentes o Directores de los Organismos Auténomos.

SEGUNDA.- La competencia para calificar una subvencion como especifica por
razon de su objeto debe considerarse implicita en la competencia para otorgar este tipo
de subvenciones.

Por tanto, serian los Presidentes o Directores de los Organismos Auténomos los com-
petentes para calificar y otorgar subvenciones especificas en actividades relacionadas con
el cumplimiento de sus fines, al igual que los titulares de las Consejerias lo son para calificar
y otorgar subvenciones especificas en materias propias de su Departamento.

TERCERA.- El articulo 81.4 de la Ley General de la Hacienda Publica de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia no es propiamente un precepto de atribucion de competen-
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cias, al estar incluido en el Titulo V: «De la intervencion» y referirse a los supuestos en
que la fiscalizacién previa se sustituye por la toma de razoén.

Por ello, la referencia al acuerdo del titular de la Consejeria para calificar una sub-
vencion como especifica por razén del objeto no debe interpretarse en sentido restrictivo,
sino que debe hacerse extensiva a los Presidentes o Directores de los Organismos Auté-
nomos.
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