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La gestion integrada de proyectos y la nueva ley de contratos

del sector publico

Francisco José Fernandez Romero.
Director de Asesoria Juridica y Riesgos del Grupo AYESA.

José Maria Castro Pascual.
Letrado de la Junta de Andalucia (exc.). Montero | Aramburu Abogados.

SUMARIO: 1. Introduccion. Algunas innovaciones de la 1.ey de Contratos del Sector Piiblico. 2. 1.a gestion
integrada de proyectos en el Derecho Privado. 3. El responsable del contrato y su régimen juridico basico. 4. E/
responsable del contrato y el contrato de obras. 5. El responsable del contrato y su relativo cardcter novedoso, a
la luz, de la legislacion preexistente. 6. E/ contrato de colaboracion piiblico-privada, el responsable del contrato
'y la gestion integral de proyectos.

1. Introduccién. Algunas innovaciones de la Ley de Contratos del Sector Publico'.

El 31 de octubre de 2007 se publicé en el Boletin Oficial del Estado (BOE) la Ley 30/2007 de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP) que entrd en vigor el 30
de abril de 2008, sustituyendo al Real Decteto 2/2000 de 16 de junio, por el que se aprobé el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

La LCSP es una norma ambiciosa, a través de la cual se incorpora a nuestro ordenamiento
jutridico la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministros
y de servicios, que unificé las anteriores directivas en la materia.

Junto a la incorporacion de la mencionada Directiva, la LCSP comprende innovaciones dignas
de ser tenidas en cuenta:

a) En primer lugar, la LCSP redefine el contrato de servicios, que a partir de ahora comprende-
ra, junto a los contratos de servicios originarios, los tradicionales contratos de consultoria y
asistencia técnica. En relacion con estos contratos, el articulo 54 de la LCSP exige la debida
clasificacion a aquellas empresas que aspiren a la adjudicacion de contratos de cuantia igual
o superior a 120.000 euros.

'Este trabajo se plantea como continuacion del trabajo publicado por FERNANDEZ ROMERO, EJ.,, “La figura del “Project Manage-
ment” en los contratos de obras y consultorfa. Su aplicacién a los contratos administrativos” en el nim. 1 -1/07 de esta misma Revista.
Aprovechamos para hacer constar, en relacién con el titulo trascrito, que la nueva LCSP ha establecido, a nuestro juicio con total acierto,
un nuevo paradigma —el concepto de contrato del sector publico-, que ha convertido en trasnochada la expresién “contrato administra-
tivo’, que debe ser sustituida por la expresién “contratos celebrados por entidades integrantes del sector publico’, o similar.
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No obstante, esta clasificaciéon no es aun exigible, ya que la disposicion transitoria quinta de la
LCSP pospone la entrada en vigor de la referida exigencia al momento que determinen las normas
de desarrollo de la Ley —entretanto, subsistird la regulacion del Texto Refundido de 2000-.

b) Debemos también referirnos a las novedades relativas a los procedimientos de adjudi-
cacibén, que tienen una vertiente cuantitativa -establecimiento de nuevos umbrales— y otra
cualitativa -creacién de un nuevo procedimiento denominado didlogo competitivo-.

La nueva Ley viene a efectuar una revision general de la regulacién de la gestion contractual.
Esta revision ha afectado, de forma particular, a los procedimientos de adjudicacion, elevan-
do las cuantias de los limites superiores de los procedimientos simplificados -negociado y
contratos menores-.

Para ser graficos, resumimos el primer aspecto en el siguiente esquema:

Umbrales Obras Servicios y Suministros
Contratos menores (hasta) 50.000 euros 18.000 euros
Negociados sin

Publicidad (hasta) 200.000 euros 60.000 euros
Negociados con

publicidad (hasta) 1.000.000 eutos 100.000 euros
Regulacién armonizada: 5.150.000 euros 133.000 6 206.000 euros

Por otro lado, el nuevo procedimiento del didlogo competitivo (articulos 122, 163—167, 296 de
la LCSP) busca fomentar la colaboracion entre el 6rgano de contratacion y los candidatos a ser
adjudicatarios de contratos complejos, a fin de desarrollar conjuntamente soluciones que sean
susceptibles de satisfacer las necesidades de la Administracion y sirvan de base para que dichos
candidatos presenten su oferta.

¢) La nueva LCSP reconoce de forma explicita la compatibilidad del contrato administrativo con
la existencia de ratios de calidad de la prestacion, que pudieran fundamentar una mayor (o
menor) retribucién econémica para el adjudicatario. Es mas, en sede de didlogos competitivos
y de procedimientos negociados, se admite la existencia de precios provisionales o “sujetos a
variaciones”. Asi, el articulo 75 regula el precio del contrato y establece:

“(...) 4. Los contratos, cuando su naturaleza y objeto lo permitan, podran incluir clausulas de varia-
ci6én de precios en funcién del cumplimiento de determinados objetivos de plazos o de rendimiento,
asi como penalizaciones por incumplimiento de clausulas contractuales, debiendo determinar con
precision los supuestos en que se produciran estas variaciones y las reglas para su determinacion.

5. Excepcionalmente pueden celebrarse contratos con precios provisionales cuando, tras la tra-
mitacion de un procedimiento negociado o de un didlogo competitivo, se ponga de manifiesto
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que la ejecucion del contrato debe comenzar antes de que la determinacion del precio sea po-
sible por la complejidad de las prestaciones o la necesidad de utilizar una técnica nueva, o que
no existe informaciéon sobre los costes de prestaciones analogas y sobre los elementos técnicos
o contables que permitan negociar con precision un precio cierto.

En los contratos celebrados con precios provisionales el precio se determinara, dentro de los
limites fijados para el precio maximo, en funcién de los costes en que realmente incurra el
contratista y del beneficio que se haya acordado, para lo que, en todo caso, se detallaran en el
contrato los siguientes extremos:

a) Bl procedimiento para determinar el precio definitivo, con referencia a los costes efectivos y a
la f6rmula de calculo del beneficio.

b) Las reglas contables que el adjudicatario debera aplicar para determinar el coste de las prestaciones.

c) Los controles documentales y sobre el proceso de produccién que el adjudicador podra efec-
y p p que ]
tuar sobre los elementos técnicos y contables del coste de produccién”.

d) Por otro lado, la norma introduce la categoria de “contratos sujetos a una regulaciéon armoniza-
da” comprendida por aquéllos que, revistiendo la naturaleza de las modalidades contractuales
tipicas, se encuentran sometidos a directrices europeas, por razon de la entidad contratante, de
su tipo y de su elevada cuantia. Pertenece a esta categoria, por definicion, el contrato de cola-
boracion entre el sector ptblico y el privado (articulos 11, 13,19, 75, 118-120, 164, 199, 289
y 290 de la LCSP), que la nueva ley incentiva con el proposito de canalizar juridicamente pres-
taciones de especial complejidad, cuya financiaciéon puede ser anticipada por el sector privado.
Consiste en que una Administracién Publica encarga a una entidad de derecho privado, por un
perfodo determinado en funcién de la duracién de la amortizacion de las inversiones o de las
férmulas de financiacién que se prevean, la realizacién de una actuacion global e integrada que
comprendera alguna de las siguientes prestaciones (art. 11):

-La construccion, instalaciéon o transformacién de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes
complejos, asf como su mantenimiento, actualizacién o renovacion, su explotacion o su gestion.

- La gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas.
- La fabricacion de bienes y la prestacién de servicios que incorporen tecnologia especificamen-
te desarrollada con el propdsito de aportar soluciones mas avanzadas y econdmicamente mds

ventajosas que las existentes en el mercado.

- Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracion del servicio publi-
co o actuacion de interés general que le haya sido encomendado.

e) Finalmente, y al margen de otras novedades que hacen que esta LCSP sea muy atractiva -desde

un punto de vista de negocio- para las empresas que, por su objeto social, tienden a tener una
relacién mas o menos estrecha con el sector publico, desde la perspectiva de los fines de este
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trabajo interesa también consignar la figura del “Responsable del contrato”, de la que nos
ocuparemos in extenso en posteriores epigrafes.

Pues bien, una vez apuntadas estas novedades, cabe plantearse la posible aplicacion de férmulas
de colaboracién puiblico-privada en la LCSP conforme a los esquemas de project management o
gestion integrada de proyectos a que se refieren las Reflexiones de las que este trabajo parte y a las
que, como ya se ha dicho, pretenden servir de continuacion y, en cierto modo, de corolario.

2. La gestion integrada de proyectos en el Derecho Privado.

Conviene aqui, siquiera brevemente, hacer una recapitulacién de lo expuesto en el trabajo que
nos sirve de referencia. El llamado gestor de proyecto —o, en terminologia anglosajona, project
manager— es un nuevo sujeto entre los agentes de la edificacion. A impulsos de la creciente
complejidad técnica y econdémica del proceso de edificacion, y por influencia de practicas y
procedimientos desarrollados en otros paises —fundamentalmente, anglosajones-, se va consa-
grando -sobre todo, cuando se trata de operaciones de cierta envergadura— la intervencion en
dicho proceso de un nuevo agente que, en interés del promotor y contratado por éste, ofrece su
pericia o especialidad en la aplicacién de las modernas técnicas a fin de optimizar los objetivos
de coste, plazo y calidad.

En el estudio de referencia se perfila la definicién y las distintas caracteristicas de esta figura en el
ambito privado: asi, nos encontramos ante una técnica contractual basada en la imposicién a una
de las partes de obligaciones de resultado que se objetivizan en tres elementos del contrato: el
precio cerrado, el plazo y la calidad, y cuya ejecucion debe realizar el gestor bien con sus propios
medios, bien a través de terceros y bajo su supervision, pero siempre a su completo riesgo y ven-
tura y bajo las determinaciones de la lex artis aplicable en un grado maximo.

Es dificil establecer criterios sobre la naturaleza de esta figura, de tal forma que resulten validos
para la multiplicidad de supuestos que en la practica pueden plantearse; empero, desde este punto
de vista coyuntural o practico, la esencia negocial de la gestién integrada de proyectos se basa en
la existencia de un agente que colabora con la Administracién, aportando especializacién, control
en la ejecucion del contrato, garantia de rentabilidad y, por tltimo, una definicién siempre previa
de los estandares idéneos de calidad y plazo del contrato.

Asf las cosas, en el ambito de un contrato publico de ejecucion de obra o consultoria (ahora servi-
cios) esta gestion integrada o integral se plasmarfa, en un plano ideal, en las siguientes funciones:

— Gestion de objetivos: tendera a abarcar todas las actividades necesarias para garantizar la rea-
lizacién de todas las tareas contratadas, incluyendo la verificacion de su alcance y del cumpli-
miento de los objetivos que desea alcanzar el cliente y la propia gestion de cambios que puedan
ir produciéndose en el desarrollo de dichas tareas.

- Gestion técnica: velara por que las soluciones planteadas por el proyecto cumplan todas las disposi-
ciones legales vigentes y se organicen y resuelvan de la manera mas adecuada y eficiente posible.
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- Gestion de costes en general: tratard de los procesos orientados a asegurar que los trabajos
realizados se lleven a cabo siempre entre los limites econdémicos impuestos a la actuacion, in-
cluyendo las actividades de planificacién de recursos tanto materiales como humanos, la propia
estimacion de costes y el control de costes y gastos.

- Gestion de calidad: comprendera todas las actividades orientadas a asegurar, tanto en la ejecu-
ci6n del proyecto como en su posterior traslado a la ejecucion en la obra, que se satisfacen todos
los requisitos de calidad, e incluira la correspondiente elaboracién de un Plan de Calidad Total
en tiempo y en recursos humanos y técnicos, asf como su aplicacion y seguimiento.

- Gestion de riesgos: identificara, analizard y cuantificara los riesgos propios del proyecto, asf como
los efectos imprevistos y las contingencias que ponen en peligro la consecucion de los objetivos
perseguidos y debera a su vez anticipar mecanismos de correccion de las referidas contingencias.

- Gestion de compras, adquisiciones y subcontratos: dard lugar a la elaboracién de un conjunto de
procedimientos orientados a la correcta definicion y obtencion de bienes y servicios.

En el estudio que sirve de punto de partida de estas lineas ya se hizo referencia a la importancia
del contrato de colaboraciéon publico-privada como férmula de adaptaciéon de los modelos ne-
gociales de gestion integrada a los contratos del sector pablico. A la luz de la LCSP ya vigente,
queda por confirmar la mayor o menor equivalencia del contrato con el concepto de project
management, asi como explorar la aportacion que el llamado “responsable del contrato” puede
constituir en este marco -auspiciado en los dltimos tiempos por las instituciones comunitarias— de
una cada vez mds pujante colaboracion entre las instancias publicas y las privadas®, y de traslacién
de técnicas gerenciales a la contratacion publica.

3. El responsable del contrato y su régimen juridico basico.
Dentro del Titulo 11 de la LCSP y bajo la rdbrica “Partes del Contrato”, dispone el art. 41:

“1. Los 6rganos de contratacion podran designar un responsable del contrato al que corresponde-
ra supervisar su ejecucion y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con el
fin de asegurar la correcta realizacion de la prestacion pactada, dentro del ambito de facultades
que aquéllos le atribuyan. El responsable del contrato podra ser una persona fisica o juridica,
vinculada al ente, organismo o entidad contratante o ajena a él.

2. En los contratos de obras, las facultades del responsable del contrato se entenderan sin perjui-
cio de las que corresponden al Director Facultativo conforme con lo dispuesto en el Capitulo
V del Titulo II del Libro IV.”

2 Cabe citar a este respecto el Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada y el derecho comunitario en materia de con-
tratacién publica y de concesiones.

Reflexiones Ntim. 7.111/08 9
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De este tenor literal se desprenden las siguientes notas esenciales del responsable del contrato:

- Cardcter facultativo, en tanto corresponde al 6rgano de contratacion la decision de recurrir o
no a ella.

- Limitacién del ambito especifico de desenvolvimiento de sus funciones a la fase de ejecucion del
contrato: el responsable supervisa ésta y trata de asegurar la correcta realizacion de las presta-
ciones. Asf se refleja en la propia Exposicion de Motivos de la Ley, segun la cual para reforzar
el control del cumplimiento del contrato y agilizar la solucién de las diversas incidencias que
pueden surgir durante su ejecucion se ha regulado la figura del responsable del contrato.

- Discrecionalidad del érgano de contratacion a la hora de decidir, dentro del marco que acaba-
mos de sefialar, las concretas facultades del responsable del contrato.

- Aunque en el articulado de la ley no se indique expresamente nada al respecto, la esencia de
las funciones que se atribuyen al responsable del contrato —supervisar, controlar, gestionar-, la
asuncién por parte del art. 279.4 de que los contratos que tengan por objeto la asistencia a la di-
reccion de obras o la gestioén integrada de proyectos son contratos de servicios -los particulariza
desde el punto de vista de su duracion, que se fijara en atencioén a la del contrato de obras al que
se vinculen—y la claridad de los términos de su Exposicién de Motivos (“‘se ha regulado la figura
del responsable del contrato, que puede ser un apersona fisica o juridica integrada en el ente,
organismo o entidad contratante o ajena a €l y vinculadas con el mismo a través del oportuno
contrato de servicios (...) al que podra encomendar la gestion integral del proyecto”) permiten
afirmar sin ambages que la relacion del responsable del contrato con la Administracion se vehi-
culara a través del contrato de servicios.

4. El responsable del contrato y el contrato de obras.

Ademas de por razones ligadas a los fines de esta Revista —de acuerdo con los cuales el con-
trato de obra publica necesariamente ha de ocupar en ella una posicién preeminente— nos
circunscribiremos en las lineas que siguen al alcance de las funciones del responsable del con-
trato en los contratos de obras, por ser éste el contrato donde, presumiblemente, esta figura
encontrard mayor arraigo y desplegard toda su virtualidad, no sin antes sefialar que, a priori,
estamos ante una figura cuyos cometidos no sélo se proyectan sobre los contratos de obra:
dada la inexistencia de limitacién o exclusion en el ambito objetivo abarcado por el art. 41, es
claro que el responsable del contrato podra incorporarse a cualesquiera contratos celebrados
por las entidades del sector publico.

Pues bien, si el art. 196.8 LCSP —pese a que parece un precepto pensado principalmente para el
contrato de obras— establece la facultad del responsable de proponer al 6rgano de contratacion la
imposicion de penalidades en los casos de ejecucion defectuosa o demora en sede de regulacion
de la ejecucion de todos los contratos administrativos, ahora sf empleamos este adjetivo en su sen-
tido rigurosamente juridico— otros articulos como el 213 —que atribuye al responsable la facultad
de dar instrucciones al contratista de obras —aunque estas funciones las comparte con el director
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facultativo, o el 218 —segtin el cual el responsable concurrira, junto con el director facultativo, a la
recepcion de obras— si se ubican en sede de regulacion del contrato de obras, y revelan la impor-
tancia que esta figura puede llegar a tener en esta clase de contratos.

Es recurrente en estos preceptos la presencia del director facultativo, ante lo cual cabe preguntarse
qué relacion tiene con él el responsable del contrato. A nuestro entender, el art. 41.2 de la LCSP
peca de voluntarismo al pretender que las funciones del uno no menoscaban o alteran las del otro.
En opinién de MORELL OCANA formulada antes de la aprobacién de la nueva LCSP pero que
con las debidas adaptaciones es perfectamente aplicable a ésta, el director del contrato — equipa-
rable al responsable del contrato en la nueva ley— representarfa la conexion entre la direccion de
la obra y el contratista.

Podria ser éste un criterio valido de diferenciacion, pero lo cierto es que el nuevo texto legal no
lo acoge y asi, en el antes citado art. 213, consagra una auténtica concurrencia de funciones por
parte de responsable y director facultativo, eso si, en los ambitos de su respectiva competencia,
lo cual parece constituir una apelacioén a que sea el 6rgano de contratacion el que, en los pliegos
correspondientes, establezca las diferentes funciones, -necesariamente habran de ser, se nos an-
toja, diferencias sutiles o de detalle, v.g,, si el director facultativo generalmente vigila y controla
la calidad en la ejecucion, el responsable vigila al vigilante —valga la redundancia— representando
un control afiadido y superpuesto; si el director facultativo asume las relacione con terceros, el
responsable se centrara en las relaciones con el contratista, etc.-.

El otro precepto antes citado (art. 218) tampoco es un dechado de claridad: en primer lugar, por-
que sus apartados 1 y 2 son de por si equivocos en lo que hace a la concurrencia del responsable
y el técnico designado por la Admoén. en la recepcion de las obras, en términos alternativos. En
segundo lugar, porque explicita las funciones del director facultativo, que sigue teniendo los de-
beres de sefialar los defectos, de informar sobre el estado de las obras y de dar las instrucciones
oportunas al final del plazo de garantia, mientras que -en contraste— nada se dice en relaciéon con
el responsable del contrato, cuya presencia en este precepto —y por tanto en la recepcion de las
obras— cabe calificar de superflua.

En definitiva, entendemos que, dado el caracter discrecional de las decisiones del 6rgano de
contratacion relativas al responsable del contrato, cabe esperar que aquél lleve a efecto, en cada
caso, una buena planificacién del contrato, con una precisa delimitacién de las funciones de cada
una de estas figuras en los pliegos correspondientes que diluya cualquier conato de controversia
competencial entre ambas.

Po lo demas, se observa en estos primeros meses de aplicaciéon de la LCSP cierta preferencia por
internalizar las funciones del responsable del contrato, esto es, una tendencia a que el 6rgano de
contrataciéon designe una persona fisica integrada en la entidad del sector publico de que se trate
para realizar funciones de vigilancia del cumplimiento de los plazos, supervisar en general la labor
del director facultativo y darle, si procede, las instrucciones necesarias en nombre y representa-
ci6én del 6rgano de contratacion, antes que buscarlo extramuros de la entidad contratante.

Reflexiones Num. 7.I11/08 11
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Con todo, y para concluir, debe subrayarse que el responsable del contrato puede no existir, y
de hecho asf ocurrira en muchos casos. No en vano a la Administraciéon (o, mejor, a la entidad
integrante del sector publico que pretenda contratar) le interesa obtener la prestaciéon al menor
coste posible y resultarfa antieconémico planear un determinado contrato de obras en el que las
funciones de dos contratistas destinados a coadyuvar a su correcta ejecucion pudieran -siquiera
parcialmente— solaparse.

5. Elresponsable del contrato y su relativo caracter novedoso, alaluz delalegislacion
preexistente.

La figura de la encomienda de gestién regulada en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comuan ha actuado, histéricamente,
como apoyatura legal de las atribuciones de las funciones propias del responsable del contrato en
el marco de relaciones interadministrativas e intraadministrativas.

En efecto, su art. 15 dispone:

1. La realizacién de actividades de caracter material, técnico o de servicios de la competencia de
los 6rganos administrativos o de las Entidades de derecho publico podra ser encomendada a
otros 6rganos o Entidades de la misma o de distinta Administracién, por razones de eficacia o
cuando no se posean los medios técnicos idoéneos para su desempefio (...)

5. El régimen juridico de la encomienda de gestiéon que se regula en este articulo no sera de aplica-
ci6n cuando la realizacion de las actividades enumeradas en el apartado primero haya de recaer
sobre personas fisicas o juridicas sujetas a derecho privado, ajustaindose entonces, en lo que pro-
ceda, a la legislacion correspondiente de contratos del Estado, sin que puedan encomendarse a
personas o Entidades de esta naturaleza actividades que, segun la legislacion vigente, hayan de
realizarse con sujecién al derecho administrativo.

En los apartados 2 a 4 del articulo 15 -cuya reproduccién omitimos en aras de la brevedad— se
completa el régimen juridico de las encomiendas de gestién, las cuales se caracterizan por tener
como destinatarios a otros 6rganos o entidades de Derecho Publico de la misma o de distinta
administracion. Por consiguiente, ya este precepto configuraba una institucion —la encomienda de
gestidon— que, en supuestos concretos, podia encerrar auténticas gestiones integradas o integrales
de proyectos, dada la amplitud de la expresion “de cardcter material, técnico o de servicios” -pen-
semos en las tareas que tradicionalmente han desempenado las diputaciones provinciales en favor
de las corporaciones locales mas pequefias o con menos recursos, contribuyendo al ejercicio, por
parte de éstas, de las competencias que tienen legalmente atribuidas (v.g;, la contrataciéon publica
ha sido frecuentemente encomendada a dichas diputaciones, al carecer algunos ayuntamientos de
personal técnico adecuado)’.

El apartado 5 tiene por objeto las encomiendas a favor de entes sujetos al Derecho Privado y se

remite a la legislacién de contratacion publica . Este precepto ha sido interpretado por la doctrina
como un elemento de proteccién de los principios de concurrencia, publicidad, igualdad y no dis-
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criminacién propios de la contratacion publica®. De ahi la proscripcion, como planteamiento de
entrada, de encomiendas de gestion directas —esto es, al margen de los procedimientos especificos
de adjudicacion regulados por la legislacion a la que el apartado se remite-.

Pues bien, con la vigente LCSP se mantiene dicha prohibicién. En la materia que nos ocupa, la
determinacion de quien haya de ser el responsable del contrato se hard a través de los corres-
pondientes procedimientos en el marco de los expedientes de contrataciéon de un contrato de
servicios —mas alla, naturalmente, de la eventualidad de contratos menores o de procedimientos
negociados-.

¢Qué establecia la legislacion de la contratacion publica con anterioridad a la LCSP? Su inme-
diato precedente —esto es, el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas aprobado por Real Decteto Legislativo 2/2000— recogia en su articulo 196.2.b), aparta-
do 3°, como contrato de consultorfa y asistencia —que, como ya se ha dicho, se ha fusionado en
la LCSP con la categoria del contrato de servicios, adoptando este nombre— el llevar a cabo, en
colaboracién con la Administracion y bajo su supervision, la direccion, supervision y control de
la ejecucion y mantenimiento de obras e instalaciones, definicién cuya proximidad al concepto de
responsable del contrato que el art. 41 de la LCSP recoge es facilmente perceptible. Ahora bien,
en el listado exhaustivo de categorias de contratos de servicios que ofrecia el art. 206 del Texto
Refundido, las funciones del responsable del contrato s6lo podrian encajar en la categoria 11% y
muy forzadamente (la expresion “consultorfa de direccion y conexos” resulta alicorta a los efectos
que nos ocupan, pues al circunscribirse a la direccién de la obra parece hacer alusion exclusiva-
mente a la direccion facultativa de la obra, sin incluir la supervision ni el control). Por buscar en el
Texto Refundido un precepto andlogo al art. 279.4 de la actualmente vigente LCSP -al que antes
se hizo referencia, su art. 198.2 también regulaba la duracién de los contratos de consultoria y
asistencia (ahora, de servicios) complementarios de los contratos de obras, sin mas —es decir, no
hacfa alusién alguna a algin tipo de complementariedad que pudiera consistir en una suerte de
gestion integral del proyecto-.

Ante la ambigtiedad legal que acabamos de bosquejar, no encontramos argumentos concluyentes que
descarten taxativamente la viabilidad de la figura del responsable del contrato en el Texto Refundido de
2000, si bien es inobjetable que ha sido la LCSP la que definitivamente ha venido a consagratla.

Queda, en fin, la cuestién de cuales sean las consecuencias del sintagma “sin que puedan
encomendarse a personas o Entidades de esta naturaleza actividades que, segin la legislacion
vigente, hayan de realizarse con sujecién al derecho administrativo ““. No es esta la sede ade-
cuada para ahondar en la significacién de esta oscura expresion (¢Hay actividades materiales

Encontramos un reconocimiento legal expreso de tal practica en la Disposicién Adicional 22, apartado 5° de la LCSP: “asimismo podrén
concertarse convenios de colaboracién en virtud de los cuales se encomiende la gestién del procedimiento de contratacién a las Diputa-
ciones Provinciales o a las Comunidades Auténomas de caricter uniprovincial”

“Nuevamente hemos de matizar: la llamamos as por caracterizarla de alguna manera, a sabiendas de lo equivoco de la denominacién, sobre
todo tras la irrupcion en la LCSP de la dicotomia contratos administrativos —contratos privados, en la que buen parte de los contratos
publicos serdn, aunque parezca una contradiccién in terminis, privados ex art. 20-.
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o técnicas, o servicios, susceptibles de encomienda que se sujetan a derecho administrativo,
y otras nor ¢Acaso los contratos tipicos regulados en la LCSP no son, en sentido amplio,
actividades esencialmente sometidas al Derecho Administrativo?), toda vez que, en cualquier
caso, la LCSP es Derecho Administrativo —y ley principalisima dentro de éste-, por lo que ca-
rece de sentido plantear, siquiera a efectos dialécticos, confrontacion sustantiva alguna entre
la LCSP y la Ley 30/92.

De lo expuesto se deduce que ha de relativizarse el supuesto caracter innovador del res-
ponsable del contrato en la LCSP. En resumidas cuentas, podia existir ya al amparo del
articulo 15 de la Ley 30/1992, si bien sélo en su version de érgano o entidad de Derecho
Publico, mientras que, en cuanto a la posible existencia de un responsable del contrato
sujeto a Derecho Privado, la tibieza al respecto del Texto Refundido de 2000 se ha trans-
formado en reconocimiento legal expreso en la LCSP; con todo, aun siendo loable que la
figura haya adquirido carta de naturaleza legal, no deja de ser criticable la regulacién ofrecida por
la nueva Ley, por las razones que a continuacién veremos.

6. El contrato de colaboracion publico-privada, el responsable del contrato y la gestion
integral de proyectos.

Llegados a este punto, queda por ver cual podria ser el limite maximo de las funciones del res-
ponsable del contrato (el minimo serd el que asi decida el 6rgano de contratacion), si el que se
desprende de la literalidad del art. 41 —muy contenida en la determinacién del alcance de la figu-
ra— o, por el contrario, el que de deriva de una interpretacién amplificativa o expansiva de dichos
términos a la luz de la Exposicién de Motivos de la ley y de su art. 279.4, que aluden a la gestién
integral o integrada del proyecto. Indagado este extremo, volveremos al contrato de colaboracion
publico-privada, para poder asf obtener conclusiones en torno a la posible proyeccion del concep-
to de project management en la LCSP.

De acuerdo con lo expuesto en anteriores epigrafes, la figura del responsable del contrato no
puede conceptuarse como un trasunto del project manager en el ambito de los contratos del
sector publico: aunque la ley aluda, tal vez por la recepcion apresurada de una terminologia
propia del Derecho privado, a la gestién integrada de proyectos vinculandola al responsable
del contrato, éste no cumple con uno de los elementos que configuran la labor del project ma-
nager glosados en el epigrafe 2 de este trabajo, ya que no interviene en la definicion previa de
los estandares de calidad exigibles y, a mayor abundamiento, el art. 41 de la LCSP le atribuye
protagonismo tan so6lo en la fase de ejecucion del contrato, limitaciéon que parece desmentir esa
pretendida integralidad de la gestiéon -no se puede, en nuestra opinion, desde un plano semanti-
co y légico, identificar el aseguramiento de la correcta realizacién de la prestacion pactada con
la gestion integra del proyecto, porque la integridad debe entenderse en un sentido (entre otros)
cronolodgico, es decir, en el sentido de que cubra toda la vida del contrato y, si se nos apura, di-
ficilmente se puede gestionar un proyecto cuando sélo se puede controlar la ejecucioén de unas
prestaciones derivadas del mismo-.
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En cuanto al contrato de colaboracién puiblico-privada, entendemos que, aunque refleja mejor
que la figura del responsable la traslacién de técnicas propias del Derecho Privado al Derecho
Publico —aunque, paraddjicamente, la ley no anuda a este tipo de contratos la expresion “gestion
integrada de proyectos”, y solo habla de “realizacion de una actuacion global e integrada” (art.
11)— tampoco es una categorifa del todo asimilable al project management .

En efecto, si partimos de la premisa de que la gestion integrada —nucleo del project Management-
debe abarcar la posibilidad de gestionar ex ante los posibles riesgos y de establecer los estainda-
res de calidad con caracter previo a la ejecucion, el contrato de colaboracion se acerca mas que
ninguna otra figura, institucién o mecanismo regulados en la LCSP a tal modalidad de gestion.
En este sentido, es esclarecedor el apartado 3 del citado art. 11 (“El contratista colaborador de la
Administracién puede asumir, en los términos previstos en el contrato, la direccién de las obras
que sean necesarias, asi como realizar, total o parcialmente, los proyectos para su ejecucion y con-
tratar los servicios precisos”), que pone de manifiesto el caracter integral de las tareas que puede
desempefiar el colaborador privado.

Ahora bien, si nos atenemos a los ya mencionados elementos caracterizadores de la institucion
en el Derecho Privado, dificilmente concurrira el elemento del precio cerrado en un contrato en
el que el calculo de la remuneracién del contratista encierra un notable grado de complejidad y
dependera en dltimo término de la rentabilidad de la explotacion econémica que se lleve a efecto;
el contrato de colaboracién responde a motivaciones economicas autbnomas que lo alejan del
project management, en la medida en que implica, como su nombre indica, una colaboracién
permanente con el ente publico y un consustancial reparto de riesgos.

El analisis del contrato de colaboraciéon publico-privada demanda, en fin, un estudio singular.
Su regulacion legal presenta y adolece de algunas insuficiencias y habra que esperar al uso que
las entidades del sector piblico hagan de este nuevo contrato antes de formular un juicio pre-
maturo del mismo.

En cualquier caso, como colofén a este trabajo y engarzando con el final del trabajo publicado a
comienzos de 2007 en esta revista sobre el project management, es innegable que, al margen de
las muchas o pocas concomitancias que la figura del responsable del contrato y el contrato de
colaboracién publico-privada puedan tener con la gestién integrada de proyectos —tal y como
se entiende ésta en el Derecho Privado-, la nueva LCSP da pasos de gigante en la adquisicion
de un mayor compromiso de los agentes privados en la prosecucién de los fines perseguidos a
través de los contratos del sector publico, al tiempo que avanza en la atribucién de una cierta
corresponsabilidad de dichos agentes privados en determinados ambitos y admite excepciones
a la otrora casi exclusiva retencién de la facultad de control de la ejecucion de los contratos por
parte de la Administracion.
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Los criterios de valoracion de inmuebles en el texto refundido
de la ley del suelo de 2008.

Delfin Fernandez Martin
Ernst & Young Abogados
Dpto. Inmobiliario y Urbanistico
Profesor del IE Business School

I.INTRODUCCION

El pasado dia 26 de Junio de 2008, se publicé el Real Decteto Legislativo 2/2008, de 20 de Junio,
que aprobo el Texto Refundido de la Ley del Suelo, cumpliendo asi la prevision de la Disposicion
Adicional Segunda de la Ley 8/2007 de Suelo.

Se trata, por tanto, de una norma que refunde la efimera Ley del Suelo del 2007 y los preceptos,
aun vigentes, del Real Decreto Legislativo 1/92 sobre régimen de suelo, derogando ambas sin
introducir novedades legislativas, a excepcion hecha de algunos preceptos ,en donde el Ejecutivo
ha efectuado pequefios cambios de redacciéon. A modo de ejemplo sefialamos, el cambio de la
expresion “Actuaciones urbanisticas” (DA4* LS92) por “expropiaciones” (DA11* TR LS08), en
los derechos de realojo.

Sin embargo, esta Ley mantiene, en esencia, los criterios establecidos en la citada Ley del 2007,
respecto a la valoracion del suelo y las edificaciones a efectos reparcelatorios, expropiatorios y de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. De esta forma, la valoracién del
suelo se vincula, no a su clasificacion urbanistica, como venia siendo tradicional en nuestro acerbo
juridico, sino a su situacién basica real, como suelo rural o en situaciéon de suelo urbanizado.

Estos criterios, ampliamente criticados por todos los operadores del sector inmobiliario suponen,
basicamente, considerar a todo el suelo urbanizable como rural, a efectos de valoraciones admi-
nistrativas, de suerte que, el calculo de su valoracion se realizara, no en funcion del aprovecha-
miento urbanistico que le reconozca el planeamiento, sino sobre la base de la capitalizacion de sus
rentas agrarias, sin tener ni tan siquiera en cuenta sus posibles expectativas urbanisticas.

No obstante, esos criterios y métodos de calculo de valoracion del suelo no podran ser inmediata-
mente aplicados, en la medida en que su Disposicién Transitoria Tercera, prevé que, hasta que la
norma se desarrolle reglamentariamente, se aplicaran las normas de valoracién de bienes inmue-
bles establecidas en la Orden ECO/805/2003, para operaciones financieras.
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En otro orden de cosas, el Texto Refundido, confirma lo ya dispuesto en la Ley del 2007 en cuan-
to a aumentar las cesiones obligatorias de aprovechamiento de las actuaciones de transformacion
urbanistica, pasando del 10% de la Ley del Suelo de 1998 a una cesién de hasta el 15% gravando,
aun mas, una actividad, como es la de transformacion del suelo, ya de por si, sujeta a importantes
cargas urbanisticas y tributarias. No obstante, las Comunidades Auténomas gozan de potestad
para regular estos porcentajes de cesion con los citados limites maximos.

Asimismo, se prevé una reserva minima del 30% de la edificabilidad residencial de cada sector
destinada a vivienda sujeta a algin régimen de protecciéon publica, si bien, la mayor parte de las
Comunidades Auténomas ya lo regulan, superando en muchos casos este porcentaje minimo.

Resaltar, por otra parte, que con la Ley del 2007 y ahora con el Texto Refundido del 2008, se
pretende aumentar la transparencia en la gestiéon urbanistica exigiendo mayores requisitos de
publicidad en la tramitacion de planes y convenios, a la vez que se endurece el régimen de respon-
sabilidades e incompatibilidades de los representantes de la Administracion Local.

En definitiva, esta norma confirma los nuevos criterios de valoracién del suelo instaurados por la
Ley del 2007, que suponen una significativa modificacion respecto de los mantenidos en nuestra
legislacion durante un prolongado periodo de tiempo y aceptados, de forma reiterada, por la doc-
trina jurisprudencial. Habremos de esperar, en todo caso, al desarrollo reglamentario del Texto
Refundido para conocer el alcance exacto de estos criterios y la forma de aplicar los métodos de
calculo de la valoracién del suelo, en expedientes administrativos.

II. LOS SISTEMAS DE VALORACION EN LAS LEYES DE SUELO
ESPANOLAS

Hasta la promulgacion de nuestro vigente texto constitucional, el urbanismo espafol ha estado
integrado por un conjunto de normas dispersas. Podemos recordar, a este respecto, las Leyes de
Ensanche y Extension de 28 de julio de 1892, la Ley de Saneamiento y Mejora Interior de 18 de
marzo de 1895, la Ley de Solares de 15 de mayo de 1945, la Ley de Expropiacién Forzosa de 16
de diciembre de 1954 y las Leyes de Régimen de Suelo y Ordenaciéon Urbana de 12 de mayo de
1956 y 9 de abril de 1976.

A partir de la ley de Expropiacion Forzosa, de 16 de diciembre de 1954, y la Ley de Régimen de
Suclo y Ordenaciéon urbana, de 12 de mayo de 1950, se establecieron de forma uniforme los cri-

terios de valoracion del suelo a efectos expropiatorios.

Enla Ley de 1956, se distingufan diferentes criterios de valoracioén del suelo en funcién de la situa-
ci6on de este, asi las cosas, se distinguian en este texto normativo las siguientes categorias:

- Valor inicial- que venia dado por el aprovechamiento agricola del predio, utilizado habitualmente
para suelos risticos, no urbanizables.
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- Valor expectante.- Hra el valor potencial del suelo en razén a sus perspectivas de aprovecha-
miento urbanistico y, por tanto, utilizado para suelos urbanizables.

- Valor urbanistico.- Se establecia en razén a sus posibilidades de edificacion y se utilizaba para la
valoracion administrativa de suelos urbanos.

- Valor comercial.- EIl mayor valor que sobre los anteriores valores se podria establecer, en base a
la situacién, concentracion urbana y otros valores andlogos del suelo.

La Ley de 1976 reduce las categorias a efectos de valoracién administrativa y en ella se distingue
unicamente entre valor inicial y valor urbanistico.

Tras la entrada en vigor de nuestra Constitucién de 1978, se aprobé la Ley 8/90 de va-
loraciones de suelo en donde el valor inicial se aplica al suelo no urbanizable y al suelo
urbanizable no programado.

El suelo urbanizable programado se valora, en la Ley de 1990, en base al valor inicial agregando
un 25% del coste de urbanizacién. Respecto al suelo urbanizable programado, con Plan Parcial
aprobado o en curso de urbanizacién, se valora en base al valor inicial, agregando un 50% del
coste de urbanizacién. Respecto al suelo urbano se valora en base al 50% del aprovechamiento
susceptible de apropiacion.

La Ley 6/98, de 13 de Abril, de suelo y valoraciones , sin embargd optd, tal y como disponia su
Exposicion de Motivos, por establecer un sistema que tratara de reflejar con la mayor exactitud
posible, el valor real que el mercado asignaba a cada tipo de suelo, renunciando a toda clase de
térmulas artificiosas que, con mayor o menor fundamento aparente, contradecian esa realidad y
constitufan una fuente interminable de conflictos.

Se eliminaba asi, en esta Ley de 1998, el sistema de dualidad de valores, inicial y urbanistico, a la
que habian quedado ya reducidos los cuatro valores diferentes que establecié en su diala Ley del
Suelo de 1956, de forma que, a partir de esa Ley de 1998, se establece como criterio de valoracion
expropiatorio, el valor que el bien tuviera realmente en el mercado del suelo. A partir de este
principio basico, la Ley de 1998 se limitaba a establecer el método aplicable para la determinacién
de ese valor, en funcién de la clasificacion urbanistica del suelo y, en consecuencia, del régimen
juridico aplicable al mismo y de sus caracteristicas concretas.

Este método era, tanto en el suelo no urbanizable como en el urbanizable aun no incluido en un
concreto ambito para su desarrollo o para el que no se hubiesen establecido las condiciones de
dicho desarrollo, el de comparacioén con los valores comprobados de otras fincas analogas, habida
cuenta de su régimen urbanistico, situacién, tamafio y naturaleza, asi como de los usos y aprove-
chamientos permitidos por el planeamiento. Para los casos en que esa comparacioén no era posi-
ble, en los citados suelos -sin desarrollo previsible a corto plazo-, el método alternativo era el de
capitalizacion de las rentas reales o potenciales del suelo de acuerdo con su estado y naturaleza.
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En el suelo urbano y en el urbanizable incluido en ambitos delimitados por el propio planeamien-
to general o con posterioridad al mismo, para los que se hayan establecido las condiciones de
desarrollo, el método de calculo de la Ley de 1998 consistia en la aplicacion al aprovechamiento
correspondiente del valor basico de repercusion recogido en las ponencias catastrales para el te-
rreno de que se tratase, valor que, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/1988, reguladora
de las Haciendas Locales, reflejaba los valores de mercado, puesto que las valoraciones catastrales
se fijaban a partir de un estudio previo de dichos valores. Finalmente y para el caso de que no exis-
tieran o no fuesen aplicables los valores de las ponencias catastrales por haber perdido vigencia
o haberse modificado el planeamiento, el valor basico de repercusion se calculaba por el método
residual, cominmente utilizado en el dmbito inmobiliario, en sus distintas modalidades, tanto por
el sector publico como por el privado.

V. LA LEY 8/2007 DE 28 DE MAYO DE SUELO.

El dia 29 de Mayo de 2007 se public6 en el BOE la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo la cual
entr6 en vigor el 1 de julio de 2007. La nueva norma derogé la Ley 6/98, de 13 de abril, de Suelo
y Valoraciones y algunos e importantes preceptos de la Ley de Expropiacion forzosa.

La finalidad de esta Ley, segun manifiesta su propio articulo 1, era la regulacién de las condiciones
basicas que garantizaran la igualdad en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales relacionados con el suelo en todo el territorio estatal, fijando las bases
economicas y medioambientales de su régimen juridico, su valoracion, y la responsabilidad patri-
monial de las Administraciones ptblicas en la materia. Para dar camplimiento a esta finalidad se
introducian, basicamente las siguientes novedades legales:

* Se clasifica el suelo en dos tipos, a efectos de valoraciones administrativas, segin su situacion
fisica: el Suelo Rural, (que incluye tanto el Suelo urbanizable como el No urbanizable) y el Suelo
Utrbanizado.

* Se modifican los criterios de valoracién de suelo respecto a la Ley 6/98: el Suelo Rural se valora
en funcién del criterio de capitalizacion de rentas agrarias; y el Suelo Urbanizable o en curso de
urbanizacién se valora como Suelo rural, sin aplicar expectativas urbanisticas.

* Se elimina la aplicacion del valor real del suelo a efectos expropiatorios.

* La edificabilidad del suelo no se integra dentro del derecho de propiedad, sino que sélo se
patrimonializa ese derecho con el cumplimiento de los deberes y el levantamiento de las
cargas urbanfsticas.

* Se aumentan las cargas de los titulares del suelo: elevacion de la obligaciéon de ceder gra-
tuita y obligatoriamente al Ayuntamiento el 10% de la edificabilidad neta de cada Unidad
de Actuacion (LS98) a ceder el 15 % o, incluso en algunos casos, el 20%; y previsioén de
reservas minimas de suelo para vivienda Protegida del 30% de la superficie de cada Unidad
de Actuacién de suelo residencial.

* Se generaliza la figura del Agente Urbanizador.
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Al margen de la finalidad juridica que se expone en el propio texto, en cumplimiento de los debe-
res constitucionales relacionados con el suelo, la realidad que subyace en la formalizacion de esta
nueva Ley del Suelo de caracter estatal no es otra, en palabras del propio legislador, que acabar, o
al menos reducir, la corrupcion urbanistica que en los ultimos afios se ha incrementado, aun mas,
en Espafia. Cuestion distinta, como se ha podido observar, es la realidad de la eficacia que esta
norma ha podido tener para la consecucion de este objetivo.

La Exposicién de Motivos, que nos comenta la evolucion del derecho urbanistico espafiol, mani-
fiesta expresamente la necesidad de legislar esta materia de una forma concluyente a través de la
necesaria renovacion de las normas que actualmente la regulan, para que las Comunidades Auto-
nomas encuentren, al fin, el marco idoneo para el ejercicio de sus competencias legislativas sobre
ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda.

Esta necesidad surge, segin dicha Exposicion de Motivos, de la accidentada legislacion que en
los ultimos afios ha generado el Estado en este ambito, marcada por sucesivos fallos constitucio-
nales (Sentencias Constitucionales nimeros 61/1997 y 164/2001) desde que en el afio 1992 se
promulgara el tltimo Texto Refundido Estatal de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenaciéon
Urbana, y que han dado lugar a numerosas reformas posteriores de diverso calado, como la ya
mencionada Ley de 1998.

Dicho todo lo anterior, vamos a analizar a continuacion las principales novedades que introdujo
esta norma:

1. — Clasificacion del Suelo: Ruraly Urbanizado.

Entre las principales novedades que presenta la nueva Ley del 2007, se encuentra la introduccién
de una clasificacién del suelo distinta a la tradicional, a efectos de su valoracion administrativa,
distinguiendo unicamente entre Suelo Rural y Suelo Urbanizado.

Dentro de las situaciones del Suelo Rural, el articulo 12 de la norma senala la inclusién de todo
suelo preservado por la ordenacion territorial y urbanistica de su transformaciéon mediante la ur-
banizacién (suelos protegidos por su valor medioambiental, cultural, ecolégico, agricola, etc...),
asi como la del suelo para el que los instrumentos de ordenacion prevean o permitan su paso a
la situacién de suelo urbanizado, hasta que termine la correspondiente actuacion de urbanizacion
(es decir, el, hasta ahora, suelo urbanizable comun). El Suelo Urbanizado, por su parte, es aquel
que se encuentre integrado de forma legal y efectiva en la red de dotaciones y servicios propios
de los nicleos de poblacion.

El legislador sefiala, en la Exposicion de Motivos, que la finalidad de esta nueva clasificacion del
suelo es la de poder tasarlo en funcién de su realidad, evitando que las valoraciones o tasaciones
se hagan, como hasta ahora, sobre la base de sus posibles expectativas urbanisticas. Asi, tenemos
como resultado una equiparacion, a efectos de una valoracién en un expediente expropiatorio o
de una actuacion a desarrollar mediante la figura del Agente Urbanizador, de un suelo ristico con
un suelo urbanizable contenido o delimitado en un plan municipal.
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2.- Modificacion de los criterios de valoracion del Suelo.

Al hilo de la anterior clasificacion, y de la finalidad de ésta que se desprende de la Ley, se determi-
na basicamente (articulo 22) que el Suelo Rural se valorara en funcion del criterio de capitalizacién
de rentas agrarias; y el Suelo Urbanizable (o en curso de urbanizacién), a su vez, se valorara como
Suelo Rural, sin aplicar expectativas urbanisticas derivadas de asignacion de edificabilidad.

En concreto, el mencionado articulo 22 de este texto legal prevé, para el Suelo Rural, su tasacién
mediante la capitalizacion de la renta anual real o potencial de la explotacion segun su estado en el
momento de la valoracion, sin referirse al valor obtenido por comparacion, como hacia el articu-
lo 26 de la Ley del 98, y se reafirma el apartado 2° del mismo articulo al sefialar que, “en ningun
caso, podran considerarse expectativas derivadas de la asignacion de edificabilidades y usos por la
ordenacion territorial y urbanistica que no hayan sido ain plenamente realizados”.

Asi mismo, se rompe radicalmente con el modelo de la Ley del 98 que fijaba el caracter re-
sidual del suelo urbanizable y limitaba al planificador urbanistico su capacidad para excluir
suelos del proceso urbanizador, al exigirle que justificara su valor natural. Ahora se facilita
que la legislacién urbanistica autonémica pueda considerar suelo rural aquel que se consi-
dere que no debe ser transformado. También el legislador autonémico serd quien establezca
los servicios y dotaciones de que debe disponer un suelo para ser considerado urbanizado,
rompiendo con los tradicionales de acceso rodado, abastecimiento y evacuaciéon de aguas,
electricidad y consolidacion de la edificacion.

Sin duda, esta modificacién de los criterios de valoracion del suelo, acompafada de la nueva
distribucién en Suelo Rural y Suelo Urbanizado, es uno de los aspectos mas controvertidos de
la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, ya que, conforme a lo antetior, podria producirse que,
pongamos por caso, un suelo de especial proteccién por sus valores paisajisticos, carente de apro-
vechamiento urbanistico, se valorara igual que un suelo en proceso de urbanizacién pero en el
que, aun teniendo ya las infraestructuras necesarias y con dicho aprovechamiento practicamente
consolidado, no ha sido todavia concluida la obra de urbanizacion.

Hsta equiparacion no sélo podria vulnerar principios constitucionales como el del articulo 33 de la Cons-
titucion respecto al derecho a percibir una justa indemnizacion por los bienes y derechos expropiados,
sino que también puede suponer una flagrante vulneracion de nuestra unanime y consolidada doctrina
jurisprudencial respecto al calculo del justiprecio expropiatotio. A este respecto, el Tribunal Constitu-
cional, en la importante Sentencia de 19 de Diciembre de 1986, expone que la garantia constitucional
de la correspondiente indemnizacion concede el derecho a percibir la contraprestacion econémica que
corresponda al valor real de los bienes y derechos expropiados, cualquiera que sea éste, pues lo que ga-
rantiza la Constitucion es el razonable equilibrio entre el dafio expropiatorio y su reparacion.

Este valor real que sefiala el Alto Tribunal no es otro que el valor de mercado del bien, valor que
se fija no sélo por las circunstancias presentes que posea el suelo (como erréneamente lo fija esta
Ley) sino también, y este es el factor determinante en la valoracion del suelo, en funciéon de su
capacidad para generar aprovechamiento urbanistico.
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Por otra parte, en opinién de algin sector doctirnal, este nuevo criterio de valoracién supone
ignorar la realidad del mercado inmobiliario y lleva consigo una importante penalizacion a los titu-
lares de suelo clasificado como urbanizable. Estos veran mermados sus detechos econémicos, no
solo en los casos de expropiacion, sino también en actuaciones urbanisticas desarrolladas a través
de la figura del Agente Urbanizador. Al mismo tiempo, las pequefias y medianas empresas tendran
probablemente mayores dificultades para recibir financiacién de suelos urbanizables, al ser valo-
rados éstos por las entidades financieras segin su valor agricola e ignorando el valor en funcién
de su edificabilidad, lo que podria desembocar en un oligopolio de promotores de suelo.

El Suelo Urbanizado, por su parte, se tendra que valorar en funcion de la aplicacion a la edificabi-
lidad del valor de repercusion del suelo, determinado por el que se denomina “método residual”,
descontando el valor de las cargas urbanisticas pendientes.

Estos criterios de valoracién, como después veremos, se mantiene en el actual Texto Refundido
de la Ley del Suelo de 2008.

3.- Aumento de las cargas de los titulares del suelo.

Otra de las principales novedades de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo y que ha reco-
gido, l6gicamente, el Texto Refundido del 2008, la constituye el aumento — muy importante-
de las cargas urbanfsticas que habran de afrontar también los titulares de suelo urbanizable,
ya de por si gravosas, al obligar a ceder hasta un maximo del 20% de la edificabilidad media
ponderada de la actuacion, y a reservar, en el caso de uso residencial, como minimo, el 30%
de la edificabilidad para vivienda sujeta a algin régimen de proteccioén oficial.

La transformacién de Suelo Rural en Urbanizado a través de Actuaciones de Urbanizacion o de Do-
tacion conlleva la obligacion de ceder a la administracion el suelo destinado a redes publicas, costear y
ejecutar las obras de urbanizacion y las infraestructuras de conexién con las redes generales de servicios
y ceder, asimismo, suelo libre de cargas de urbanizacion correspondiente a entre un 5y 15% de aprove-
chamiento que, excepcionalmente, podra reducirse o aumentarse hasta un 20% en la legislacion auto-
némica. En cualquier caso, resulta destacable que la nueva legislacion pude llegar a doblar el porcentaje
del 10% de cesiones que, como maximo, prevefa la Ley del Suelo del 98. Es indudable que esto supone
abrir la posibilidad para las Entidades Locales de incrementar atin mas las cargas por la urbanizacién
que han de soportar los propietarios, afectando, con ello, el precio final de las viviendas.

En cuanto a la reserva para viviendas de proteccion oficial del 30% de la edificabilidad (articulo 10.b
de la Ley), se trata de un medida que, evidentemente, restringe la oferta de vivienda libre, lo cual
llevara, como es logico, a un encarecimiento de la misma, justo lo contrario de lo que se pretende. La
vivienda libre habra de soportar los costes no repercutibles a las promociones de vivienda protegida,
lo que provocara un considerable incremento del precio final de la vivienda libre.

Estas medidas, adoptadas en un contexto de fuerte estancamiento de la vivienda libre de

nueva construccion, pueden afectar muy negativamente a la rentabilidad de las promocio-
nes de desarrollo de suelo.
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4.- Adquisicion gradual de las facultades urbanisticas.

En el articulo 7, relativo al régimen urbanistico del derecho de propiedad del suelo, se vuelve a la
férmula del Texto Refundido del 92 de la adquisicién gradual de las facultades urbanisticas, que
no se consideran inherentes al derecho de propiedad, sino condicionadas al cumplimiento sucesi-
vo de los deberes que les correspondan.

En esa linea, la edificabilidad del suelo no queda incorporada al derecho de propiedad de forma
automatica, ya que solo se patrimonializa tal derecho cuando se cumplen los deberes y se levantan
las cargas urbanisticas que corresponden a los propietatios.

También cabe sefialar que, entre los deberes que el articulo 9.1 impone a los propietatios del Suelo
Urbanizado, destaca el de edificar en los plazos establecidos, conservar y rehabilitar lo edificado,
habilitando, en cado contratio, para la expropiacioén por incumplimiento de la funcion social de la
propiedad, o a la aplicacién de venta o sustitucion forzosa (articulos 31 y 32).

S.- Generalizacion de la figura del Agente Urbanizador.

Por otro lado, se generaliza una figura que ya ha sido implantada hoy en dia por algunos gobiernos
regionales (especialmente en Valencia y Castilla .a Mancha), y que es la del Agente Urbanizador.
Hstamos hablando de un instrumento juridico por el que la Administracion Pablica Local selec-
ciona a un particular, por medio de concurso publico, encargado de gestionar el desarrollo urba-
nistico de un ambito de actuacién, sin que éste necesariamente tenga que ser el propietario de los
terrenos del mismo. El empresario, en régimen de concesionario publico, ejecuta asf las obras de
urbanizacion, a cambio de solares edificables o de una remuneracion en metalico. Pero si los afec-
tados estan disconformes, se procede a la expropiacion forzosa de sus inmuebles. Las Entidades
Locales intervienen asi, de una forma indirecta, en la gestién del suelo privado.

En este sentido, la Ley deja clara su orientacion favorable a la acciéon directa de la administracién
sobre el proceso de urbanizacion, al caracterizar la ejecucion de la misma como un servicio pu-
blico, cuya gestién puede reservarse a la Administracién Publica o, en palabras de la propia Ley,
“cuando no debe o no vaya a realizarse por la propia administracién” encomendarse a privados,
previo procedimiento de publicidad y concurrencia y sometido a controles que garanticen la par-
ticipacion de la comunidad en las plusvalias generadas.

La Ley, en su art.6 fomenta esta opcion de gestion publica indirecta del suelo, frente a otras mas
potenciadoras de la iniciativa privada (como son los sistemas de compensacioén y cooperacion).

6.- Otras modificaciones.
Junto con las sefialadas en los puntos anteriores, merece la pena comentar algunos aspectos mas

del contenido de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, que entr6 en vigor el 1 de julio del 2007
y que han sido recogidas por el vigente Texto Refundido de la Ley del 2008:
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* Dentro de una serie de medidas que pretenden aumentar la transparencia ante los numerosos es-
candalos de corrupcion que se han conocido en paralelo a la tramitacion de la Ley, se incluye la
obligacién de someter al tramite de informacién publica todos los instrumentos de ordenacion
y gestion urbanistica, los de distribucion de beneficios y cargas y los convenios que, ademas,
tendran que ser publicados y que no surtiran efectos en tanto esto no se produzca, siendo nulos
si en el procedimiento se incumpliera el tramite de informacién publica.

* El articulo 15 de la nueva Ley prevé la evolucion y seguimiento de la sostenibilidad del desarrollo
urbano, destacando la obligacién de someter los planes urbanisticos a evaluacién ambiental y a
la elaboracion de informes sobre la existencia de recursos hidricos para satisfacer las demandas
de los nuevos desarrollos, el impacto de los mismos en las infraestructuras afectadas, la protec-
ci6n de la costa o el mapa de riegos naturales del ambito objeto de ordenacion.

* La regulacion de los patrimonios publicos de suelo limita la finalidad de los mismos a la vivienda
protegida casi exclusivamente, dejando a las Comunidades Auténomas la facultad de prever
en su legislacion urbanistica la posibilidad de destinarlos a “otros usos de interés social”, que
deberan especificar.

* Los suelos forestales incendiados se mantendran como suelo rural por espacio de 30 afios, cir-
cunstancia que debera inscribirse en el Registro de Propiedad.

En definitiva, podemos concluir que la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo trae consigo una
serie de cambios o modificaciones sustanciales con respecto a la Ley 6/1998, amparados en
la idea de proporcionar un marco adecuado a las Comunidades Auténomas para el desarrollo
legislativo en materia de suelo, y con el objetivo fundamental de acabar con la especulacion
y la corrupcién urbanistica.

Sin embargo, del analisis del articulado de esta Ley del Suelo, y a la vista de las numerosas criticas
que recibié de todos los ambitos del sector inmobiliatio, no podemos mas que dudar de la verda-
dera eficacia practica de la norma y, especialmente, del cumplimiento de sus objetivos.

Esta Ley, ignorando los criterios legales y jurisprudenciales en materia de valoracién de suelo a
efectos expropiatorios, ampliamente consolidados en nuestro acervo juridico, opta por exigir la
aplicacion de los métodos de valoracion mas perjudiciales para el propietario de suelo.

Sin perjuicio de las cuestiones de inconstitucionalidad derivadas de los aspectos comentados que
esta Ley, a buen seguro, planteara (ASAJA y algunos partidos politicos, como el Partido Popular,
tienen planteados sendos Recursos de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional), y del
escaso rigor juridico de alguno de sus preceptos (la Ley presume de no ser una ley urbanistica, lo
cual no deja de ser una alarmante contradiccion), resulta ser, a mi juicio, una norma en extremo
intervencionista y penalizadora de la iniciativa privada en la accién urbanizadora.
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VI. LOS CRITERIOS DE VALORACION ADMINISTRATIVA DEL TEXTO REFUNDI-
DO APROBADO POR REAL DECRETO LEGISLATIVO 2/2008.

La Disposicion Final Segunda de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, que acabamos de comentar,
establecia el plazo de un afio para que el Gobierno, por delegacion del Parlamento, dictase
un Real Decreto legislativo que refundiera esta con los preceptos ain vigentes del Real
Decreto legislativo 1/92, de 26 de Junio, debiendo aclararse, regularizarse y armonizarse la
terminologia y el contenido dispositivo de este a los de la referida Ley del 2007.

Finalmente, el 26 de Junio de 2008, se publicé el Real Decteto Legislativo 2/2008, de 20 de
Junio, por el que se aprobaba el texto refundido de la Ley del Suelo.

VIL.1.- El Ambito del régimen de valoraciones.

Centrandonos ya en los aspectos relativos al nuevo régimen de valoraciones instaurado por
la Ley del 2007 y recogidos por el Texto Refundido del 2008, debemos poner de relieve que
el art.21 de este Texto Refundido establece el ambito del régimen de valoraciones, de tal
forma que, las valoraciones del suelo, las instalaciones, construcciones y edificaciones, y los
derechos constituidos sobre o en relaciéon con ellos, se rigen por lo dispuesto en esta Ley
cuando tengan por objeto:

a) La verificacion de las operaciones de reparto de beneficios y cargas u otras precisas para
la ejecucién de la ordenacidn territorial y urbanistica en las que la valoracién determine
el contenido patrimonial de facultades o deberes propios del derecho de propiedad, en
defecto de acuerdo entre todos los sujetos afectados.

b) La fijacion del justiprecio en la expropiacion, cualquiera que sea la finalidad de ésta y la
legislacion que la motive.

¢) La fijacion del precio a pagar al propietario en la venta o sustitucién forzosas.

d) La determinacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica.
Este precepto sefiala que las valoraciones se entienden referidas:

a) Cuando se trate de las operaciones de reparto de beneficios y cargas, a la fecha de inicia-
cién del procedimiento de aprobacién del instrumento que las motive.

b) Cuando se aplique la expropiacién forzosa, al momento de iniciacién del expediente de
justiprecio individualizado o de exposicién al publico del proyecto de expropiacion, si se

sigue el procedimiento de tasacién conjunta.

¢) Cuando se trate de la venta o sustitucién forzosas, al momento de la iniciacion del proce-
dimiento de declaracion del incumplimiento del deber que la motive.
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d) Cuando la valoracioén sea necesaria a los efectos de determinar la indemnizacién por res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién Pablica, al momento de la entrada en vigor
de la disposicién o del comienzo de la eficacia del acto causante de la lesion.

VI1.2.- Los criterios de valoracion del suelo

La Ley del suelo del 2007 refundida ahora en el Real Decteto legislativo 2/2008, desvincula clasifica-
cién y valoracion, tal y como hacia la Ley de 1998. En lo que se refiere al régimen urbanistico del suelo,
la Ley del 2008 opta por diferenciar situacion y actividad, estado y proceso. En cuanto a lo primero,
esta Ley define los dos estados basicos en que puede encontrarse el suelo segin sea su situacion actual
-rural o urbana-, estados que agotan, segin su Exposicion de Motivos, el objeto de la ordenacion del
uso actual del suelo y son por ello los determinantes para el contenido del derecho de propiedad, otor-
gando asi caracter estatutario al régimen de éste.

La nueva Ley se basa, tal y como pone de relieve su Exposicion de Motivos, en que debe valorarse
lo que hay, no lo que el plan dice que puede llegar a haber en un futuro incierto. En consecuencia, y
con independencia de las clases y categorfas urbanisticas de suclo, se parte en la Ley del 2008 de las
dos situaciones basicas ya mencionadas: hay un suelo rural, esto es, aquel que no esta funcionalmente
integrado en la trama urbana, y otro urbanizado, entendiendo por tal el que ha sido efectiva y adecua-
damente transformado por la urbanizacién. Ambos se valoran conforme a su naturaleza, siendo asf
que solo en el segundo dicha naturaleza integra su destino urbanistico, porque dicho destino ya se ha
hecho realidad. Desde esta perspectiva, los criterios de valoracion establecidos persiguen, por parte
del legislador, determinar, con la necesaria objetividad y seguridad juridica, el valor de sustitucion del
inmueble en el mercado por otro similar en su misma situacion.

En el suelo rural, se abandona el método de comparacion porque, segun la Exposicion de Motivos, muy
pocas veces concurren los requisitos necesatios para asegurar su objetividad y la eliminacién de elemen-
tos especulativos, para lo que se adopta el método asimismo habitual de la capitalizacién de rentas pero
sin olvidar que, sin considerar las expectativas urbanisticas, la localizacién influye en el valor de este suelo,
siendo la renta de posicion un factor relevante en la formacion tradicional del precio de la tierra.

En el suelo urbanizado, los criterios de valoracion que se establecen dan lugar a tasaciones siempre
actualizadas de los inmuebles, lo que no aseguraba el régimen anterior. En todo caso y con independen-
cia del valor del suelo, cuando éste esta sometido a una transformacion urbanizadora o edificatoria, se
indemnizan los gastos e inversiones acometidos junto con una prima razonable que retribuya el riesgo
asumido y se evitan saltos valorativos dificilmente entendibles en el curso del proceso de ordenacién y
ejecucion urbanisticas.

En definitiva, la ley del 2008, a diferencia de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 y la Ley del Seulo
de 1998, establece un régimen que no valora expectativas generadas exclusivamente por la actividad

administrativa de ordenacion de los usos del suelo.

Asf las cosas, el articulo 12 del Texto Refundido del 2008 dispone que todo el suelo se encuentra, en
una de las situaciones bésicas de suelo rural o de suelo urbanizado.
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Esta en la situacion de suelo rural:

a) En todo caso, el suelo preservado por la ordenacion territorial y urbanistica de su transforma-
ci6n mediante la urbanizacion, que debera incluir, como minimo, los terrenos excluidos de dicha
transformacion por la legislacion de proteccion o policia del dominio ptblico, de la naturaleza o
del patrimonio cultural, los que deban quedar sujetos a tal protecciéon conforme a la ordenacién
territorial y urbanistica por los valores en ellos concurrentes, incluso los ecologicos, agricolas,
ganaderos, forestales y paisajisticos, asi como aquéllos con riesgos naturales o tecnoldgicos, in-
cluidos los de inundacién o de otros accidentes graves, y cuantos otros prevea la legislacion de
ordenacion territorial o urbanistica.

b) El suelo para el que los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica prevean o permitan
su paso a la situacién de suelo urbanizado, hasta que termine la correspondiente actuacion de
urbanizacién, y cualquier otro que no retna los requisitos a que se refiere el apartado siguiente.
Se encuentra en la situacion de suelo urbanizado el integrado de forma legal y efectiva en la
red de dotaciones y servicios propios de los nucleos de poblacién. Se entendera que asi ocurre
cuando las parcelas, estén o no edificadas, cuenten con las dotaciones y los servicios requeri-
dos por la legislacion urbanistica o puedan llegar a contar con ellos sin otras obras que las de
conexion de las parcelas a las instalaciones ya en funcionamiento.

Respecto a los criterios de valoracion y los métodos de calculo del valor del suelo, la Ley del
2008 adopta los siguientes criterios:

i.- Valoracion en el suelo rural.
El art.23 dispone que cuando el suelo sea rural a los efectos de esta Ley:

a) Los terrenos se tasaran mediante la capitalizacion de la renta anual real o potencial, la que sea
superior, de la explotacion segin su estado en el momento al que deba entenderse referida la
valoracion.

La renta potencial se calculara atendiendo al rendimiento del uso, disfrute o explotacién de
que sean susceptibles los terrenos conforme a la legislacion que les sea aplicable, utilizando los
medios técnicos normales para su produccion. Incluird, en su caso, como ingresos las subven-
ciones que, con caracter estable, se otorguen a los cultivos y aprovechamientos considerados
para su calculo y se descontaran los costes necesarios para la explotacion considerada.

El valor del suelo rural asi obtenido podra ser corregido al alza hasta un maximo del do-
ble en funcién de factores objetivos de localizacién, como la accesibilidad a nicleos de
poblacién o a centros de actividad econémica o la ubicacion en entornos de singular valor
ambiental o paisajistico, cuya aplicacién y ponderacién habra de ser justificada en el co-
rrespondiente expediente de valoracién, todo ello en los términos que reglamentariamente
se establezcan.
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b) Las edificaciones, construcciones e instalaciones, cuando deban valorarse con independencia
del suelo, se tasaran por el método de coste de reposicion segun su estado y antigiiedad en el
momento al que deba entenderse referida la valoracion.

¢) Las plantaciones y los sembrados preexistentes, asi como las indemnizaciones por razén de
arrendamientos rusticos u otros derechos, se tasaran con arreglo a los criterios de las Leyes de
Expropiacién Forzosa y de Arrendamientos Risticos.

En ninguno de los casos previstos en el apartado anterior podran, segun al Ley del 2008, con-
siderarse expectativas derivadas de la asignacion de edificabilidades y usos por la ordenacion
territorial o urbanistica que no hayan sido aun plenamente realizados.

(ii).- Valoracion en el suelo urbanizado.
El art.24 de la Ley del 2008 senala a este respecto lo siguiente:

1. Para la valoraciéon del suelo urbanizado que no estd edificado, o en que la edificacion existente
o en curso de ejecucion es ilegal o se encuentra en situacién de ruina fisica:

a) Se consideraran como uso y edificabilidad de referencia los atribuidos a la parcela por la orde-
nacién urbanistica, incluido en su caso el de vivienda sujeta a algiin régimen de proteccion que
permita tasar su precio maximo en venta o alquiler.

Si los terrenos no tienen asignada edificabilidad o uso privado por la ordenacién urbanistica,
se les atribuira la edificabilidad media y el uso mayoritario en el ambito espacial homogéneo en
que por usos y tipologfas la ordenacién urbanistica los haya incluido.

b) Se aplicara a dicha edificabilidad el valor de repercusion del suelo segin el uso correspondiente,
determinado por el método residual estatico.

) De la cantidad resultante de la letra anterior se descontara, en su caso, el valor de los deberes y
cargas pendientes para poder realizar la edificabilidad prevista.
Cuando se trate de suelo edificado o en curso de edificacion, el valor de la tasacion sera el su-
perior de los siguientes:

a) El determinado por la tasacién conjunta del suelo y de la edificacion existente que se ajuste a
la legalidad, por el método de comparacion, aplicado exclusivamente a los usos de la edificacion
existente o la construccién ya realizada.

b) El determinado por el método residual estatico, aplicado exclusivamente al suelo, sin consi-
deracion de la edificacion existente o la construccion ya realizada.

Cuando se trate de suelo urbanizado sometido a actuaciones de reforma o renovacion de la

urbanizacion, el método residual considerard los usos y edificabilidades atribuidos por la orde-
nacién en su situacion de origen.
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(iii).- Valoracién del suelo en régimen de equidistribuciéon de beneficios y cargas.
El art 27 de la Ley dispone en estos supuestos lo siguiente:

Cuando, en defecto de acuerdo entre todos los sujetos afectados, deban valorarse las aportaciones
de suelo de los propietarios participes en una actuacion de urbanizacion, para ponderarlas entre
si o con las aportaciones del promotor o de la Administracion, a los efectos del reparto de los
beneficios y cargas y la adjudicacion de parcelas resultantes, el suelo se tasara por el valor que le
corresponderfa si estuviera terminada la actuacion.

En el caso de propietarios que no puedan participar en la adjudicacion de parcelas resultantes de
una actuaciéon de urbanizacion, por causa de la insuficiencia de su aportacién, el suelo se tasara
por el valor que le corresponderia si estuviera terminada la actuacion, descontados los gastos de
urbanizacién correspondientes incrementados por la tasa libre de riesgo y la prima de riesgo.

(iv).- Criterios subsidiarios de Valoracion del suelo

El art.28 de la Ley del 2008 sefala, por altimo que, la valoraciéon se realiza de forma subsidiaria,
en todo lo no dispuesto en esta Ley:

a) Conforme a los criterios que determinen las Leyes de la ordenacion territorial y urbanistica,
cuando tenga por objeto la verificacién de las operaciones precisas para la ejecucion de la orde-
nacién urbanistica y, en especial, la distribucion de los beneficios y las cargas de ella derivadas.

b) Con arreglo a los criterios de la legislacion general de expropiacion forzosa y de responsabili-
dad de las Administraciones Publicas, segiin proceda, en los restantes casos.

VII. LA DISPOSICION TRANSITORIA 3* DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY
DEL SUELO

La Disposicién Transitotia Tercera del RD Legislativo 2/2008 dispone , en su apartado 1, que las reglas
de valoracion contenidas en esta Ley seran aplicables en todos los expedientes incluidos en su ambito
matetial de aplicacién que se iniciaron a partir de la entrada en vigor de la Ley 8/2007 de 28 de mayo,
de Suelo, esto es, expedientes iniciados a partir del 1 de Julio del 2007.

Esta Disposicion Transitoria, en apartado Segundo, dispone también que los terrenos que, a la entrada
en vigor de la citada Ley 8/2007, formaran parte del suelo urbanizable, incluido en dmbitos delimitados
para los que el planeamiento haya establecido las condiciones para su desarrollo, se valoraran conforme
a las reglas establecidas en la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen de Suelo y Valoraciones, tal y
como quedaron redactadas por la Ley 10/2003, de 20 de mayo, siempte y cuando en el momento a que
deba entenderse referida la valoracién no hayan vencido los plazos para la ejecucion del planeamiento
0, si han vencido, sea por causa imputable a la Administracion o a terceros.
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De no existir prevision expresa sobre plazos de ejecucion en el planeamiento ni en la legislacion de
ordenacion territorial y urbanistica, se aplicara el de tres afios contados desde la entrada en vigor de
la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo.

También es importante resefiar que el apartado Tercero de esta Disposicién Transitoria dispone que,
mientras no se desarrolle reglamentariamente lo dispuesto en esta Ley sobre criterios y método de
calculo de la valoracion y en lo que sea compatible con ella, se estara a lo dispuesto en el apartado 3
del articulo 137 del Reglamento de Gestion Urbanistica aprobado por Real Dectreto 3288/1978, de
25 de agosto, y a las normas de valoracién de bienes inmuebles y de determinados derechos conte-
nidas en la Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, o disposicion que la sustituya.

De este dltimo apartado se infiere que, hasta tanto tenga lugar la aprobacion del Reglamento
que desarrolle la Ley del 2008, las valoraciones de los expedientes administrativos se realiza-
ran de conformidad con las normas de valoracién de bienes inmuebles contenidas en la Orden
ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracion de bienes inmuebles para entidades
financieras, modificada patcialmente por la Orden EHA/3011/2007, de 4 de octubte y por la
Orden EHA/564/2008, de 28 de febrero.

A tenor de esta Orden Ministerial, el suelo se valora en funcién de su clasificacion urbanistica de
la forma siguiente:

1.- Valoracion de fincas rusticas

El valor de tasacion de fincas rusticas serd el menor entre el valor por comparacion' , en su caso
ajustado, de las distintas clases de tierra, y el valor por actualizacion de la explotacion® .

1-2

1La Orden ECO/805/2003, regula la forma de calcular el suelo por el metodo de comparacién de la forma siguiente:

“Articulo 21.Requisitos para la utilizacién del método de comparacion.

1. Para la utilizacién del Método de comparacion a efectos de esta Orden serd necesario que se cumplan los siguientes requisitos:

a) La existencia de un mercado representativo de los inmuebles comparables.

b) Disponer de suficientes datos sobre transacciones u ofertas que permitan, en la zona de que se trate, identificar pardmetros adecuados para
realizar la homogeneizacion de comparables.

¢) Disponer de informacién suficiente sobre al menos seis transacciones u ofertas de comparables que reflejen adecuadamente la situacién
actual de dicho mercado.

2. Adicionalmente, para la utilizacién del método de comparacion a efectos de lo previsto en el articulo 2.a) (Ambito de aplicacién) de la
presente Orden serdn necesarios, los siguientes requisitos:

a) Disponer de datos adecuados (transacciones, ofertas, etc.) para estimar la evolucién de los precios de compraventa en el mercado local de
comparables durante al menos los 2 afios anteriores a la fecha de la valoracién.

b) Disponer de informacién adecuada (datos propios, publicaciones oficiales o privadas, indices sobre evolucién de precios, etc.) sobre el com-
portamiento histdrico de las variables determinantes en la evolucién de los precios del mercado inmobiliario de los inmuebles de usos analogos
al que se valore y sobre el comportamiento de esos precios en el ciclo relevante al efecto y sobre el estado actual de la coyuntura inmobiliaria.
¢) Contar con procedimientos adecuados que, a través de la deteccion de las ofertas o transacciones con datos anormales en el mercado local,
posibiliten la identificacién y eliminacion de elementos especulativos.

Articulo 22.Procedimiento de cdlculo del valor por comparacion.

1. Para calcular el valor por comparacion se seguirdn las siguientes reglas generales:
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a) Se establecerdn las cualidades y caracteristicas del inmueble tasado que influyan en su valor.

En el caso de edificios de cardcter histdrico o artistico, para establecer dichas cualidades y caracteristicas, se tendrd en cuenta, ademds, el valor
particular de los elementos de la edificacion que le confiere ese cardcter.

b) Se analizar4 el segmento del mercado inmobiliario de comparables y, basindose en informaciones concretas sobre transacciones reales y
ofertas firmes apropiadamente corregidas en su caso, se obtendrén precios actuales de compraventa al contado de dichos inmuebles.

¢) Se seleccionard entre los precios obtenidos tras el andlisis previsto en la letra anterior, una muestra representativa de los que correspondan a
los comparables, a la que se aplicar4 el procedimiento de homogeneizacién necesario.

En la seleccién indicada se deberd, previamente, contrastar aquellos precios que resulten anormales a fin de identificar y eliminar tanto los proce-
dentes de transacciones y ofertas que no cumplan las condiciones exigidas en la definicién de valor de mercado de los bienes afectados como,
cuando se trate de una valoracion para la finalidad prevista en el articulo 2.a) de esta Orden, los que puedan incluir elementos especulativos.

d) Se realizar4 la homogeneizacion de comparables con los criterios, coeficientes y/o ponderaciones que resulten adecuados para el inmueble
de que se trate.

¢) Se asignard el valor del inmueble, neto de gastos de comercializacidn, en funcién de los precios homogeneizados, previa deduccion
de las servidumbres y limitaciones del dominio que recaigan sobre aquél y que no hayan sido tenidas en cuenta en la aplicacién de
las reglas precedentes.

2. Adems de las reglas generales sefialadas en el apartado anterior, para determinar el valor a que se refiere dicho nimero se tendrdn en cuenta,
cuando proceda, las siguientes reglas especiales:

a) En el caso de edificios en proyecto, construccién o rehabilitacion, cuando se determine el valor por comparacién para la hipdtesis de edificio
terminado, se utilizardn los precios existentes en el mercado en la fecha de la tasacion para la venta de inmuebles terminados similares. Este valor
se podrd corregir razonadamente de acuerdo con la tendencia del mercado para el plazo previsto de terminacion de la obra.

b) En el caso de valoracién de fincas rusticas, al utilizar el método de comparacién, la homogeneizacion prevista en el mismo se basard en los
valores unitarios por hectdrea existentes en el mercado para las distintas clases de tierra, o tipos de cultivos y/o aprovechamiento.

Articulo 23.Ajuste del valor por comparacién.

1. El valor por comparacién obtenido de acuerdo con el articulo anterior seré ajustado por la entidad tasadora para obtener un valor por com-
paracion ajustado cuando concurran los requisitos para incluir la advertencia especifica que se menciona en el apartado 3 del articulo 12.

2. Para corregir los efectos de la probabilidad a que se refiere dicho articulo 12.3, la entidad tasadora, en base a su capacidad técnica, aplicard al
valor por comparacién la reduccién que considere necesaria.

Cuando los datos disponibles sobre el comportamiento del mercado no permitan, en opinién de la entidad tasadora, estimar la reduccién indi-
cada en el pérrafo anterior, se aplicard un porcentaje de reduccién del 10 por 100 en todo caso, y del 15 por 100 si aprecia una gran volatilidad
en los precios considerados para determinar el valor por comparacion.

3. Sin perjuicio de la informacién exigible en el calculo del valor de tasacién, la mencion al ajuste realizado y su justificacién se incluirdn en la
advertencia especifica a que se refiere el articulo 12.3.

2 La Orden ECO/805/2003, regula la forma de calcular el suelo por el metodo del valor por actualizacién, en su art.33 segtin el siguiente tenor.
“1. El valor de actualizacién del inmueble objeto de valoracién serd el valor actual (VA) de los flujos de caja y del valor de reversion esperados
para el tipo de actualizacion elegido.

2. El VA a que se refiere el apartado anterior se calculard de acuerdo con la siguiente férmula matemtica:

VA =2 Ej/(1 +1)tj- 2 Sk/(1 + 1)tk + Valor de reversién/(1 + i)n

En donde:

VA = Valor actual.

Ej = Importe de los cobros imputables al inmueble en el momento J.

Sk = Importe de los pagos previstos en el momento K.
tj = Numero de perfodos de tiempo que debe transcurrir desde el momento de la valoracién hasta que se produzca el correspondiente Ej.
tk = Numero de periodos de tiempo desde el momento de la valoracién hasta que se produzca el correspondiente Sk.

i = Tipo de actualizacion elegido correspondiente a la duracién de cada uno de los periodos de tiempo considerados.

n = Ntimero de periodos de tiempo desde la tasacién hasta el final del perfodo de estimacién de los ingresos esperados.

3. Los periodos transcurridos (tiempo), y el tipo de actualizacién a utilizar, se expresardn en las unidades correspondientes a la duracién de cada
uno de los periodos de tiempo considerados.”

La Orden ECO/805/2003 distingue dos tipos de procedimientos para calcular el valor residual: Metodo dindmico y metodo estético:
Articulo 39.Férmula de cdlculo del valor residual por el procedimiento dindmico.

El valor residual del inmueble objeto de la valoracién calculado por el procedimiento dindmico serd la diferencia entre el valor actual de los
cobros obtenidos por la venta del inmueble terminado y el valor actual de los pagos realizados por los diversos costes y gastos, para el tipo de
actualizacion ﬁjado, utilizando la siguiente férmula:

F=2Ej/(1+1)tj-2Sk/(1+1i)ck
En donde:

F = Valor del terreno o inmueble a rehabilitar.

Ej = Importe de los cobros previstos en el momento J.
Sk =Importe de los pagos previstos en el momento K.
tj = Numero de perfodos de tiempo previsto desde el momento de la valoracién hasta que se produce cada uno de los cobros.
tk = Numero de periodos de tiempo previsto desde el momento de la valoracién hasta que se produce cada uno de los pagos.
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2.- Valoracion de solares y terrenos

El valor de tasacion de los terrenos de nivel urbanistico I (terrenos clasificados como urbaniza-
bles o urbanos) sera el valor por comparacion, en su caso, ajustado. Cuando su calculo no fuera
posible, el valor de tasacion sera el valor residual . En ambos casos se descontaran, cuando pro-
ceda, los gastos de demolicion.

La existencia de un proyecto de construcciéon sobre un determinado terreno no permite valorar
éste de manera diferente a la prevista.

El valor de tasacion de los terrenos sujetos a explotacion econémica distinta de la agropecuaria
sera, segun esta Orden Ministerial, el valor por actualizacion.

El valor de tasacion en los restantes casos de terrenos catalogados como nivel urbanistico II (te-
rrenos clasificados como no urbanizables) sera el valor por comparacién sin consideracioén alguna
a su posible utilizacién urbanistica. Cuando el calculo de dicho valor no fuera posible, el valor de
tasacion serd como maximo, el valor catastral del terreno.

Los valores de los terrenos de nivel urbanistico I se calcularan teniendo en cuenta el aprovecha-
miento urbanistico susceptible de apropiacion por su propietario, en la fecha de la tasacion.

VIII.- CONCLUSIONES

El Real Decreto Legislativo 1/2008 supone, en definitiva, una modificacién sustancial en cuan-
to a los criterios de valoracion del suelo que tradicionalmente venian siendo utilizados en las
valoraciones administrativas, abandonando el sistema de valoracién asociada a la clasificacion
urbanistica del suelo y adoptando el criterio de situacion real del mismo, sin posibilidad de incluir
posibles expectativas urbanisticas y, ni tan siquiera, criterios de valoracién conforme al valora real
o de mercado de aquel.

No obstante y, mientras se produzca el desarrollo reglamentario de esta norma, se aplicaran los criterios
estimativos de la Orden ECO 805/2003 de valoracion de inmuebles para entidades financieras.

Por tanto, habremos de esperar al desarrollo reglamentario de la Ley y a los pronunciamien-
tos pendientes del Tribunal Constitucional sobre los recursos de inconstitucionalidad planteados
contra la Ley del 2007, para conocer el alcance final del Texto Refundido del 2008.

i = Tipo de actualizacion elegido correspondiente a la duracién de cada uno de los periodos de tiempo considerados.”
Articulo 42.Férmula de cdlculo del valor residual por el procedimiento estatico.

El valor residual por el procedimiento estético del objeto de valoracién se calculard aplicando la siguiente férmula:
F=VMx (1-b)-2Ci

En donde:

F = Valor del terreno o inmueble a rehabilitar.

VM = Valor del inmueble en la hipétesis de edificio terminado.

b = Margen o beneficio neto del promotor en tanto por uno.

Ci = Cada uno de los pagos necesarios considerados.”
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En cualquier caso, hemos de poner de relieve que, en un contexto de claro estancamiento del
sector inmobiliario, puede que no sea esta la norma mas adecuada, a mi juicio, para aportar solu-
ciones a los problemas que le acucian, dado que los criterios de valoracién que plantea generaran,
a buen seguro, desconfianza y puede que, incluso, inseguridad juridica, para inversores y entidades
financieras.
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Las fases de licitacion, de adjudicacion y formalizacion del contrato.

Procedimientos de adjudicacion’

Julio César Garcia Sanchez
Abogado

LAS FASES DE LICITACION, DE ADJUDICACION Y FORMALIZACION DEL
CONTRATO. PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION

TRAMITACION DE LA CONTRATACION. ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS.
PROCEDIMIENTOS DE SELECCION DE LOS CONTRATISTAS.

5. Tramitacion de la contratacion.

Una vez iniciado el expediente e incorporado los referidos documentos se procederd a tramitar
el expediente remitiéndolo a la Intervencion, e incorporando el correspondiente certificado de

existencia de crédito, siempre que origine gastos para la administracion, y los pliegos de prescrip-
ciones técnicos (Art. 93 LCSP).

Una vez completado el expediente por el 6rgano de contratacion, se dictard resolucion motivada
aprobando el expediente de contratacion (Art. 94.1 LCSP), que supone como afirmabamos la del
Pliego del Clausulas Administrativas Particulares que haya de regir el contrato (Art. 93 LCSP), y
la del gasto en su caso.

En la misma resolucion se acordara la apertura del procedimiento de adjudicacion, que seguird el
procedimiento y forma regulada en los articulos 122 y siguientes de la LCSP y concordantes.

La tramitacién de los expedientes de contratacion podra ser de dos clases: ordinarios y abreviada,
que a su vez puede ser urgente o de emergencia (Art. 93 a 97 LCSP).

'Este articulo da continuidad al publicado en Reflexiones n° 6 11/2008, conservando la numeracion correlativa de aquel en sus
subtitulos y apartados.
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S.1 Tramitacion ordinaria.

La tramitacién ordinaria, es como su propio nombre indica el sistema de utilizacion con caracter
general (Art. 93 LCSP).

5.2, Tramitacion urgente.

La Tramitacioén urgente conforme al Art. 96 LCSP, que nos dice que “ Podra ser objeto de trami-
tacion urgente los expediente de contratos cuya necesidad sea inaplazable o cuya adjudicacion sea
preciso acelerar por razones de interés publico. A tales efectos el expediente debera contener la
declaracion de urgencia hecha por el 6rgano de contratacién y debidamente motivada”, siguiendo
el mismo criterio que el anterior Art. 71 de la L.C.A.P.

La declaraciéon de urgencia corresponde al 6rgano competente para la contratacion, y los ex-
pedientes asi calificados seguiran el tramite abreviado que entre otros da preferencia para su
despacho por los distintos 6rganos administrativos, fiscalizadores y asesores que participen en la
tramitacion previa, que dispondran de un plazo de 5 dias para emitir sus respectivos informes, que
podra ser prorrogado hasta diez dfas.

Por otro lado se reducen a la mitad los plazos de publicacién de los anuncios, a excepcion de los
supuestos de anuncio en el DOUE, que habran de respetarse salvo en determinados supuestos, y el
de la elevacion de la adjudicacion provisional a definitiva solo se reduce de 15 a 10 dias.

La administracién podra acordar el comienzo de la ejecucion del contrato ain cuando no hayan forma-
lizado éste, pero con la condicién de que se haya constituido la garantia definitiva correspondiente.

Se incluye una condicién que obligara a la agilizacion del expediente, por cuanto desde la notifi-
cacion de la adjudicacion debera iniciarse la ejecucion del contrato en el plazo de 15 dias (antes
dos meses), pudiendo quedar resuelto el contrato en caso contratio, salvo que el retraso se deba
a causas ajenas a la Administracion y al contratista, debiéndose hacer constar en ese caso en la
correspondiente resolucién motivada.

S.3. Tramitacion de emergencia.

La tramitacién de emergencia con su caracter excepcional, que fundamentalmente lo que impli-
ca es la excepcién de los requisitos formales de la propia Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas(Art. 97 LCSP ) (el Art. 117 TRRL que a diferencia del anterior, fijaba la compe-
tencia no en el 6rgano de contratacién, sino en el Pleno, que hay que entender derogado dado
el caracter basico del precepto primero citado, que residencia la competencia en el érgano de
contratacion, y por tanto habra que estar a la distribucion de la competencia). En el Art. 97 de la
LCSP nos dice que cuando la Administracion tenga que actuar de manera inmediata a causa de
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acontecimientos catastréficos, de situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que
afecten a la defensa nacional, se seguira el sistema excepcional del mismo, por el que el 6rgano
de contratacién no esta obligado a tramitar expediente administrativo, ordenando ejecutar lo
necesario para remediar el evento producido, satisfacer la necesidad sobrevenida o contratar
libremente su objeto, en todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en
la ley, incluido el de la existencia de crédito (Art. 97.1.a) LCSP), que puede ser contratar verbal-
mente (Art. 28.1 LCSP).

Simultaneamente por el Ministerio de Hacienda en el Estado, o la Consejerfa equivalente en la
Comunidad Auténoma, y la Tesoreria en la Administracion Local, se autorizara el libramiento de
los fondos precisos para hacer frente a los gastos, con caricter a justificar ( Art. 97.1.c) LCSP).

Se debera dar cuanta al Consejo de Ministro, o de Gobierno en la Comunidad Auténoma de An-
dalucia o al Pleno en la Corporacién Local en el plazo de 60 dias, y de formalizar Retencién de
Crédito o iniciar expediente de modificacion de crédito ( Art. 97.1.a) y b) LCSP).

Ejecutadas las actuaciones objeto de éste régimen excepcional, se procedera a cumplimentar los
tramites necesarios para su fiscalizacion y aprobacion del gasto. (Art. 978.1.e) LCSP).

Es requisito necesario que las actuaciones se constrifian exclusivamente a las actuaciones nece-
sarias para resolver el evento, por cuanto el resto de la actividad necesaria para complementar
el objetivo propuesto por la Administracién, que no tenga caracter de emergencia (que debera
decidir el mismo 6rgano de contratacion, se contratara por los procedimientos establecidos en la
Ley de Contratos).

En el supuesto de que los contratos de obras, se ejecuten en la modalidad de los de ejecucion por
Administracion, apartado 1, parrafo d), del articulo 24 de la Ley debera redactarse la documenta-
ci6én téenica descriptiva de las obras realizadas tan pronto como las circunstancias lo permitan y,
en todo caso, con caracter previo al cumplimiento de los tramites necesarios para la fiscalizacion
y aprobacion del gasto.

5.4. Adjudicacion de los Contratos. Procedimientos de seleccion de los contratistas.

5.4.1. Introduccion.

La forma de seleccion de los contratistas, a partir de la reforma introducida por Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del sector publico, ha supuesto un cambio importante en cuento
al disefio de procedimientos de selecciéon de contratista, en algunos casos simplemente como
denominacién (subasta por un criterio, concurso por varios criterios) y en otros casos supone
cambios mas importantes, como la subasta electronica, el diablo competitivo, etc..., pero man-
tiene un idea coman.
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5.4.2. Clases.

La nueva ley distingue en primer lugar entre adjudicaciones de las Administraciones Publicas (Art.
1222 172 LCSP) y de otros que forman parte del sector piblico (Art. 173 a 177 LCSP).

En cuanto a los contratos de las Administraciones Publicas,, nos regula el Art. 122 de la ley, que la
adjudicacion se realizara ordinariamente utilizando el procedimiento abierto o el restringido, pero
en determinados supuestos se podra utilizar el procedimiento negociado y el alguno supuestos se
podra recurrir al dialogo competitivo.(Art. 122.2 LCSP).

Abierto, en el que todo empresario podra presentar una proposiciéon (que ya existia con la
antigua norma).

Restringido, en el que sélo podran presentar proposiciones aquellos empresarios seleccionados
expresamente por la Administracion, previa solicitud de los mismos.

Negociado, que dejé de ser una forma de contrato, para convertirse en un procedimiento, y que
sera adjudicado al empresario justificadamente elegido por la Administracion, previa consulta y
negociacion de los términos del contrato con uno o varios empresarios.

Establece igualmente que los contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacién profesional necesaria
para realizar la prestacién. Se consideran contratos menores los contratos de importe inferior
a 50.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 18.000 euros, cuando se trate de
otros contratos.

Por otra parte se prevé la tramitacion de un procedimiento especial en los denominados concur-
sos de proyectos (Art. 122.4 LCSP).

2.4.3. Elementos comunes.

Con independencia de que la legislacién regula cada procedimiento de adjudicacion, si es cierto
que existe una preeminencia del abierto sobre el restringido, y del procedimiento abierto sobre
el restringido ( Art. 152 LCSP), con independencia de algunos que si son en verdad comunes, tal
COMO Vamos a ver a continuacion.

2.4.3.1. Publicacién.

Desde la Ley de Contrato de las Administraciones Publicas, se ha venido a dar una forma de-
finitiva a las diferentes disposiciones que en materia de publicidad de las licitaciones se venian
realizando. Por un lado tenfamos la L.C.E., que fijaba la obligatoriedad de publicidad en el BOE,
y en el DOCE a partir de determinadas cantidades y el TRRL obligada ademas a otros Boletines,
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y por otro lado la Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa obligaba
a la publicidad en determinados plazos salvo la existencia de anuncios indicativos que permitian
reducir los mismos, en el caso del anuncio en el boletin comunitatio.

La Ley de Contrato, a pesar de la primera afirmacién del articulo 120, referente a la publicacion,
con caracter general sera el correspondiente boletin oficial (Art.126.1 in fine), al prescribir que
Los procedimientos para la adjudicacion de contratos de las Administraciones Publicas, a excep-
ci6n de los negociados que se sigan en casos distintos de los contemplados en los apartados 1y
2 del articulo 161, deberan anunciarse en el «Boletin Oficial del Estado». No obstante, cuando se
trate de contratos de las Comunidades Auténomas, entidades locales u organismos o entidades de
derecho publico dependientes de las mismas, se podra sustituir la publicidad en el «Boletin Oficial
del Estado» por la que se realice en los diarios o boletines oficiales autonémicos o provinciales.

Cuando los contratos estén sujetos a regulaciéon armonizada, la licitacion debera publicarse, ade-
mas, en el «Diario Oficial de la Unién Europear, sin que en este caso la publicidad efectuada en
los diarios oficiales autonémicos o provinciales pueda sustituir a la que debe hacerse en el «Boletin
Oficial del Estado».”

Por otra parte es una novedad, lo preceptuado en el apartado 4 del Art. 126 de la ley, que nos
obliga a que los anuncios de licitacién se publicaran, asimismo, en el perfil de contratante del
6rgano de contratacion.

Anuncio que en los procedimientos negociados podra sustituir a la que debe efectuarse en el «Bo-
letin Oficial del Estado» o en los diarios oficiales autonémicos o provinciales.

En consecuencia, la obligatoriedad es el Boletin Oficial correspondiente, y cuando supere las cuan-
tias necesarias o en los supuestos especiales para publicar en el DOUE, sera obligatorio la publica-
cién en el BOE.

Seré obligatorio la publicacion en el DOCE y por tanto el BOE, en los siguientes supuestos y cuantia
IVA excluido, en el que se reflejan las cuantias actualizadas conforme a la Orden del Ministerio de Ha-
cienda ORDEN EHA/3875/2007, de 27 de diciembre, por la que se hacen publicos los limites de los
distintos tipos de contratos a efectos de la contratacion administrativa a partir del 1 de enero de 2008.

En los Contratos de obras, cuando la cuantia serd igual o superior a la cantidad de 5.150.000(Art.
14 LCSP). En el supuesto de divisién por lotes, se tendra en cuenta la cantidad total, excepto
cuando sean por importe de 1.000.000 euros de forma individualizada, siempre que el importe
acumulado de los lotes exceptuados no sobrepase el 20 por 100 del valor acumulado de la totali-
dad de los mismos. (Art. 14 LCSP).

En los contratos de Gestion de Servicios no es obligatoria la publicacién en el DOCE.

En los contratos de suministros se publicara un anuncio indicativo, sobre los contratos en los
casos de procedimiento abierto, restringido o negociado cuya cuantia sera igual o superior
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a 206.00 euros, cantidad que queda reducida a 133.000 euros cuando sean adjudicados por
la Administracién General del Estado, y otras entidades publicas estatales (Art. 15 LCSP).
Cuando el valor acumulado de los lotes en que se divida el suministro iguale o supere las
cantidades indicadas anteriormente, se aplicaran las normas de la regulacién armonizada a
la adjudicacion de cada lote. No obstante, los 6rganos de contratacién podran exceptuar de
estas normas a los lotes cuyo valor estimado sea inferior a 80.000 euros, siempre que el im-
porte acumulado de los lotes exceptuados no sobrepase el 20 por 100 del valor acumulado
de la totalidad de los mismos.

En los contratos de Servicios, al igual en los contratos de suministros cuando supere la cantidad
de 206.000 euros cantidad que queda reducida a 133.000 euros cuando sean adjudicado por la
Administraciéon General del Estado, y otras entidades publicas estatales (Art. 16 LCSP), cuando el
valor acumulado de los lotes en que se divida el suministro iguale o supere las cantidades indicadas
en el apartado anterior, se aplicaran las normas de la regulacién armonizada a la adjudicacion de
cada lote. No obstante, los 6rganos de contratacién podran exceptuar de estas normas a los lotes
cuyo valor estimado sea inferior a 80.000 euros, siempre que el importe acumulado de los lotes
exceptuados no sobrepase el 20 por 100 del valor acumulado de la totalidad de los mismos.

Los contratos de concesiéon de obras publicas siguen los mismos criterios que los contratos de
obras (Art.14 LCSP).

La Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de 21 de octubre de
1994, Publicada el B.O.E. de 28 de octubre de 1994, en virtud de Resolucion de la Direcciéon Ge-
neral de Patrimonio de 25 del mismo mes y afio, ha recordado que es de obligado cumplimiento,
en los contratos de obras, suministros y de servicios, la publicacién en el DOCE.

Conforme a la Recomendacion de 23 de marzo de 1988 de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, en el anuncio en el Boletin Oficial se debera especificar la fecha de envio al Diario
Oficial de las Comunidades Europeas (DOULE), lo que obliga a fijar una fecha concreta.

El nuevo Reglamento introduce a través de los anexos, los requisitos de los anuncios, pero hay que
hacer la salvedad de que el dia 29 de octubre de 2001, se publicé la Directiva 2001/78/CE de la
Comisién de 13 de septiembre de 2001, que entr6 en vigor el dia 1/5/2002, que establece nuevos
modelos de anuncios para el DOUE.

5.4.3.2. Exposicion Publica.

La publicacién en el Diario oficial, y en su caso en el BOE, necesita estar expuesto durante un
plazo determinado que resulta variable dependiendo del procedimiento y tipo de contrato.
Cuestién distinta e importante es que el Envio, que no la publicacion, al DOUE, debera preceder
a cualquier otra publicidad, para lo cual se incluye una reserva en el propio texto legislativo, al
prescribir, que en la tltima publicidad debera indicar la fecha del envio al DOUE, y no contener
indicaciones distintas a las incluidas en dicho anuncio. (Art. 126.3 LCSP).
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En los procedimientos abiertos con caracter general deberan estar publicados los anuncios con
una antelacién de 15 dias, salvo en el contrato de obras que sera de 26 dias, que se reducen a la mi-
tad en caso de urgencia.( Art. 143 LCSP) El plazo para la remisién al DOUE sera de 52 dias, que
sera reducido, reduciendo cinco dias cuando se ofrezcan cuando se ofrezca acceso por medios
electronicos a los pliegos y a la documentaciéon complementaria, a 36 dfas, en el supuesto de que
se haya publicado el anuncio previo (antes indicativo), y excepcionalmente a 22 dfas.

Los plazos sefialados en los dos parrafos anteriores podran reducirse en siete dias cuando
los anuncios se preparen y envien por medios electronicos, informaticos o telematicos. Esta
reduccién podra adicionarse, en su caso, a la de cinco dias prevista en el inciso final del
primer parrafo.

En estos procedimientos, la publicacion de la licitacién en el «Boletin Oficial del Estado» debe
hacerse, en todo caso, con una antelaciéon minima equivalente al plazo fijado para la presentacién
de las proposiciones en el apartado siguiente.

En los contratos de las Administraciones Publicas que no estén sujetos a regulacién armonizada,
el plazo de presentacién de proposiciones no sera inferior a 15 dias, contados desde la publicacién
del anuncio del contrato. En los contratos de obras y de concesién de obras publicas, el plazo sera,
como minimo, de 26 dias.

En los procedimientos restringidos, de adjudicacién de contratos sujetos a regulacién armoni-
zada, el plazo de recepcion de las solicitudes de participacion no podra ser inferior a 36 dias, a
partir de la fecha del envio del anuncio al «Diario Oficial de la Unién Europeax. Si se trata de
contratos de concesién de obra publica, este plazo no podra ser inferior a cincuenta y dos dias.
Este plazo podra reducirse en 7 dfas cuando los anuncios se envien por medios electrénicos,
informaticos y telematicos.

En estos casos, la publicacion de 1a licitacion en el «Boletin Oficial del Estado» debe hacerse con
una antelacion minima equivalente al plazo fijado para la presentacion de las solicitudes de parti-
cipacion en el apartado siguiente.

Si se trata de contratos no sujetos a regulacion armonizada, el plazo para la presentacién de
solicitudes de participacion serd, como minimo, de 10 dfas, contados desde la publicacion
del anuncio.

En caso de ser declarado urgente podra reducirse hasta 15 dias contados desde el envio del
anuncio de licitacion, o hasta 10, si este envio se efectda por medios electrénicos, informaticos o
telematicos, y el plazo para facilitar la informacién suplementaria se reducira a 4 dfas. En el pro-
cedimiento restringido, el plazo para la presentacién de proposiciones podra reducirse hasta diez
dias a partir de la fecha del envio de la invitacion para presentar ofertas.

Hay que tener en cuenta que los anuncios previos pueden publicarse o en el Diario Oficial o en el
perfil del contratante (Art. 125.2 LCSP). En el caso de que la publicacion vaya a efectuarse en el
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perfil de contratante del 6rgano de contratacion, éste debera comunicarlo previamente a la Comi-
sion Buropea y al «Boletin Oficial del Estado» por medios electrénicos, con arreglo al formato y
a las modalidades de transmision que se establezcan. En el anuncio previo se indicara la fecha en
que se haya enviado esta comunicacion.

2.4.3.3. Informaciéon Complementaria.

Cuando un empresario haya solicitado informacién complementaria (Art. 142.2 LCSP y 78.1
RGCAP), debera comunicarsele en el plazo de 6 dias de anticipacién de la fecha de presentacion
de proposiciones.

Dicho plazo queda reducido a 4 en caso de urgencia para los procedimientos restringidos y nego-
ciados, tal como hemos sefialado anteriormente.

2.4.3.4. Plazos.

Todos los plazos anteriormente sefialados se refieren a dfas naturales, salvo que en la propia Ley
se indique que son dias habiles. (Disposicién adicional 15 LCSP).

2.4.3.5. Documentacion Licitadores.

Documentacién y proposiciones econémicas: las proposiciones se sujetaran al modelo que se es-
tablezca en el pliego de clausulas administrativas particulares, y su presentacion presume la acep-
tacion incondicional por el empresario de las cldausulas del pliego y la declaracién res—ponsable
de que retune todas y cada una de las condiciones exigi—das para contratar (Art. 129 LCSP). Las
proposiciones seran secretas y se arbitraran los medios que garanticen tal caracter hasta el mo-
mento de la licitacién puablica. (Art. 129.2 LCSP y Art. 80.2 RGCAP).

Obligatoriamente debera acompafar los siguientes documentos (Art. 130 LCSP):
a) Los que acrediten la personalidad juridica del empresario y, en su caso, su representacion.

b) Los que acrediten la clasificacion de la empresa, en su caso, o justifiquen los requisitos de su
solvencia econémica, financiera y técnica o profesional.

Una novedad es que si la empresa se encontrase pendiente de clasificacion, debera aportarse el do-
cumento acreditativo de haber presentado la correspondiente solicitud para ello, debiendo justifi-
car el estar en posesion de la clasificacion exigida en el plazo previsto en las normas de desarrollo
de esta Ley para la subsanacién de defectos u omisiones en la documentacion.

La clasificacion de la union temporal sera la resultante de la acumulacion de las clasificaciones de las
empresas agrupadas, de conformidad con las normas reguladoras de la clasificacion de contratistas.
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¢) Una declaracion responsable de no estar incurso en prohibicién de contratar. Esta declaracion
incluira la manifestacién de hallarse al corriente del cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias y con la Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, sin perjuicio de que la
justificacion acreditativa de tal requisito deba presentarse, antes de la adjudicacion definitiva,
por el empresario a cuyo favor se vaya a efectuar ésta.

d) Para las empresas extranjeras, en los casos en que el contrato vaya a ejecutarse en Espafia, la de-
claracion de someterse a la jurisdiccion de los juzgados y tribunales espafioles de cualquier orden,
para todas las incidencias que de modo directo o indirecto pudieran surgir del contrato, con re-
nuncia, en su caso, al fuero jurisdiccional extranjero que pudiera corresponder al licitante.

e) Resguardo de la garantia provisional, cuando sea exigible, conforme al pliego.

Las empresas extranjeras deberan acreditar su personalidad de acuerdo con lo establecido en la
legislaciéon de Contratos y sus disposiciones complementarias.

Para las empresas extranjeras, declaracion de someterse a la jurisdiccién de los Juzgados y Tribu-
nales espafioles de cualquier orden, para todas las incidencias que de modo directo o indirecto
pudieran surgir del contrato, con renuncia, en su caso, al fuero jurisdiccional extranjero que pu-
diera corresponder al licitante.

Cualesquiera otra es posible su presentacién posterior'mente, salvo que se exija, en cuyo caso, se
indicara esta circunstancia en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el documento
descriptivo y en el correspondiente anuncio de licitacién. (Art. 130.2 LCSP)

Se podra acudir por si o presentado por persona autorizada con poder bastante. El Bastanteo de-
bera realizarlo la Asesorfa Juridica, y en las Entidades Locales el Secretario de la Corporacion, si es
licenciado en Derecho, o en su defecto un Letrado de la Corporacion, o por Letrado ejerciente.
Con caracter general, se prevé en el Art. 130.3 de la ley, podra ser sustituido por el certificado
del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificada, dando la posibilidad de expedirlo
electronicamente, salvo que los pliegos determinen otra cosa. Manteniendo transitoriamente los
existentes hasta tanto se constituyan definitivamente.

La Comunidad Auténoma Andaluza ha aprobado el Decreto 189/97, de 27 de julio (BOJA
del 14 8), por el que crea el Registro de Licitadores de la Comunidad, de caracter voluntario,
adscrito a la Direccién General de Patrimonio y que permite obviar la presentacién de los do-
cumentos del Art. 6 (Art. 4).

5.4.3.6. Recepcion de Documentacion.
Para la recepcion de proposiciones (Art.80 RGCAP) se debera presentar en sobres cerrado y fir-

mado por el licitador o persona que lo represente, uno de ellos con la proposicion econémica ex-
clusivamente, y en otro el resto de la documentacion, con independencia de la posibilidad de mas
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sobres dependiendo del procedimiento si es abierto o restringido, debiendo ser secreta, y arbitrar
los medios para que se mantengan asf hasta el momento de la licitaciéon (Art. 129.2 LCSP).

La proposicion serd tnica por cada licitador, sin perjuicio de que se pueda admitir variantes o
alternativas, de acuerdo con lo previsto en el propio Pliego de Clausulas Administrativas (Art. 131
LCSP), debiéndose indicar en el anuncio la no posibilidad de su presentacion.

Por otro lado cada licitador no podra suscribir mas que una sola propuesta ni en unién con
otro si lo hubiera hecho de forma individual, debiendo en caso de asi hacerlos rechazarlas
todas (Art. 129.3 LCSP).

Se le dara recibo de las proposiciones presentadas, con el nombre, la denominacién de la obra, el
dia y hora de la licita=cién. Una vez entregada la proposiciéon no podra ser retirada bajo ningin
concepto (Art. 80.3 RGCAP).

Cuando se envien proposiciones por correo, debera ser comuTnicado mediante télex, fax o tele-
grama, la remision de la oferta, acreditando la fecha de envio, y ser recibida en el plazo de 10 dias
naturales a la fecha del envio (Art. 80.4 RGCAP).EI pliego de clausulas administrativas particula-
res, puede permitir el correo electrénico, siempre que quede constancia de la recepcion.

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en su Recomendacién de 23 de Marzo de 1988
considera como “requisitos formales y temporales para que resulten admisibles las proposiciones”,
a diferencia con el sistema anterior que “disponfa que las proposiciones u ofertas contractuales ha-
brian de ser entregadas en mano en las dependencias u oficinas expresadas en el anuncio”.

5.4.3.7. Acto de licitacion.

5.4.3.7.1. Recepcién y Examen de Documentacion.

Finalizado el plazo de presentacion el encargado del registro lo remitira al Secretario de la Mesa de Con-
tratacion, o al 6rgano de contratacion en su caso, que recibe las proposiciones presentados (5° parrafo
Art. 80 RGCAP), precediéndose por orden del Presidente de la Mesa de Contratacion, que en las Enti-
dades Locales es el que lo sea de la Corporacioén, o miembro de la Mesa en quién delegue, con exclusion
de las proposiciones econémicas, a calificarlos ( Art. 82.1 y 88 L.C.A.P) certificindose por el Secretario

la relacién de documentos existentes.(ART. 81.1 RGCAP).

Sila Mesa observare defectos, silo estima conveniente, podra dar un plazo no superior a 3 dfas, para que
el licitador subsane el error (Art. 81,2 RGCAP), que incluye como novedad la comunicacion verbal.

5.4.3.7.2. Mesa de Contratacién: Composicion.

La Mesa de contratacion se ha vuelto a modificar con respecto a la anterior ley al ser requisito ne-
cesario para la adjudicacién por el 6rgano de contratacion de los contratos en los procedimientos
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abierto, restringido y negociado con publicidad y potestativo en el negociado sin publicidad (Art.
295 LLCSP).

La Mesa de Contratacién, estard compuesta por el Presidente, designado por el Organo de Con-
tratacion, un minimo de 4 vocales y un Secretario, designado entre los funcionarios del mismo,
debiendo figurar necesariamente un asesor juridico y un interventor. Conforme a la Disposicién
Adicional 2° de la Ley, formara parte en la Administracién local el Secretario y el Interventor
como miembros de la mesa de contratacion.

La designacion podra hacerse con caracter permanente o de manera especifica para la adjudica-
ci6n de uno o mas contratos. Si es permanente o para una pluralidad de funciones debera publi-
carse en el Boletin Oficial correspondiente. (Art. 77 RGCAP).

La Mesa de Contratacion, podra solicitar, antes de formular su propuesta, cuantos informes técni-
cos considere precisos y se relacionen con el objeto del contrato (Art. 81.2 L.C.A.P. y 81 RGCAP),
asi como cuantas aclaraciones considere (Art. 22 RGCAP).

Se debera tener en cuenta que cuando hay multitud de criterios de adjudicacion de caracter subje-
tivos mayoritariamente se deberd incluir un comité de experto (Art. 134.2 LCSP).

Se mantiene no obstante el caracter de 6rgano asesor, tal como se manifiesta en el apartado 1 del
Art. 295 de la ley al afirmar que el 6rgano de contratacion estara asistido por la Mesa de contrata-
cion, salvo que se constituya la Junta de Contratacién como 6rgano de contratacion.

Por otro lado es de significar que las denominadas Juntas de Compras se regulan en el Art. 5y
7 del Reglamento de Contratos de las Administraciones Publicas, y que tienen una composicion
similar al de las Mesa de Contratacion, aun cuando con asignaciones distintas.

Por otro lado hay que tener en cuenta que conforme a ala Disposicion Final sexta, las referen-
cias que se contienen en las normas vigentes a la Junta de Compras Interministerial y al Servicio
Central de Suministros se entenderan realizadas, respectivamente, a la Mesa del sistema estatal
de contratacion centralizada regulada en el articulo 297 de la Ley y a la Direcciéon General del
Patrimonio del Estado.

5.4.3.7.3. Apertura Proposicién econémica.

En el dia y hora fijada comenzara el acto de apertura de proposiciones econémicas dandose lectu-
ra al anuncio y precediéndose seguidamente al recuento de las proposiciones presentadas, y darle
al conocimiento publico el numero de proposiciones presentadas, permitiéndose a los presentes

el examen de los sobres (Art. 83 RGCAP).

Posteriormente se notifica por el Presidente la calificacién de los documentos presentados y de
las proposiciones admitidas.
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En caso de discrepancias en cuanto a las proposiciones que obren en la Mesa y las que como presen-
tadas se deduzcan de las certificaciones se suspendera el acto para resolucion, volviéndose a anunciar
nuevamente la apertura (parrafo 3° Art. 83 RGCAP).

No es posible hacerse cargo de documento alguno que no hubiera sido entregado o bien en el sobre
de proposiciones, o bien en el plazo que se le dé para subsanacion de defectos (Art. 83.6 RGCAP).

Posteriormente se procedera a la apertura de las proposiciones, admitiéndose las que a pesar del
cambio u omision de alguna palabra se deduce el sentido de la misma (Art. 84 RGCAP).

2.4.3.8. La subasta electrdnica.

Una de las novedades mas importantes de la nueva ley es la que regula el articulo 132, que es un
tramite que se incorpora al procedimiento de adjudicacién de los contratos, mediante una subasta
electronica, que se considera articulada como un proceso iterativo, que tiene lugar tras una primera
evaluacion completa de las ofertas, para la presentacién de mejoras en los precios o de nuevos valo-
res relativos a determinados elementos de las ofertas que las mejoren en su conjunto, basado en un
dispositivo electrénico que permita su clasificacion a través de métodos de evaluacion automaticos.

La subasta electronica podra emplearse en los procedimientos abiertos, en los restringidos, y en los
negociados que se sigan en el caso previsto en el articulo 154 a), de laley (Cuando las proposiciones
u ofertas econémicas en los procedimientos abiertos, restringidos o de didlogo competitivo segui-
dos previamente sean irregulares o inaceptables por haberse presentado por empresarios carentes
de aptitud, por incumplimiento en las ofertas de las obligaciones legales relativas a la fiscalidad,
proteccién del medio ambiente y condiciones de trabajo a que se refiere el articulo 103, por infrin-
gir las condiciones para la presentacién de variantes o mejoras, o por incluir valores anormales o
desproporcionados, siempre que no se modifiquen sustancialmente las condiciones originales del
contrato), siempre que las especificaciones del contrato que deba adjudicarse puedan establecerse de
manera precisa y que las prestaciones que constituyen su objeto no tengan caracter intelectual. No
podra recurrirse a las subastas electronicas de forma abusiva o de modo que se obstaculice, restrinja
o falsee la competencia o que se vea modificado el objeto del contrato.

La subasta electronica solo se basara en variaciones referidas al precio o a valores de los elementos
de la oferta que sean cuantificables y susceptibles de ser expresados en cifras o porcentajes.

Los 6rganos de contratacion que decidan recurrir a una subasta electronica deberan indicarlo en el
anuncio de licitacion e incluir en el pliego de condiciones la siguiente informacion:

a) Los elementos a cuyos valores se refiera la subasta electronica.

b) en su caso, los limites de los valores que podran presentarse, tal como resulten de las especifica-
ciones del objeto del contrato.
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¢ la informacién que se pondra a disposicion de los licitadores durante la subasta electronica y el
momento en que se facilitara.

d) la forma en que se desarrollara la subasta.

e) las condiciones en que los licitadores podran pujar, y en particular las mejoras minimas que se
exigiran, en su caso, para cada puja.

f) el dispositivo electronico utilizado y las modalidades y especificaciones técnicas de conexion.

Antes de proceder a la subasta electrénica, el 6rgano de contratacion efectuara una primera eva-
luacién completa de las ofertas de conformidad con los criterios de adjudicacion y a continuacion
invitara simultineamente, por medios electronicos, informaticos o telematicos, a todos los licita-
dores que hayan presentado ofertas admisibles a que presenten nuevos precios revisados a la baja
o nuevos valores que mejoren la oferta.

La invitacién incluird toda la informacién pertinente para la conexion individual al dispositivo
electronico utilizado y precisara la fecha y la hora de comienzo de la subasta electronica.

Igualmente se indicara en ella la férmula matematica que se utilizara para la reclasificacién auto-
matica de las ofertas en funcién de los nuevos precios o de los nuevos valores que se presenten.

La subasta electronica podra desarrollarse en varias fases sucesivas.

Cuando para la adjudicacion del contrato deban tenerse en cuenta una pluralidad de criterios, se
acompafard a la invitacion el resultado de la evaluacion de la oferta presentada por el licitador.

Entre la fecha de envio de las invitaciones y el comienzo de la subasta electronica habran de trans-
currir, al menos, dos dias habiles.

La subasta electrénica podra desarrollarse en varias fases sucesivas.

Alo largo de cada fase de la subasta, y de forma continua e instantanea, se comunicara a los lici-
tadores, como minimo, la informacién que les permita conocer su respectiva clasificacién en cada
momento. Adicionalmente, se podran facilitar otros datos relativos a los precios o valores presen-
tados por los restantes licitadores, siempre que ello esté contemplado en el pliego, y anunciarse el
numero de los que estan participando en la correspondiente fase de la subasta, sin que en ningun
caso pueda divulgarse su identidad.

El cierre de la subasta se fijard por referencia a uno o varios de los siguientes criterios:

a) Mediante el sefialamiento de una fecha y hora concretas, que deberan ser indicadas en la invi-
tacion a participar en la subasta.
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b) Atendiendo a la falta de presentacién de nuevos precios o de nuevos valores que cumplan los
requisitos establecidos en relacion con la formulacion de mejoras minimas.

De utilizarse esta referencia, en la invitacion a participar en la subasta se especificara el plazo
que debera transcurrir a partir de la recepcion de la dltima puja antes de declarar su cierre.

¢) Por finalizacién del nimero de fases establecido en la invitacién a participar en la subasta.
Cuando el cierre de la subasta deba producirse aplicando este criterio, la invitacion a participar
en la misma indicara el calendario a observar en cada una de sus fases.

Una vez concluida la subasta electrénica, el contrato se adjudicara de conformidad con las formu-
las generales, en funcién de sus resultados.

5.4.3.9. Criterios de adjudicacion.

En relacion con los criterios de adjudicacion, creo que hay que distinguir dos cuestiones, por un
lado, que la nueva ley, en su articulo 134, nos regula con caracter general, los criterios de valora-
ci6n de las ofertas, que viene a coincidir al antiguo concurso, y por otro lado determina que en el
caso de que se utilice un solo criterio, necesariamente ha de ser el del precio mas bajo, que viene
a introducir de otra forma la antigua subasta.

Nos dice el Art. 134 nos determina que “Para la valoraciéon de las proposiciones y la determi-
naciéon de la oferta econémicamente mas ventajosa debera atenderse a criterios directamente
vinculados al objeto del contrato, tales como la calidad, el precio, la férmula utilizable para revisar
las retribuciones ligadas a la utilizacion de la obra o a la prestacion del servicio, el plazo de eje-
cucion o entrega de la prestacion, el coste de utilizacion, las caracteristicas medioambientales o
vinculadas con la satisfaccién de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las
especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas
a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el
valor técnico, las caracterfsticas estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los repuestos,
el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u otros semejantes.

Cuando sélo se utilice un criterio de adjudicacion, éste ha de ser, necesariamente, el del precio mas bajo.”

Los criterios que han de servir de base para la adjudicacién del contrato se determinaran por el
6rgano de contratacion y se detallardn en el anuncio, en los pliegos de cldusulas administrativas
particulares o en el documento descriptivo.

En la determinacion de los criterios de adjudicacion se dard preponderancia a aquéllos que hagan
referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o porcen-
tajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las férmulas establecidas en los pliegos. Cuando
en una licitacién que se siga por un procedimiento abierto o restringido se atribuya a los criterios
evaluables de forma automatica por aplicaciéon de férmulas una ponderacion inferior a la corres-
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pondiente a los criterios cuya cuantificacién dependa de un juicio de valor, debera constituirse un
comité que cuente con un minimo de tres miembros, formado por expertos no integrados en el
6rgano proponente del contrato y con cualificacion apropiada, al que correspondera realizar la
evaluacién de las ofertas conforme a estos ultimos criterios, o encomendar esta evaluacion a un
organismo técnico especializado, debidamente identificado en los pliegos.

La evaluacion de las ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacién de
férmulas se realizard tras efectuar previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta
circunstancia, dejandose constancia documental de ello. Las normas de desarrollo de esta Ley deter-
minaran los supuestos y condiciones en que deba hacerse publica tal evaluacion previa, asi como la
forma en que deberan presentarse las proposiciones para hacer posible esta valoracion separada.

Este sistema esta previsto por fases de forma reglamentaria, siendo necesario que para pasar de
una fase a la siguiente haya umbrales minimo.

La valoracién de mds de un criterio procedera, en particular, en la adjudicacién de los
siguientes contratos:

a) Aquéllos cuyos proyectos o presupuestos no hayan podido ser establecidos previamente y de-
ban ser presentados por los licitadores.

b) Cuando el 6rgano de contratacion considere que la definicion de la prestacion es susceptible de
ser mejorada por otras soluciones técnicas, a proponer por los licitadores mediante la presen-
tacién de variantes, o por reducciones en su plazo de ejecucion.

¢) Aquéllos para cuya ejecucion facilite el 6rgano, organismo o entidad contratante materiales o
medios auxiliares cuya buena utilizacion exija garantias especiales por parte de los contratistas.

d) Aquéllos que requieran el empleo de tecnologia especialmente avanzada o cuya ejecucion sea
particularmente compleja.

e) Contratos de gestion de servicios publicos.

f) Contratos de suministros, salvo que los productos a adquirir estén perfectamente definidos por
estar normalizados y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir modificaciones
de ninguna clase en el contrato, siendo por consiguiente el precio el unico factor determinante
de la adjudicacion.

@) Contratos de servicios, salvo que las prestaciones estén perfectamente definidas técnicamente y
no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir modificaciones de ninguna clase en el

contrato, siendo por consiguiente el precio el tnico factor determinante de la adjudicacion.

h) Contratos cuya ejecucion pueda tener un impacto significativo en el medio ambiente, en cuya
adjudicacion se valoraran condiciones ambientales mensurables, tales como el menor impacto
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ambiental, el ahorro y el uso eficiente del agua y la energfa y de los materiales, el coste am-
biental del ciclo de vida, los procedimientos y métodos de produccion ecologicos, la gene-
raciéon y gestion de residuos o el uso de materiales reciclados o reutilizados o de materiales
ecolégicos.

Cuando se tome en consideraciéon mas de un criterio, deberd precisarse la ponderacién relativa
atribuida a cada uno de ellos, que podra expresarse fijando una banda de valores con una ampli-
tud adecuada. En el caso de que el procedimiento de adjudicacion se articule en varias fases, se
indicara igualmente en cuales de ellas se iran aplicando los distintos criterios, asi como el umbral
minimo de puntuacién exigido al licitador para continuar en el proceso selectivo.

Cuando, por razones debidamente justificadas, no sea posible ponderar los criterios elegidos,
éstos se enumeraran por orden decreciente de importancia.

Los criterios elegidos y su ponderacién se indicaran en el anuncio de licitacién, en caso de
que deba publicarse.

5.4.3.10. Ofertas anormales o desproporcionadas.

La ley en su articulo 1306, ha regulado con caracter general lo relativo a las ofertas con valores
anormales o desproporcionados, que hasta ahora se denominaban bajas temerarias.

En éste sentido, distingue cuando el unico criterio sea el del precio, nos dice que podré apreciarse
en la forma que se desarrolle reglamentariamente, por lo que de momento podemos utilizar el
criterio recogido en el actual reglamento, como criterio.

Las directivas Comunitarias no admiten que se produzcan un automatismo de exclusion de la
oferta, sino que si la administraciéon considera que la oferta es anormalmente baja( terminologia
comunitaria), antes de rechazar la oferta se solicitara por escrito las precisiones que se consideren
oportunas sobre la oferta, pudiendo tomar en consideracion las justificaciones presentadas o las
soluciones técnicas que se hayan adoptados o las condiciones excepcionales que tenga el licitador
y que le permitan ejecutar el contrato.

Ello implica la necesidad de que previamente se solicite informacion a los licitadores presunta-
mente incluidos en baja temeraria.

El 6rgano de contratacion a la vista de las justificaciones de las ofertas requeridos y previo in-
forme de la Mesa de Contratacion ( Art. 85.6 RGCAP), acordara la adjudicacion a favor de la
proposicién con precio mas bajo que pueda ser cumplida a satisfacciéon de la Administracion, y
en su defecto al mejor postor no incurso en temeridad., debiéndose justificar su decisiéon ante
el Comité Consultivo para los Contratos Publicos de la Comision de la Comunidad Europea, si
el anuncio de licitacion se hubiere publicado en ella. (Art.136.3 LCSP).
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Desaparece definitivamente la diferencia en la constitucién de la garantia en caso de que se adju-
dique al que inicialmente esté incurso en temeridad.

CRITERIOS EN CUANTO A LAS OFERTAS EN EL R.G.C.A.P.

En nuevo reglamento en un precepto que tiene caricter basico, ha considerado las bajas de otra
manera diferente, y asi el Art. 85 del R.G.C.A.P. nos dice que para apreciar las ofertas despropor-
cionadas o temerarias en las subastas se consideraran, en principio, desproporcionadas o temera-
rias las ofertas que se encuentren en los siguientes supuestos:

1. Cuando, concurriendo un solo licitador, sea inferior al presupuesto base de licitacién en
mas de 25 unidades porcentuales. Es decir que en un presupuesto de 100, si sélo concu-
rre un licitador que oferte 84 incurrirfa en temeridad, por cuanto su baja es de 26%, o 26
unidades sobre 100.

2. Cuando concurran dos licitadores, la que sea inferior en mas de 20 unidades porcentuales
a la otra oferta.

3. Cuando concurran tres licitadores, las que sean inferiores en mas de 10 unidades porcentuales
a la media aritmética de las ofertas presentadas. No obstante, se excluird para el computo de
dicha media la oferta de cuantia més elevada cuando sea superior en mas de 10 unidades por-
centuales a dicha media. En cualquier caso, se considerara desproporcionada la baja superior a
25 unidades porcentuales.

4. Cuando concurran cuatro o mas licitadores, las que sean inferiores en mas de 10 unidades
porcentuales a la media aritmética de las ofertas presentadas. No obstante, si entre ellas existen
ofertas que sean superiores a dicha media en mas de 10 unidades porcentuales, se procedera al
calculo de una nueva media s6lo con las ofertas que no se encuentren en el supuesto indicado.
En todo caso, si el nimero de las restantes ofertas es inferior a tres, la nueva media se calculara
sobre las tres ofertas de menor cuanta.

5. Excepcionalmente, y atendiendo al objeto del contrato y circunstancias del mercado, el
6rgano de contratacién podra motivadamente reducir en un tercio en el correspondiente
pliego de clausulas administrativas particulares los porcentajes establecidos en los aparta-
dos anteriores.

6. Para la valoracion de las ofertas como desproporcionadas, la mesa de contrataciéon podra con-
siderar la relacion entre la solvencia de la empresa y la oferta presentada. Es claro que este
precepto se ha hecho pensando en aquellas empresas, que a pesar de que en principio estén en
temeridad, por sus caracteristicas, cuenta de resultado, capacidad financiera, capacidad técnica,
que con independencia de la obra, pueda ejecutarla, incluso teniendo pérdidas.

Reflexiones Ntum. 7.111/08 51



Julio César Garcia Sanchez

Del contenido del antetior precepto, podemos entresacar algunas novedades:

En primer lugar dado su caracter basico, se antepone a la delimitacién que de la baja temeraria hagan
las diferentes leyes, sin perjuicio de que el nuevo reglamento de adaptacion tenga que desarrollarse.
En segundo lugar, hay una composiciéon de dos conceptos diferentes, y que en funciéon del mismo
varfa en aquellas empresas que su oferta puede ser desproporcionadas o temerarias: el nimero de
licitadores por un lado, dado que si es sélo uno, no es lo mismo de si hay varios; y por otro lado,
que es el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares donde se tendra que tener en cuanta la
posibilidad de reducir los porcentajes.

Ademas ya no es solo automatico el concepto de la baja, sino que se tendra que tener en cuenta a
los efectos de las ofertas desproporcionadas el concepto de solvencia de la empresa en relacion
con la oferta presentada.

GRUPO DE EMPRESAS

Por otra parte una importante novedad en relacién con el calculo de la baja, y que se venia detectando
en muchas licitaciones, es el supuesto de empresas del mismo grupo, incluso mas de cinco empresas,
e inclusos con el mismo representante, que presenta la oferta, y que dificilmente era entendible que
ello no pudiera distorsionar el mercado. La ley dejaba a reglamento los criterios a efectos del compu-
to del mismo. Pues bien el RGCAP, en su Art. 86, ha fijado criterios y asi nos dice que:

“Articulo 86.Valoracion de las proposiciones formuladas por distintas empresas pertenecientes a
un mismo grupo.

1. Alos efectos de lo dispuesto en el Art. 83.3 de la Ley, cuando empresas pertenecientes a un mis-
mo grupo, entendiéndose por tales las que se encuentren en alguno de los supuestos del Art.

42.1 del Cédigo de Comercio, presenten distintas proposiciones para concurrir individual-
mente a la adjudicacién de un contrato, se tomara unicamente, para aplicar el régimen de
apreciacion de ofertas desproporcionadas o temerarias, la oferta mas baja, produciéndose
la aplicacién de los efectos derivados del procedimiento establecido para la apreciaciéon de
ofertas desproporcionadas o temerarias, respecto de las restantes ofertas formuladas por
las empresas del grupo.

2. Cuando se presenten distintas proposiciones por sociedades en las que concurran alguno de
los supuestos alternativos establecidos en el Art. 42.1 del Cédigo de Comercio, respecto de los
socios que las integran, se aplicaran respecto de la valoracion de la oferta econémica las mismas
reglas establecidas en el apartado anterior.

3. A los efectos de lo dispuesto en los dos apartados anteriores, las empresas del mismo grupo

que concurran a una misma licitaciéon deberan presentar declaracién sobre los extremos en los
mismos resefados.
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4. A los efectos de lo dispuesto en el Art. 86.4 de la Ley, los pliegos de clausulas administrativas
particulares podran establecer el criterio o criterios para la valoracion de las proposiciones
formuladas por empresas pertenecientes a un mismo grupo.”

Sin embargo, guando para la adjudicacion deba considerarse mas de un criterio de valoracion,
podra expresarse en los pliegos los parametros objetivos en funcion de los cuales se apreciara,
en su caso, que la proposiciéon no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion de
valores anormales o desproporcionados. Si el precio ofertado es uno de los criterios objetivos
que han de servir de base para la adjudicacién, podran indicarse en el pliego los limites que
permitan apreciar, en su caso, que la proposicién no puede ser cumplida como consecuencia de
ofertas desproporcionadas o anormales.

Si el 6rgano de contratacion, considerando la justificacion efectuada por el licitador y los informes
mencionados, estimase que la oferta no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusién
de valores anormales o desproporcionados, acordara la adjudicacién provisional a favor de la si-
guiente proposicion econémicamente mas ventajosa, de acuerdo con el orden en que hayan sido
clasificadas, que se estime puede ser cumplida a satisfaccion de la Administracién y que no sea
considerada anormal o desproporcionada.

5.4.3.11. Adjudicacién Provisional.

La ley, ha vuelto a recoger la figura de la adjudicacién provisional ( que anteriormente existia
como seleccion provisional), y nos dice que una vez que se clasifiquen las ofertas, atendiendo a
los criterios de adjudicacion, y solicitados cuantos informes considere pertinentes, procederd a
adjudicar provisionalmente el contrato al licitador que presente la oferta econdmicamente mas
ventajosa, que en el caso de que sea el precio el unico criterio, habra de ser el precio mas bajo
(Art. 135.1 LCSP).

Una novedad es que el 6rgano de contratacion no podra declarar desierta una licitacion cuando
exista alguna oferta o proposiciéon que sea admisible de acuerdo con los criterios que figuren en
el pliego.

Por tanto no se tendra en cuenta para lo anterior las ofertas que se entiendan que no pueden ser cumpli-
das conforme a los criterios anteriormente expuestos de valores anormales o desproporcionados.

Dicha adjudicacién provisional se acordara por el 6rgano de contratacién en resolucion moti-
vada que debera notificarse a los candidatos o licitadores y publicarse en un diario oficial o en
el perfil de contratante del 6érgano de contratacion, siendo de aplicacion lo previsto en el arti-
culo 137(referente a la adjudicacién definitiva) en cuanto a la informacién que debe facilitarse
a aquéllos aunque el plazo para su remisioén serd de cinco dias hébiles. En los procedimientos
negociados y de didlogo competitivo, la adjudicacién provisional concretard y fijara los térmi-
nos definitivos del contrato.
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La elevacién a definitiva de la adjudicacion provisional no podra producirse antes de que trans-
curran quince dias habiles contados desde el siguiente a aquél en que se publique aquélla en un
diario oficial o en el perfil de contratante del 6rgano de contratacién. Las normas autonémicas de
desarrollo de esta Ley podran fijar un plazo mayor, sin exceder el de un mes.

Durante este plazo, el adjudicatario debera presentar la documentacién justificativa de hallarse al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social y cuales-
quiera otros documentos acreditativos de su aptitud para contratar o de la efectiva disposicion
de los medios que se hubiesen comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato,
asi como constituir la garantia que, en su caso, sea procedente. Los correspondientes certificados
podran ser expedidos por medios electronicos, informaticos o telematicos, salvo que se establezca
otra cosa en los pliegos.

5.4.3.12. Adjudicacion Definitiva.

La adjudicacién provisional debera elevarse a definitiva dentro de los diez dias habiles siguientes
a aquél en que expire el plazo de la publicacién en un diario oficial o en el perfil del contratante.,
siempre que el adjudicatario haya presentado la documentacion sefialada y constituido la garantfa
definitiva, en caso de ser exigible, y sin perjuicio de la eventual revisiéon de aquélla en via de recurso
especia en materia de contratacién. Las normas autonémicas de desarrollo de esta Ley podran fijar
un plazo mayor al previsto en este parrafo, sin que se exceda el de un mes.

Cuando no proceda la adjudicacion definitiva del contrato al licitador que hubiese resultado adju-
dicatario provisional por no cumplir éste las condiciones necesarias para ello, antes de proceder a
una nueva convocatoria la Administracién podra efectuar una nueva adjudicacion provisional al
licitador o licitadores siguientes a aquél, por el orden en que hayan quedado clasificadas sus ofer-
tas, siempre que ello fuese posible y que el nuevo adjudicatario haya prestado su conformidad, en
cuyo caso se concedera a éste un plazo de diez dias habiles para cumplimentar lo sefialado en el
segundo parrafo del apartado anterior.

Este mismo procedimiento podra seguirse en el caso de contratos no sujetos a regulacion ar-
monizada, cuando se trate de continuar la ejecucién de un contrato ya iniciado y que haya sido
declarado resuelto.

5.4.3.13. Publicidad adjudicacién.

La adjudicaciéon definitiva de los contratos cuya cuantfa sea superior a las cantidades indicadas en
el articulo 122.3 (es decir los contratos menores) se publicard en el perfil de contratante del 6rga-
no de contratacion. (Art. 138.1 LCSP)

Ademas de lo anterior, cuando la cuantfa del contrato sea igual o superior a 100.000 euros o, en
el caso de contratos de gestioén de servicios publicos, cuando el presupuesto de gastos de primer
establecimiento sea igual o superior a dicho importe o su plazo de duracion exceda de cinco afios,
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la adjudicacion definitiva debera publicarse, ademas, en el «Boletin Oficial del Estado» o en los
respectivos Diarios o Boletines Oficiales de las Comunidades Auténomas o de las Provincias, un
anuncio en el que se dé cuenta de dicha adjudicacion, en un plazo no superior a cuarenta y ocho
dias a contar desde la fecha de adjudicacion del contrato.

Cuando se trate de contratos sujetos a regulacién armonizada el anuncio debera enviarse, en el
plazo sefialado en el parrafo anterior, al «Diario Oficial de la Unién Europeay» y publicarse en el
«Boletin Oficial del Estado».

En el caso de contratos de servicios comprendidos en las categorfas 17 a 27 del Anexo 11y
de cuantia igual o superior a 206.000 euros, el 6rgano de contratacién comunicara la adju-
dicacion definitiva a la Comisién Europea, indicando si estima procedente su publicacién.
(Art. 138.3 LCSP).

5.4.3.14. Formalizacién del contrato.

Los contratos que celebren las Administraciones Publicas deberan formalizarse en documento
administrativo dentro del plazo de diez dias habiles, a contar desde el siguiente al de la notifica-
ci6n de la adjudicacion definitiva, constituyendo dicho documento titulo suficiente para acceder
a cualquier registro publico. No obstante, el contratista podra solicitar que el contrato se eleve a
escritura publica, corriendo de su cargo los correspondientes gastos.

En el caso de los contratos menores, sera suficiente la factura que hara de documento contractual.
Cuando por causas imputables al contratista no se hubiese formalizado el contrato dentro del
plazo indicado, la Administracién podra acordar la resolucién del mismo, asi como la incautacién
de la garantia provisional que, en su caso se hubiese constituido.

Silas causas de la no formalizacion fueren imputables a la Administracion, se indemnizara al con-
tratista de los dafios y perjuicios que la demora le pudiera ocasionar, con independencia de que

pueda solicitar la resolucién del contrato.

No podra iniciarse la ejecucion del contrato sin su previa formalizacion, excepto en los supuestos
de urgencia o de emergencia.

5.5. Procedimiento abierto.
5.5.1. Ambito.

En el procedimiento abierto todo empresario interesado podra presentar una proposicion, que-
dando excluida toda negociacion de los términos del contrato con los licitadores.
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5.5.2. Tramitacion.
Hay que distinguir entre que estén sujetos a regulaciéon armonizada o no.
En cuanto a los plazos de presentacién ya hemos hecho mencién a la parte general.

El 6rgano competente para la valoracién de las proposiciones calificard previamente la do-
cumentacion a, que debera presentarse por los licitadores en sobre distinto al que contenga
la proposicién, y procedera posteriormente a la apertura y examen de las proposiciones,
formulando la correspondiente propuesta de adjudicacion al 6rgano de contratacion, una vez
ponderados los criterios que deban aplicarse para efectuar la selecciéon del adjudicatario, y sin
perjuicio de la intervenciéon del comité de expertos o del organismo técnico especializado,
cuya evaluacién de los criterios que exijan un juicio de valor vinculara a aquél a efectos de
formular la propuesta.

La apertura de las proposiciones debera efectuarse en el plazo maximo de un mes contado desde
la fecha de finalizacién del plazo para presentar las ofertas. En todo caso, la apertura de la oferta
economica se realizard en acto publico, salvo cuando se prevea que en la licitacion puedan em-
plearse medios electrénicos.

Cuando para la valoraciéon de las proposiciones hayan de tenerse en cuenta criterios distintos al
del precio, el 6rgano competente para ello podra solicitar, antes de formular su propuesta, cuantos
informes técnicos considere precisos. Igualmente, podran solicitarse estos informes cuando sea
necesario verificar que las ofertas cumplen con las especificaciones técnicas del pliego.

La propuesta de adjudicaciéon no crea derecho alguno en favor del licitador propuesto frente a
la Administracion. No obstante, cuando el 6rgano de contratacion no adjudique el contrato de
acuerdo con la propuesta formulada debera motivar su decision.

Cuando el unico criterio a considerar para seleccionar al adjudicatario del contrato sea el del pre-
cio, la adjudicacién provisional debera recaer en el plazo maximo de quince dias a contar desde el
siguiente al de apertura de las proposiciones.

Cuando para la adjudicacién del contrato deban tenerse en cuenta una pluralidad de criterios
el plazo maximo para efectuar la adjudicacién provisional serda de dos meses a contar desde la
apertura de las proposiciones, salvo que se hubiese establecido otro en el pliego de clausulas ad-
ministrativas particulares.

Los plazos indicados en los apartados anteriores se ampliaran en quince dias habiles cuando sea
necesario seguir los tramites a determinacion de ofertas anormales o desproporcionadas.

De no producirse la adjudicacion dentro de los plazos sefialados, los licitadores tendran derecho
a retirar su proposicion.
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5.6. Procedimiento Restringido.

5.6.1 Concepto.

En el procedimiento restringido sélo podran presentar proposiciones aquellos empresarios que,
a su solicitud y en atencién a su solvencia, sean seleccionados por el 6érgano de contratacion. En
este procedimiento estara prohibida toda negociacién de los términos del contrato con los solici-
tantes o candidatos. (Art. 146 LCSP).

5.6.2 Tramitacion.

En el procedimiento se aplicaran las normas generales de la Ley, es decir, el procedimiento restrin-
gido, no es mas que una especialidad en cuanto a la selecciéon que se divide en dos fases distintas:

Seleccion e Invitacion.

Con caracter previo al anuncio, la Administracion debera haber establecido los criterios objetivos de
seleccion, con arreglo a los cuales va a cursar las invitaciones a los licitadores. (Art. 147.1 LCSP).

Dichos criterios se indicaran en el propio anuncio (Art. 147.3 LCSP).
Hasta ahora, no era necesario fijar un limite de empresas a invitar, pero en el texto actual si, y no
debera ser inferior a 5, pudiendo fijarse si se estima oportuno el maximo (antes 20), que se indi-

card en el anuncio (Art. 147.2 LCSP)

Las empresas presentaran los documentos exigidos al igual que en el procedimiento abierto
(Art.148.3 LCSP).

Analizada la documentacién de las empresas, por el Organo de contratacion resolvera sobre la
seleccion de las empresas, ateniéndose a los criterios objetivos previamente fijado.

Inmediatamente se procederi a invitar por escrito y simultineamente a las empresas, en el plazo
b

que se le seflale que no podra ser inferior al previsto para cada tipo de contrato, indicandose el

lugar, dia y hora de apertura de proposiciones.

Los empresarios seleccionados presentaran sus proposiciones.

A continuacién se sigue el procedimiento al igual que el abierto.
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5.7. Procedimiento Negociado.
5.7.1 Concepto.

El procedimiento negociado, que viene a sustituir a la denominada contratacién directa,
cuyas normas le son de aplicacion, sigue siendo un procedimiento excepcional como asi lo
viene afirmando la Junta consultiva desde su informe 5/66, de 3 de febrero hasta el dictamen
sobre la modificacién sobre la adaptacion a las directivas comunitarias al “sustraer el contrato
a las reglas de publicidad y concurrencia caracteristicas de las licitaciones publicas”.

En el procedimiento negociado la adjudicacion recaera en el licitador justificadamente elegi-
do por el 6rgano de contratacion, tras efectuar consultas con diversos candidatos y negociar
las condiciones del contrato con uno o varios de ellos. (Art. 153 LCSP).

Con respecto a la regulacién anterior, hay que tener en cuenta de que dependiendo de la cuan-
tia, el procedimiento negociado serda objeto de publicidad previa, cuando su valor estimado
sea superior a 200.000 euros, si se trata de contratos de obras, o a 60.000 euros, cuando se
trate de otros contratos, en los que sera posible la presentaciéon de ofertas en concurrencia por
cualquier empresario interesado. En los restantes supuestos, no sera necesario dar publicidad
al procedimiento, asegurandose la concurrencia mediante el cumplimiento de lo previsto en el
articulo 162.1.

5.7.2 Supuestos.

El Procedimiento Negociado sélo podra acordarse por el 6rgano de contratacion en los casos y
respecto de los contratos que expresamente recoge en los articulos 154 y siguientes, sin perjuicio
de los supuestos concretos para los diferentes tipos de contratos.

Los contratos que celebren las Administraciones Publicas podran adjudicarse mediante procedi-
miento negociado en los siguientes casos:

a) Cuando las proposiciones u ofertas econémicas en los procedimientos abiertos, restringidos o
de didlogo competitivo seguidos previamente sean irregulares o inaceptables por haberse pre-
sentado por empresarios carentes de aptitud, por incumplimiento en las ofertas de las obliga-
ciones legales relativas a la fiscalidad, proteccion del medio ambiente y condiciones de trabajo
a que se refiere el articulo 103, por infringir las condiciones para la presentacion de variantes o
mejoras, o por incluir valores anormales o desproporcionados, siempre que no se modifiquen
sustancialmente las condiciones originales del contrato.

b) En casos excepcionales, cuando se trate de contratos en los que, por razén de sus caracteristicas
o de los riesgos que entrafien, no pueda determinarse previamente el precio global.

¢) Cuando, tras haberse seguido un procedimiento abierto o restringido, no se haya presentado ninguna
oferta o candidatura, o las ofertas no sean adecuadas, siempre que las condiciones iniciales del con-
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trato no se modifiquen sustancialmente. Tratandose de contratos sujetos a regulaciéon armonizada,
se remitird un informe a la Comision de las Comunidades Europeas, st ésta asi lo solicita.

d) Cuando, por razones técnicas o artisticas o por motivos relacionados con la proteccion de de-
rechos de exclusiva el contrato sélo pueda encomendarse a un empresario determinado.

e) Cuando una imperiosa urgencia, resultante de acontecimientos imprevisibles para el 6rga-
no de contratacion y no imputables al mismo, demande una pronta ejecucién del contrato
que no pueda lograrse mediante la aplicacién de la tramitacién de urgencia regulada en
el articulo 96.

f) Cuando el contrato haya sido declarado secreto o reservado, o cuando su ejecucion deba ir acom-
pafiada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislacién vigente, o cuando lo exija la
proteccion de los intereses esenciales de la seguridad del Estado y asi se haya declarado.

¢) Cuando se trate de contratos incluidos en el ambito del articulo 296 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea( materia de defensa).

En los términos que se establecen para cada tipo de contrato en los articulos siguientes, los
contratos que celebren las Administraciones Publicas podran adjudicarse mediante procedi-
miento negociado en los siguientes casos:

a) Cuando las proposiciones u ofertas econémicas en los procedimientos abiertos, restringidos o
de didlogo competitivo seguidos previamente sean irregulares o inaceptables por haberse pre-
sentado por empresarios carentes de aptitud, por incumplimiento en las ofertas de las obliga-
ciones legales relativas a la fiscalidad, proteccién del medio ambiente y condiciones de trabajo
a que se refiere el articulo 103, por infringir las condiciones para la presentacion de variantes o
mejoras, o por incluir valores anormales o desproporcionados, siempre que no se modifiquen
sustancialmente las condiciones originales del contrato.

b) En casos excepcionales, cuando se trate de contratos en los que, por razén de sus caracteristicas
o de los riesgos que entrafien, no pueda determinarse previamente el precio global.

¢) Cuando, tras haberse seguido un procedimiento abierto o restringido, no se haya presentado ninguna
oferta o candidatura, o las ofertas no sean adecuadas, siempre que las condiciones iniciales del con-
trato no se modifiquen sustancialmente. Tratandose de contratos sujetos a regulacién armonizada,
se remitird un informe a la Comision de las Comunidades Europeas, st ésta asi lo solicita.

d) Cuando, por razones técnicas o artisticas o por motivos relacionados con la proteccion de de-
rechos de exclusiva el contrato sélo pueda encomendarse a un empresario determinado.

e) Cuando una imperiosa urgencia, resultante de acontecimientos imprevisibles para el 6rgano

de contratacién y no imputables al mismo, demande una pronta ejecucion del contrato que no
pueda lograrse mediante la aplicacién de la tramitacion de urgencia regulada en el articulo 96.
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f) Cuando el contrato haya sido declarado secreto o reservado, o cuando su ejecucion deba ir
acompafiada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislacion vigente, o cuando lo
exija la proteccion de los intereses esenciales de la seguridad del Estado y asi se haya declarado
de conformidad con lo previsto en el articulo 13.2.d).

g) Cuando se trate de contratos incluidos en el ambito del articulo 296 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea.

Ademas en los contratos de obras podran adjudicarse por procedimiento negociado en los si-
guientes supuestos:

a) Cuando las obras se realicen Gnicamente con fines de investigacion, experimentacion o perfec-
cionamiento y no con objeto de obtener una rentabilidad o de cubrir los costes de investigacion
o de desarrollo.

b) Cuando se trate de obras complementarias que no figuren en el proyecto ni en el contrato, o en
el proyecto de concesién y su contrato inicial, pero que debido a una circunstancia imprevista
pasen a ser necesarias para ejecutar la obra tal y como estaba descrita en el proyecto o en el con-
trato sin modificarla, y cuya ejecucion se confie al contratista de la obra principal o al concesio-
nario de la obra publica de acuerdo con los precios que rijan para el contrato primitivo o que,
en su caso, se fijen contradictoriamente, siempre que las obras no puedan separarse técnica o
econémicamente del contrato primitivo sin causar grandes inconvenientes a la Administracion
0 que, aunque resulten separables, sean estrictamente necesarias para su perfeccionamiento, y
que el importe acumulado de las obras complementarias no supere el 50 por 100 del precio pri-
mitivo del contrato. Las demas obras complementarias que no rednan los requisitos seflalados
habran de ser objeto de contratacién independiente.

¢) Cuando las obras consistan en la repeticion de otras similares adjudicadas por procedimiento abierto
o restringido al mismo contratista por el 6rgano de contratacion, siempre que se ajusten a un pro-
yecto base que haya sido objeto del contrato inicial adjudicado por dichos procedimientos, que la
posibilidad de hacer uso de este procedimiento esté indicada en el anuncio de licitacion del contrato

inicial y que el importe de las nuevas obras se haya computado al fijar la cuantia total del contrato.

Unicamente se podra recurrir a este procedimiento durante un periodo de tres afios, a partir de la
formalizacion del contrato inicial.

d) En todo caso, cuando su valor estimado sea inferior a un millén de euros.
En los contratos de gestién de servicios publicos en los siguientes casos:

a) Cuando se trate de servicios publicos respecto de los cuales no sea posible promover concu-
rrencia en la oferta.
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b) Los de gestién de servicios cuyo presupuesto de gastos de primer establecimiento se prevea
inferior a 500.000 euros y su plazo de duracion sea inferior a cinco afos.

¢) Los relativos a la prestacién de asistencia sanitaria concertados con medios ajenos, derivados
de un Convenio de colaboracion entre las Administraciones Publicas o de un contrato marco,
siempre que éste haya sido adjudicado con sujecion a las normas de esta Ley.

En los contratos de suministro podran adjudicarse mediante el procedimiento negociado en los
siguientes supuestos:

a) Cuando se trate de la adquisicién de bienes muebles integrantes del Patrimonio Historico Es-
pafiol, previa su valoracion por la Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacion de Bienes del
Patrimonio Histérico Espafiol u organismo reconocido al efecto de las Comunidades Auténo-
mas, que se destinen a museos, archivos o bibliotecas.

b) Cuando los productos se fabriquen exclusivamente para fines de investigacion, experimentacion,
estudio o desarrollo; esta condicion no se aplica a la produccion en serie destinada a establecer la
viabilidad comercial del producto o a recuperar los costes de investigacion y desarrollo.

¢) Cuando se trate de entregas complementarias efectuadas por el proveedor inicial que constituyan
bien una reposicién parcial de suministros o instalaciones de uso corriente, o bien una ampliacién de
los suministros o instalaciones existentes, si el cambio de proveedor obligase al 6rgano de contrata-
ci6én a adquirir material con caracterfsticas técnicas diferentes, dando lugar a incompatibilidades o a
dificultades técnicas de uso y de mantenimiento desproporcionadas. La duracion de tales contratos,
asi como la de los contratos renovables, no podra, por regla general, ser supetior a tres aflos.

d) Cuando se trate de la adquisicién en mercados organizados o bolsas de materias primas de
suministros que coticen en los mismos.

e) Cuando se trate de un suministro concertado en condiciones especialmente ventajosas con un
proveedor que cese definitivamente en sus actividades comerciales, o con los administradores
de un concurso, o a través de un acuerdo judicial o un procedimiento de la misma naturaleza.

f) En todo caso, cuando su valor estimado sea inferior a 100.000 euros.

En los contratos de servicios podran adjudicarse por procedimiento negociado en los siguientes
supuestos:

a) Cuando debido a las caracteristicas de la prestacion, especialmente en los contratos que tengan
por objeto prestaciones de caricter intelectual y en los comprendidos en la categoria 6 del
Anexo 11, no sea posible establecer sus condiciones con la precision necesatia para adjudicarlo
por procedimiento abierto o restringido.
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b) Cuando se trate de servicios complementarios que no figuren en el proyecto ni en el contrato
pero que debido a una circunstancia imprevista pasen a ser necesarios para ejecutar el servicio
tal y como estaba descrito en el proyecto o en el contrato sin modificarlo, y cuya ejecucion se
confie al empresario al que se adjudicé el contrato principal de acuerdo con los precios que
rijan para éste 0 que, en su caso, se fijen contradictoriamente, siempre que los servicios no
puedan separarse técnica o econémicamente del contrato primitivo sin causar grandes incon-
venientes a la Administraciéon o que, aunque resulten separables, sean estrictamente necesarios
para su perfeccionamiento y que el importe acumulado de los servicios complementarios no
supere el 50 por 100 del precio primitivo del contrato. Los demas servicios complementarios
que no retinan los requisitos sefialados habran de ser objeto de contratacién independiente.

¢) Cuando los servicios consistan en la repeticién de otros similares adjudicados por procedi-
miento abierto o restringido al mismo contratista por el 6rgano de contratacion, siempre que
se ajusten a un proyecto base que haya sido objeto del contrato inicial adjudicado por dichos
procedimientos, que la posibilidad de hacer uso de este procedimiento esté indicada en el anun-
cio de licitacién del contrato inicial y que el importe de los nuevas servicios se haya computado
al fijar la cuantia total del contrato.

Unicamente se podra recurrir a este procedimiento durante un periodo de tres afios, a partir de la
formalizacién del contrato inicial.

d) cuando el contrato en cuestion sea la consecuencia de un concurso y, con arreglo a las normas
aplicables, deba adjudicarse al ganador. En caso de que existan varios ganadores se debera in-
vitar a todos ellos a participar en las negociaciones.

e) En todo caso, cuando su valor estimado sea inferior a 100.000 euros.
Salvo que se disponga otra cosa en las normas especiales por las que se regulen, los restantes
contratos de las Administraciones Publicas podran ser adjudicados por procedimiento nego-
ciado ademas, cuando su valor estimado sea inferior a2 100.000 euros.

5.7.3. Tramitacion.

Hay que tener en cuenta de que en el pliego de clausulas administrativas particulares se determinaran los
aspectos economicos y técnicos que, en su caso, hayan de ser objeto de negociacion con las empresas.

Cuando se acuda al procedimiento negociado por concurtir las circunstancias previstas en las letras
a) y b) del articulo 154 (ofertas irregulares o inaceptables, y excepcionales), en la letra a) del articulo
155(fines de investigacion, experimentacion o perfeccionamiento), o en la letra a) del articulo 158
(de caracter intelectual), el 6rgano de contratacion debera publicar un anuncio de licitacién.

Podra prescindirse de la publicacion del anuncio cuando se acuda al procedimiento negociado por
haberse presentado ofertas irregulares o inaceptables en los procedimientos antecedentes, siempre
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que en la negociacion se incluya a todos los licitadores que en el procedimiento abierto o restringido,
o en el procedimiento de didlogo competitivo seguido con anterioridad hubiesen presentado ofertas
conformes con los requisitos formales exigidos, y solo a ellos.

Igualmente, en los contratos no sujetos a regulaciéon armonizada que puedan cuando su valor es-
timado sea superior a 200.000 euros, si se trata de contratos de obras, o a 60.000 euros, cuando se
trate de otros contratos.

En el procedimiento negociado sera necesario solicitar ofertas, al menos, a tres empresas capacitadas
para la realizacion del objeto del contrato, siempre que ello sea posible.

Los 6rganos de contratacion podran articular el procedimiento negociado en fases sucesivas, a fin de
reducir progresivamente el nimero de ofertas a negociar mediante la aplicacion de los criterios de
adjudicacion sefialados en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, indicandose en éstos
si se va a hacer uso de esta facultad. El numero de soluciones que lleguen hasta la fase final debera
ser lo suficientemente amplio como para garantizar una competencia efectiva, siempre que se hayan
presentado un numero suficiente de soluciones o de candidatos adecuados.

Durante la negociacion, los 6rganos de contratacién velaran por que todos los licitadores reciban
igual trato. En particular no facilitaran, de forma discriminatoria, informacién que pueda dar venta-
jas a determinados licitadores con respecto al resto.

Los 6rganos de contratacion negociaran con los licitadores las ofertas que éstos hayan presentado
para adaptarlas a los requisitos indicados en el pliego de clausulas administrativas particulares y en
el anuncio de licitacion, en su caso, y en los posibles documentos complementarios, con el fin de
identificar la oferta econémicamente mas ventajosa.

En el expediente debera dejarse constancia de las invitaciones cursadas, de las ofertas recibidas y
de las razones para su aceptacion o rechazo.

5.8. Dialogo competitivo.

5.8.1. Concepto.

En el didlogo competitivo, el 6rgano de contratacién dirige un didlogo con los candidatos
seleccionados, previa solicitud de los mismos, a fin de desarrollar una o varias soluciones sus-
ceptibles de satisfacer sus necesidades y que serviran de base para que los candidatos elegidos

presenten una oferta.

Los 6rganos de contrataciéon podran establecer primas o compensaciones para los participantes
en el didlogo. (Art. 163 LCSP)
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5.8.2. Supuestos

El didlogo competitivo podra utilizarse en el caso de contratos particularmente complejos, cuan-
do el 6rgano de contratacion considere que el uso del procedimiento abierto o el del restringido
no permite una adecuada adjudicacién del contrato.

Los contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado se adjudicaran por este
procedimiento, sin perjuicio de que pueda seguirse el procedimiento negociado con publicidad.

5.8.3. Tramitacion.

Los 6rganos de contratacién publicaran un anuncio de licitacion en el que daran a conocer sus
necesidades y requisitos, que definiran en dicho anuncio o en un documento descriptivo.

Seran de aplicacién en este procedimiento las normas contenidas en el procedimiento restringido pre-
visto en los articulos 147 a 149, ambos inclusive. No obstante, en caso de que se decida limitar el nime-
ro de empresas a las que se invitard a tomar parte en el didlogo, éste no podra ser inferior a tres.

El 6rgano de contratacion desarrollara, con los candidatos seleccionados, un dialogo cuyo fin sera
determinar y definir los medios adecuados para satisfacer sus necesidades. En el transcurso de
este didlogo, podran debatirse todos los aspectos del contrato con los candidatos seleccionados.

Durante el didlogo, el 6rgano de contratacién dara un trato igual a todos los licitadores y, en parti-
cular, no facilitara, de forma discriminatoria, informacién que pueda dar ventajas a determinados
licitadores con respecto al resto.

El 6rgano de contratacién no podra revelar a los demds participantes las soluciones propuestas por
un participante u otros datos confidenciales que éste les comunique sin previo acuerdo de éste.

El procedimiento podra articularse en fases sucesivas, a fin de reducir progresivamente el nimero
de soluciones a examinar durante la fase de didlogo mediante la aplicacién de los criterios indica-
dos en el anuncio de licitacién o en el documento descriptivo, indicandose en éstos si se va a hacer
uso de esta posibilidad. El nimero de soluciones que se examinen en la fase final debera ser lo
suficientemente amplio como para garantizar una competencia efectiva entre ellas, siempre que se
hayan presentado un nimero suficiente de soluciones o de candidatos adecuados.

El 6rgano de contratacioén proseguira el didlogo hasta que se encuentre en condiciones de determi-
nar, después de compararlas, si es preciso, las soluciones que puedan responder a sus necesidades.

Tras declarar cerrado el didlogo e informar de ello a todos los participantes, el 6rgano de

contratacion les invitard a que presenten su oferta final, basada en la solucién o soluciones
presentadas y especificadas durante la fase de didlogo, indicando la fecha limite, la direcciéon a
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la que deba enviarse y la lengua o lenguas en que puedan estar redactadas, si se admite alguna
otra ademas del castellano.

Las ofertas deben incluir todos los elementos requeridos y necesarios para la realizacion del proyecto.

El 6rgano de contratacion, podra solicitar precisiones o aclaraciones sobre las ofertas presentadas,
ajustes en las mismas o informacién complementaria relativa a ellas, siempre que ello no suponga
una modificacién de sus elementos fundamentales que implique una variacién que pueda falsear
la competencia o tener un efecto discriminatorio.

El 6rgano de contratacion evaluara las ofertas presentadas por los licitadores en funcién de los
criterios de adjudicacion establecidos en el anuncio de licitacién o en el documento descriptivo
y seleccionard la oferta econémicamente mas ventajosa. Para esta valoraciéon habran de tomarse
en consideracion, necesariamente, varios criterios, sin que sea posible adjudicar el contrato tnica-
mente basindose en el precio ofertado.

El 6rgano de contratacion podra requerir al licitador cuya oferta se considere mas ventajosa eco-
némicamente para que aclare determinados aspectos de la misma o ratifique los compromisos
que en ella figuran, siempre que con ello no se modifiquen elementos sustanciales de la oferta o
de la licitacién, se falsee la competencia, o se produzca un efecto discriminatorio.

5.9. Concurso de proyectos.

5.9.1. Ambito de aplicacion.

Esta figura no es nueva, pero si se le cambia algunos aspectos en la regulacion.

Son concursos de proyectos los procedimientos encaminados a la obtenciéon de planos o proyec-
tos, principalmente en los campos de la arquitectura, el urbanismo, la ingenierfa y el procesamien-
to de datos, a través de una seleccién que, tras la correspondiente licitacion, se encomienda a un

jurado y que respondan a uno de los tipos siguientes:

a) Concursos de proyectos organizados en el marco de un procedimiento de adjudicacion de un
contrato de servicios.

b) Concursos de proyectos con primas de participacién o pagos a los participantes.

Se consideran sujetos a regulacion armonizada los concursos de proyectos cuya cuantia sea igual o supe-
rior a los umbrales fijados en el contrato de servicios en funcién del 6rgano que efectie la convocatotia.

La cuantia de los concursos de proyectos se calculara teniendo en cuenta el valor estimado del

contrato de servicios y las eventuales primas de participacion o pagos a los participantes, en el
caso de la letra a) del apartado 2 (133.000 euros) y, en el caso previsto en la letra b),(206.000 euros)
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el importe total de los pagos y primas, e incluyendo el valor estimado del contrato de servicios
que pudiera adjudicarse ulteriormente con arreglo a la letra e) del articulo 158, si el 6rgano de
contrataciéon no excluyese esta adjudicacion en el anuncio del concurso.

En caso de que se decida limitar el nimero de participantes, la seleccion de éstos debera efectuar-
se aplicando criterios objetivos, claros y no discriminatorios, sin que el acceso a la participacion
pueda limitarse a un determinado ambito territorial, o a personas fisicas con exclusiéon de las
juridicas o a la inversa. En cualquier caso, al fijar el numero de candidatos invitados a participar,
debera tenerse en cuenta la necesidad de garantizar una competencia real.

El jurado estara compuesto por personas fisicas independientes de los participantes en el con-
curso de proyectos. Cuando se exija una cualificacién profesional especifica para participar en
un concurso de proyectos, al menos un tercio de los miembros del jurado debera poseer dicha
cualificacion u otra equivalente.

El jurado adoptara sus decisiones o dictimenes con total independencia, sobre la base de proyec-
tos que le seran presentados de forma anénima, y atendiendo unicamente a los criterios indicados
en el anuncio de celebracién del concurso.

El jurado hard constar en un informe, firmado por sus miembros, la clasificacion de los proyec-
tos, teniendo en cuenta los méritos de cada proyecto, junto con sus observaciones y cualesquiera
aspectos que requieran aclaracion.

Debera respetarse el anonimato hasta que el jurado emita su dictamen o decision.

De ser necesario, podra invitarse a los participantes a que respondan a preguntas que el jurado
haya incluido en el acta para aclarar cualquier aspecto de los proyectos, debiendo levantarse un
acta completa del didlogo entre los miembros del jurado y los participantes.

Conocido el dictamen del jurado y teniendo en cuenta el contenido de la clasificacion y del acta
a que se refiere el articulo anterior el 6rgano de contrataciéon procedera a la adjudicacion, que
debera ser motivada si no se ajusta a la propuesta o propuestas del jurado.

En lo no previsto por esta seccion el concurso de los proyectos se regira por las disposiciones
reguladoras de la contratacion de servicios.

5.10. Normas especiales para otros contratos del sector publico.

5.10.1. Normas par los poderes adjudicadores.

Los poderes adjudicadores que no tengan el caracter de Administraciones Puablicas aplicaran, para la adju-
dicacién de sus contratos, las normas dependiendo de que estén sujetos a regulacién armonizada o no.
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La adjudicacion de los contratos sujetos a regulacién armonizada se regira por las normas esta-

blecidas en el Capitulo relativo a las administraciones publicas, con las siguientes adaptaciones
(Art. 174 LCSP).

a) No seran de aplicacién las normas establecidas sobre intervenciéon del comité de expertos
para la valoraciéon de criterios subjetivos, sobre criterios para apreciar el caracter anormal
o desproporcionado de las ofertas, sobre formalizaciéon de los contratos, sobre examen
de las proposiciones y propuesta de adjudicacién, y sobre los supuestos en que es posible
acudir a un procedimiento negociado para adjudicar contratos de gestiéon de servicios
publicos.

b) No sera preciso publicar las licitaciones y adjudicaciones en los diarios oficiales nacionales
entendiéndose que se satisface el principio de publicidad mediante la publicacién efectuada
en el «Diario Oficial de la Unién Europea» y la insercién de la correspondiente informacion
en la plataforma de contratacion a que se refiere el articulo 309 o en el sistema equivalente
gestionado por la Administracién Publica de la que dependa la entidad contratante, sin per-
juicio de la utilizacién de medios adicionales con caracter voluntario.

Si, por razones de urgencia, resultara impracticable el cumplimiento de los plazos minimos esta-
blecidos, sobre reduccion de plazos.

En la adjudicacion de contratos no sujetos a regulacién armonizada seran de aplicacion las si-
guientes disposiciones:

a) La adjudicacion estard sometida, en todo caso, a los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion.

b) Los 6rganos competentes de las entidades a que se refiere esta secciébn aprobarin unas
instrucciones, de obligado cumplimiento en el ambito interno de las mismas, en las que se
regulen los procedimientos de contratacion de forma que quede garantizada la efectividad de
los principios enunciados en la letra anterior y que el contrato es adjudicado a quien presente
la oferta econdmicamente mas ventajosa. Hstas instrucciones deben ponerse a disposicion
de todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicacioén de contratos
regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad.

En el ambito del sector publico estatal, la aprobacion de las instrucciones requerira el informe
previo de la Abogacia del Estado.

Se entenderan cumplidas las exigencias derivadas del principio de publicidad con la insercion de
la informacion relativa a la licitacién de los contratos cuyo importe supere los 50.000 euros en el
perfil del contratante de la entidad, sin perjuicio de que las instrucciones internas de contrataciéon
puedan arbitrar otras modalidades, alternativas o adicionales, de difusion.
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5.10.2. Normas para otros entes del sector publico.

Los entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan la consideraciéon de poderes
adjudicadores deberan ajustarse, en la adjudicacién de los contratos, a los principios de publicidad,
concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion.

La adjudicacion de los contratos debera efectuarse de forma que recaiga en la oferta economica-
mente mas ventajosa.

En las instrucciones internas en materia de contratacion que se aprueben por estas entidades se dispondra
lo necesario para asegurar la efectividad de los principios enunciados y la directriz establecida. Estas ins-
trucciones deben ponerse a disposicién de todos los interesados en participar en los procedimientos de
adjudicacién de contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad.

En el ambito del sector publico estatal, estas instrucciones deberan ser informadas antes de su apro-
bacion por el 6rgano al que corresponda el asesoramiento juridico de la correspondiente entidad.

5.10.3. Normas sobre contratos subvencionados.

La adjudicacion de los contratos subvencionados a que se refiere esta Ley se regira por las normas esta-
blecidas con caracter general a los otros poderes adjudicadores en el articulo 174. (Art. 177 LCSP).

5.11. Normas sobre racionalizacion técnica de la contratacion.
5.11.1. Normas generales

Una novedad importantes, recogido en la nueva ley es que para racionalizar y ordenar la adju-
dicaciéon de contratos las Administraciones Publicas podran concluir acuerdos marco, articular
sistemas dindmicos, o centralizar la contratacion de obras, servicios y suministros en servicios
especializados.(ART. 178 LCSP).

Los sistemas para la racionalizacion de la contratacion que establezcan las entidades del sector
publico que no tengan el caricter de Administraciones Pidblicas en sus normas e instrucciones
propias, deberan ajustarse a las mismas disposiciones para la adjudicacién de contratos sujetos a
regulacién armonizada.

5.11.2. Acuerdos marco.
Conforme al articulo 180.de la LCSP, los 6rganos de contratacion del sector publico podran con-

cluir acuerdos marco con uno o varios empresarios con el fin de fijar las condiciones a que habran
de ajustarse los contratos que pretendan adjudicar durante un periodo determinado, siempre que
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el recurso a estos instrumentos no se efectie de forma abusiva o de modo que la competencia se
vea obstaculizada, restringida o falseada.

Cuando el acuerdo marco se concluya con varios empresarios, el nimero de éstos debera ser, al
menos, de tres, siempre que exista un nimero suficiente de interesados que se ajusten a los crite-
rios de seleccion o de ofertas admisibles que respondan a los criterios de adjudicacion.

La duracién de un acuerdo marco no podra exceder de cuatro afios, salvo en casos excepcionales,
debidamente justificados.

La celebracion del acuerdo marco se publicard en el perfil de contratante del 6rgano de contrata-
ci6én y, en un plazo no superior a cuarenta y ocho dfas, se publicara ademas en el «Boletin Oficial
del Estado» o en los respectivos Diarios o Boletines Oficiales de las Comunidades Auténomas
o de las Provincias. La posibilidad de adjudicar contratos sujetos a regulacion armonizada con
base en el acuerdo marco estara condicionada a que en el plazo de cuarenta y ocho dfas desde su
celebracion, se hubiese remitido el correspondiente anuncio de la misma al «Diario Oficial de la
Unién Europear y efectuado su publicacion en el «Boletin Oficial del Estador.

Sélo podran celebrarse contratos basados en un acuerdo marco entre los 6érganos de contratacion
y las empresas que hayan sido originariamente partes en aquél. En estos contratos, las partes no
podran, en ningtn caso, introducir modificaciones sustanciales respecto de los términos estable-
cidos en el acuerdo marco.

Cuando el acuerdo marco se hubiese concluido con un tnico empresario, los contratos basados en
aquél se adjudicaran con arreglo a los términos en €l establecidos. Los 6rganos de contratacién po-
dran consultar por escrito al empresario, pidiéndole, si fuere necesario, que complete su oferta.

Cuando el acuerdo marco se hubiese celebrado con varios empresarios, la adjudicacion de los
contratos en ¢l basados se efectuara aplicando los términos fijados en el propio acuerdo marco,
sin necesidad de convocar a las partes a una nueva licitacion.

5.11.3. Sistemas dinamicos de contratacion

Conforme al articulo 183 de la LCSP, los 6rganos de contratacién del sector pablico podran articular sis-
temas dinamicos para la contratacion de obras, servicios y suministros de uso cortiente cuyas caracterfs-
ticas, generalmente disponibles en el mercado, satisfagan sus necesidades, siempre que el recurso a estos

instrumentos no se efectie de forma que la competencia se vea obstaculizada, restringida o falseada.

La duraciéon de un sistema dinamico de contratacion no podra exceder de cuatro afios, salvo en
casos excepcionales debidamente justificados.

El sistema dinamico de contratacién se desarrollara de acuerdo con las normas del procedimiento
abierto a lo largo de todas sus fases y hasta la adjudicacion de los correspondientes contratos.
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Todos los licitadores que cumplan los criterios de seleccion y que hayan presentado una oferta
indicativa que se ajuste a lo sefialado en los pliegos seran admitidos en el sistema.

Para la implementacién de un sistema dinamico de contratacion se observaran las siguientes normas:

a) Bl 6rgano de contratacion debera publicar un anuncio de licitacién, en la forma establecida en
el articulo 126, en el que debera indicar expresamente que pretende articular un sistema dina-
mico de contratacion.

b) En los pliegos debera precisarse, ademas de los demads extremos que resulten pertinentes, la
naturaleza de los contratos que podrin celebrarse mediante el sistema, y toda la informacion
necesaria para incorporarse al mismo y, en particular, la relativa al equipo electrénico utilizado
y alos arreglos y especificaciones técnicas de conexion.

¢) Desde la publicacion del anuncio y hasta la expiracién del sistema, se ofrecera acceso sin restric-
ci6n, directo y completo, por medios electronicos, informaticos y telematicos, a los pliegos y a
la documentaciéon complementaria. En el anuncio a que se refiere la letra a) anterior, se indicara
la direccion de Internet en la que estos documentos pueden consultarse.

El desarrollo del sistema, y la adjudicacion de los contratos en el marco de éste deberan efectuarse, exclu-
sivamente, por medios electronicos, informaticos y telematicos.

La participacion en el sistema sera gratuita para las empresas, a las que no se podra cargar ningiin gasto.

Durante la vigencia del sistema, todo empresario interesado podra presentar una oferta indicativa
a efectos de ser incluido en el mismo.

La evaluaciéon de las ofertas indicativas debera efectuarse en un plazo maximo de quince dias a
partir de su presentacioén. Este plazo podra prorrogarse por el 6rgano de contratacioén, siempre
que, entretanto, No convoque una nueva licitacion.

El érgano de contratacién debera comunicar al licitador su admision en el sistema dinamico de
contratacion, o el rechazo de su oferta indicativa, que solo procedera en caso de que la oferta
no se ajuste a lo establecido en el pliego, en el plazo maximo de dos dfas desde que se efectue la
evaluacion de su oferta indicativa.

Las ofertas indicativas podran mejorarse en cualquier momento siempre que sigan siendo con-
formes al pliego.

Cada contrato especifico que se pretenda adjudicar en el marco de un sistema dindmico de con-
tratacion debera ser objeto de una licitacion.

Cuando, por razén de su cuantia, los contratos a adjudicar estén sujetos a regulacién armonizada,
antes de proceder a la licitacién los 6rganos de contratacion publicaran un anuncio simplificado,
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en los medios que se detallan en el articulo 126 de la ley, invitando a cualquier empresario intere-
sado a presentar una oferta indicativa, en un plazo no inferior a quince dias, que se computaran
desde el envio del anuncio a la Unién Europea. Hasta que se concluya la evaluacion de las ofertas
indicativas presentadas en plazo no podran convocarse nuevas licitaciones.

Todos los empresarios admitidos en el sistema seran invitados a presentar una oferta para el contrato
especifico que se esté licitando, a cuyo efecto se les concedera un plazo suficiente, que se fijara teniendo
en cuenta el iempo que razonablemente pueda ser necesario para preparatla, atendida la complejidad
del contrato. El 6rgano de contrataciéon podra, asimismo, abrir una subasta electronica.

El contrato se adjudicara al licitador que haya presentado la mejor oferta, valorada de acuerdo con
los criterios sefialados en el anuncio de licitacion. Estos criterios deberan precisarse en la invita-
cion a la que se refiere el apartado anterior.

El resultado del procedimiento debera anunciarse dentro de los cuarenta y ocho dias siguientes a
la adjudicacion de cada contrato. No obstante, estos anuncios podran agruparse trimestralmente,
en cuyo caso el plazo de cuarenta y ocho dias se computara desde la terminacion del trimestre.

5.11.4. Centrales de contratacion

Conforme al Art. 187 de la ley de contratos, Las entidades del sector publico podran centralizar la
contratacion de obras, servicios y suministros, atribuyéndola a servicios especializados.

Las centrales de contratacién podran actuar adquiriendo suministros y servicios para otros érga-
nos de contratacién, o adjudicando contratos o celebrando acuerdos marco para la realizacién de
obras, suministros o servicios destinados a los mismos.

Las centrales de contratacion se sujetaran, en la adjudicacion de los contratos y acuerdos marco
que celebren, a las disposiciones de la presente Ley y sus normas de desarrollo.

Creacién de centrales de contratacion por las Comunidades Auténomas y Entidades Locales.

La creacion de centrales de contrataciéon por las Comunidades Auténomas, asi como la de-
terminacion del tipo de contratos y el ambito subjetivo a que se extienden, se efectuara en la
forma que prevean las normas de desarrollo de la LCSP que aquéllas dicten en ejercicio de sus
competencias.

En el ambito de la Administracién local, las Diputaciones Provinciales podran crear centrales de
contrataciéon por acuerdo del Pleno.

Las Comunidades Auténomas y las Entidades locales, asi como los Organismos autbnomos y en-

tes publicos dependientes de ellas podran adherirse al sistema de contratacion centralizada estatal,
para la totalidad de los suministros, servicios y obras incluidos en el mismo o sélo para determi-
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nadas categorias de ellos. La adhesion requerira la conclusion del correspondiente acuerdo con la
Direcciéon General del Patrimonio del Estado.

Igualmente, mediante los correspondientes acuerdos, las Comunidades Auténomas y las Entida-
des locales podran adherirse a sistemas de adquisicién centralizada de otras Comunidades Auto6-
nomas o Entidades locales.

Las sociedades y fundaciones y los restantes entes, organismos y entidades del sector ptblico podran
adherirse a los sistemas de contratacién centralizada establecidos por las Administraciones Publicas.

En cuanto al ambito estatal, La contratacion de estos suministros, obras o servicios debera
efectuarse a través de la Direccién General del Patrimonio del Estado, que operara, respecto de
ellos, como central de contratacion, a cuyos efectos, en el ambito de la Administracién General
del Estado, sus Organismos auténomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad
Social y demas Entidades publicas estatales, el Ministro de Economia y Hacienda podra declarar
de contratacion centralizada los suministros, obras y servicios que se contraten de forma general
y con caracteristicas esencialmente homogéneas por los diferentes 6rganos y organismos.

La contratacion de obras, suministros o servicios centralizados podra efectuarse por la Direccién
General del Patrimonio del Estado a través de los siguientes procedimientos:

a) Mediante la conclusion del correspondiente contrato, que se adjudicara con arreglo a las nor-
mas procedimentales generales.

b) A través del procedimiento especial de adopcion de tipo. Este procedimiento se desarrollara en
dos fases, la primera de las cuales tendra por objeto la adopcion de los tipos contratables para
cada clase de bienes, obras o servicios mediante la conclusién de un acuerdo marco o la apertura
de un sistema dinamico, mientras que la segunda tendra por finalidad la contratacion especifica,
conforme a las normas aplicables a cada uno de dichos sistemas contractuales, de los bienes, set-
vicios u obras de los tipos asi adoptados que precisen los diferentes érganos y organismos.

La conclusién por la Administracién General del Estado, sus Organismos autbnomos, Entida-
des gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demas Entidades publicas estatales de
acuerdos marco que tengan por objeto bienes, servicios u obras no declarados de contratacion
centralizada requerira el informe favorable de la Direccién General del Patrimonio del Estado,
que deberd obtenerse antes de iniciar el procedimiento dirigido a su adjudicacién, cuando esos
bienes, servicios u obras se contraten de forma general y con caracteristicas esencialmente ho-
mogéneas en el referido ambito. Igualmente, sera necesario el previo informe favorable de la
Direccién General del Patrimonio del Estado para la celebracion de acuerdos marco que afec-
ten a mas de un Departamento ministerial, Organismo auténomo o entidad de las mencionadas
en este apartado.

Adquisicion centralizada de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion.
La competencia para adquirir equipos y sistemas para el tratamiento de la informacién y sus
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elementos complementarios o auxiliares en el ambito definido en el apartado 1 del articulo
anterior que no hayan sido declarados de adquisicién centralizada conforme a lo sefialado en el
mismo correspondera, en todo caso, al Director General del Patrimonio del Estado, oidos los
Departamentos ministeriales u organismos interesados en la compra en cuanto sus necesidades.
(Articulo 191 LCSP).

or otra parte el Ministro de Economia y Hacienda podra atribuir la competencia para adquiri
Por otra parte el Ministro de Economia y Hacienda podra atribuir la competencia para adquirir
los bienes a que se refiere este articulo a otros 6rganos de la Administraciéon General del Esta-
do, sus Organismos autbnomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social
y Entidades publicas estatales, cuando circunstancias especiales o el volumen de adquisiciones
que realicen asf lo aconsejen.
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SENTENCIA DE 5 DE SEPTIEMBRE DE 2008 DEL JUZGADO DE LO CONTEN-
CIOSO ADMINISTRATIVO N° 2 DE ALMERIA RESOLVIENDO VARIOS RECURSOS
ACUMULADOS EN ELLLAMADO CASO “ALGARROBICO” PARA LA CONSTRUCCION
DE UN HOTEL EN EL MUNICIPIO DE CARBONERAS.

Carmen Carretero Espinosa de los Monteros
Letrada de la Junta de Andalucia

L. INTRODUCCION.

Se trata en este caso de analizar sentencia del Juzgado de lo contencioso n® 2 de Almeria, que pone
fin a los recursos interpuestos por diversas Asociaciones ecologistas y por la Administracion de la
Junta de Andalucia, contra resoluciones presuntas del Ayuntamiento de Carboneras. Con ello, se
aborda juridicamente un tema que ha sido polémico desde que diversas asociaciones ecologistas
dieran difusion en los medios de comunicacion a diversas imagenes de la construccion de un hotel
en la playa del Algarrobico del Levante almeriense (llegé a salir incluso como primera noticia de
un informativo nacional). Desde entonces la batalla mediatica y judicial ha sido continua. Esta que
analizamos, es asi la primera sentencia recaida sobre el tema, pero sin duda, no sera la ultima.

II. RESUMEN DE LA SENTENCIA.

Como decimos, se trata de sentencia que resuelve los recursos acumulados 457/05, 73/06 y
228/06, interpuestos por la Asociacién “Salvemos Mojacar y el Levante Almeriense”, y la Federacion
Provincial de Ecologistas en accion “Almetfa”,; asf como por la Consejerfa de Obras Publicas y Trans-
portes de la Junta de Andalucia, frente a actos desestimatorios del Ilmo. Ayuntamiento de Carboneras,
habiéndose personado como interesados la mercantil Azata Sol S.A. y la Administracion del Estado,
como Ministerio de Administraciones Publicas, subdelegacion del Gobierno de Almetfa.

El objeto de impugnacién lo constituyeron resoluciones desestimatorias presuntas del Ilmo.
Ayuntamiento de Carboneras, frente a las pretensiones cursadas por las asociaciones ecologistas,
asi como resolucion expresa desestimatoria del pleno del Ayuntamiento de Carboneras frente a
la peticién de la Administracion Pablica andaluza. En el primer caso, las asociaciones solicitaban
se dictase sentencia por la que se condenase al Ayuntamiento de Carboneras a revisar la conce-
sion de licencia otorgada el 13 de enero de 2003, para la construccién del Hotel Azata del Sol
declarandola nula de pleno derecho, se paralizasen las obras, se iniciase expediente de demolicién
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de lo construido en orden al restablecimiento de la legalidad urbanistica por ser obras ilegales e
ilegalizables. En el supuesto de impugnacién de la Administracién autonémica, el suplico de la
demanda era de anulacién de la desestimacion expresa del requerimiento de revision de oficio
formulado por la Delegacién Provincial de Obras Publicas y Transportes de la licencia otorgada
por la Comisién de gobierno del Ayuntamiento de Carboneras de 13 de enero de 2003.

La sentencia estima las demandas interpuestas, anula los actos impugnados y condena al Ayuntamiento
de Carboneras a iniciar el procedimiento de revision de oficio de la licencia urbanistica que se considera
nula. Al iempo, ordena la deduccién de testimonio integro del recurso contencioso-administrativo y su
remisién al Ministerio Fiscal, por entender que pudieran existir actuaciones administrativas delictivas.

111. ANALISIS DE LOS RAZONAMIENTOS.

ITL.1.- El primer punto que solventa la sentencia es el que se refiere a la alegacion de in-
admisibilidad formulada por el Ayuntamiento de Carboneras y la mercantil personada en
los autos, referido a la falta de legitimacion de las Asociaciones ecologistas demandantes
para interponer el recurso, conforme al articulo 69 b) de la Ley Jurisdiccional, al no haber
aportado las mismas una copia de sus Estatutos y de los acuerdos dictados por los 6rganos
competentes con capacidad juridica para ejercer las acciones judiciales emprendidas.

Y lo solventa considerando que no existe causa de inadmisibilidad por falta de legitimacion, tanto desde
la perspectiva del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucion, que im-
pone la obligacién de realizar una interpretacion restrictiva de las causas de inadmisibilidad del recurso
contencioso administrativo, como desde la consideracién de que el Ayuntamiento no las requiri6 en via
administrativa para acreditar su representacioén alegando para ello la doctrina contenida en la STS 22-5-
2008, siendo asi que ademds, la legitimacién ad causam, como sefiala la sentencia de la seccion cuarta
de la Sala de lo contencioso administrativo de la Audiencia Nacional de 6 de febrero de 2008, en cuanto
atribucion a un determinado sujeto de un derecho subjetivo reaccional, que le permite impugnar una
actuacién administrativa que €l considera ilegal, y que ha incidido en su esfera vital de intereses, debe
ser interpretada en forma amplia, en aplicacion del principio antiformalista.

Aplicando asi dichas pautas juridicas, desestima la causa de inadmisibilidad, considerando que si
bien, «la asociacion y federacion ecologistas no adjuntaron certificacion del acuerdo del érgano com-
petente, segin sus respectivos Estatutos, para el ejercicio de la accién judicial, empero, en aplicacién
de los principios de proporcionalidad y pro actione y para satisfaccion del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucion), ha de entenderse colmado el requisito de la
legitimacion para accionar judicialmente mediante la aportacion, por parte de la “Asociacion Salve-
mos Mojacar y el Levante Alménense”, del poder general para pleitos otorgado en fecha 8 de octu-
bre de 2.004, y en el que el notario actuante da fe de que quien lo otorga es el Presidente y, por tanto,
representante legal de dicha asociacion, y de que, con vista de los Estatutos, entre sus facultades,
figura la de otorgar poderes ante notario a favor de Procuradores y Abogados. Y lo mismo puede
predicarse del supuesto de la “Federacion Provincial de Ecologistas en Accién-Almerfa”, en el que
concurren las mismas circunstancias». Aflade que ademas debe tenerse en cuenta que «para la de-
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fensa de la legalidad urbanistica, existe accién puiblica ex articulo 304 del Texto Refundido de 1.992,
precepto vigente— y otras sectoriales, como las de costas y medio ambiente, en las que concurren un
indudable interés general, aparte de que la asociacion y federacion ecologistas actoras tienen como
mision la preservacion del medio ambiente, por lo que, en fin, los bices procesales que pudieran
oponerse subordinarfan ese interés general a un formalismo tributario de épocas pretéritasy.

II1.2.- Salvado lo anterior, analiza separadamente y a continuacion, los motivos que sus-
tentan el fallo de la sentencia ordenando se inicie la revisién de oficio de la licencia otor-
gada por el Ayuntamiento de Carboneras, son fundamentalmente dos : por infracciéon
del articulo 23.1 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas en punto al respeto de la
extension de la zona de la servidumbre de proteccion, asi como por vulneracion de la
normativa sectorial en materia de medio ambiente, por considerar que conforme al Plan
de Ordenacion de los Recursos Naturales del Parque Natural Cabo de Gata-Nijar (en lo
sucesivo, PORN), el Hotel Azata del Sol se ubica en espacio protegido no urbanizable.

Respecto de la infraccion por la licencia otorgada, del articulo 23.1 de la Ley de Costas, son los
fundamentos de derecho tercero y cuarto de la sentencia los que profundizan en su estudio.

Parte la resolucion judicial de la contemplaciéon de dos datos : la entrada en vigor de la Ley de
Costas, que lo fue el mismo dia de su publicacién en el BOE, esto es, el 29 de mayo de 1988, y
la de la publicacién del Plan Parcial del Sector R-5 de las Normas Subsidiarias de Planeamiento
de Carboneras, que lo fue el dia 4 de agosto de 1988, habiendo sido aprobado definitivamente
el dia 26 de mayo del mismo afio. De estos dos datos, asi como de la aplicacién de lo dispuesto
en la Disposicién Transitoria Tercera, apartado 1 de la Ley de Costas, la sentencia deduce que al
citado Plan Parcial le era aplicable el régimen juridico instaurado por la Ley de Costas, al ser su
publicacion posterior a la Ley, afectandole de esta manera, las normas de dicha ley en cuanto a la
extension de la servidumbre de proteccion.

En efecto, sefiala la sentencia que conforme a la Disposicion Transitoria Tercera, apartado 1, de la Ley
de Costas, «las disposiciones contenidas en el titulo II sobre zonas de servidumbre de proteccion y de
influencia seran aplicables a los terrenos que a la entrada en vigor de la presente Ley, estan clasificados
como suelo urbanizable no programado y suelo no urbanizable”, disponiendo su apartado 2 que, “en
los terrenos que, a la entrada en vigor de. la presente Ley, estén clasificados como suelo urbanizable
programado o apto para la urbanizacién se mantendra el aprovechamiento urbanistico que tengan
atribuidos, aplicindose las siguientes reglas: 2)S{ no cuentan con Plan parcial aprobado definitivamente,
dicho Plan debera respetar integramente y en los términos del apartado anterior las “disposiciones de
esta Ley, siempre que no dé lugar a indemnizacion de acuerdo con la legislacion urbanistica. b) Si cuen-
tan con Plan Parcial aprobado definitivamente, se ejecutaran las determinaciones del Plan respectivo,
con sujecion a lo previsto en el apartado siguiente para el suelo urbano. No obstante, los Planes aproba-
dos definitivamente con posterioridad al 1 de enero de 1988 y antes de la entrada en vigor de esta Ley,
que resulten contrarios a lo previsto en ella, deberan ser revisados para adaptatlos a sus disposiciones,
siempre que no dé lugar a indemnizacién de acuerdo con la legislacion urbanistica. La misma regfa se
aplicara a los Planes parciales cuya ejecucion no se hubiera llevado a efecto en el plazo previsto por
causas no imputables a la Administracion, cualquiera que sea la fecha de su aprobacion definitivay.
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De la lectura de esta disposiciéon deduce que en cualquiera de las dos hipotesis contempladas en
los trascritos apartados 1y 2 de la Disposicién Transitoria Tercera de la Ley de Costas, al Plan Par-
cial le era aplicable la Ley de Costas. En primer lugar, se dice, porque aun cuando el Plan Parcial
es valido desde su aprobacion (26 de mayo de 1.988, fecha del acuerdo de la Comision Provincial
de Urbanismo), no es sin embargo eficaz ex articulo 70.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Regu-
ladora de la Bases de Régimen Local, hasta su publicacién completa el dia 4 de agosto de 1988,
por lo que deduce que es claro que el Plan Parcial debi6 respetar integramente las disposiciones
de la Ley de Costas (sefialadamente, los articulos 23 y 25). Pero es mas, dice la sentencia, que
incluso admitiendo la clasificacion de urbanizable del suelo sobre el que se desarrollan las obras
del gestionado hotel de conformidad con las NN.SS. de Carboneras -aprobadas definitivamente
el 28 de enero de 1988-, el apartado 2 de la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley de Costas
constrefiiria a la revisiéon del Plan Parcial, por cuanto tanto su aprobacién definitiva, en 26 de
mayo de 1988, como su publicacion, 4 de agosto de 1,988, fueron posteriores al 1 de enero de
1.988. Resultaria asi en atencion a dichos datos cronoldgicos, que en ambos supuestos, devendrian
aplicables las disposiciones de la Ley de Costas atinentes a la extension de la zona afectada por la
servidumbre de proteccion.

El segundo problema que se plantea la sentencia es conocer hasta donde se extiende dicha
servidumbre de proteccion en la zona en cuestion. Para ello se apoya en el dictamen de perito
en la materia que en informe que se aporta a autos asevera, que ésta es de 100 metros. Por otra
parte sefiala la sentencia que dicha extension de 100 metros ha sido confirmada por sentencia
de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
de fecha 23 de enero de 2.008, que desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Ayuntamiento de Carboneras contra la Orden del Ministerio de Medio Ambiente, de
fecha 8 de noviembre de 2.005, por la que se aprueba el deslinde de los bienes de dominio
publico maritimo-terrestre del tramo de costas que afecta, entre otras, a la zona en que se ubica
el hotel en construccién.

Rechaza asi, la pretension de la Junta de Andalucia, que defendia la nulidad de la licencia munici-
pal en base a que parte del hotel estaba construido sobre la zona de proteccién de 50 metros que
especifica el articulo 21 del Plan Especial del Medio Fisico de Almeria, aprobado por resolucion
del Consejero de Obras Publicas de 25 de abril de 1,987, y ello en cuanto se dice el mismo no
se halla publicado, al tiempo que es un Plan contrario en dicha especificacion a la Ley de Costas,
vulnerandose por el mismo el principio de jerarquia normativa.

Analiza y transcribe a continuacion sentencia del Alto Tribunal sobre la exégesis de la Disposicion
Transitoria Tercera, concretamente, la sentencia de 12 de mayo de 2.004 ( recurso de casacion
nim. 199/2002; ponente Excmo. St. Don Rafael Ferndndez Valverde), y con base en sus pronun-
ciamientos, concluye que “En suma, aparte de que se incumplieron los plazos para la ejecucion
de las obras de urbanizacion establecidos en las NN.SS. de Carboneras y en el propio Plan Parcial
(en el Texto Refundido del Plan Parcial se dice que “el Plan Parcial se revisara, si transcurridos seis
afios desde su aprobacion definitiva, no se hubiere actuado sobre el mismo”, vid. documento 1 del
expediente administrativo), y visto que el suelo sobre que se desarrollan las obras del hotel censu-
rado no tenia derecho a aprovechamiento urbanistico alguno, puesto que no se habia consolidado
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la edificacion ni existia derecho alguno a ser indemnizado que asistiera al titular de la parcela -el
unico gasto que los promotores habfan sufragado al 29 de julio de 1.988 era la redaccién del Plan
Parcial-, ha de reputarse prevalente el interés general insito en el respeto a lo dispuesto en la Ley
de Costas sobre la servidumbre legal de proteccion, que, en el caso enjuiciado, recae, como se
ha dejado expuesto, sobre una zona de cien metros, invadida totalmente por la construccion del
complejo hotelero en la playa de “El Algarrobico”.

Entiende conforme a lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Octava 2 del Reglamento de la
Ley de Costas los Planes Parciales aprobados con posterioridad al 1 de enero de 1.988, deben
ser revisados siempre que no se produzcan «disminuciones o reducciones del aprovechamiento
urbanistico que, resultando exigibles por la estricta aplicacién de la Ley de Costas, supondrian una
modificacién del planeamiento vigente indemnizable con arreglo a la legislacion urbanisticar, lo
que no acontece en el caso de autos» y ello en cuanto que “al estar clasificado Sector ST-1 como
urbanizable, le serfa, en todo caso, de aplicacion el articulo 5.2.2.4 de las NN.SS. de Planeamiento
de Carboneras (“en suelo clasificado como Urbanizable el limite de las parcelas edificables debera
situarse a una distancia de 100,00 metros del deslinde del Dominio Publico Maritimo-Terrestre...
“), amén de que, como antes se ha dicho, a la entrada en vigor de la Ley de Costas, 29 de julio de
1.988, no existia aprovechamiento urbanistico patrimonializado alguno, sino que los promotores
solo tenfan simples expectativas, que no son, naturalmente, indemnizables”.

Cuestion distinta es que la que a continuacién afiade, y es que el Ayuntamiento de Carboneras,
sf debi6 proceder a la revision del Plan Parcial del Sector S-T1 -anteriormente. Sector R-5 de las
NN.SS. de Carboneras— para adaptarlo a las previsiones de la Ley de Costas, en acatamiento a lo
dispuesto en la Disposicion Transitoria Tercera, apartado 2 b), de la Ley de Costas, en la que se
prevé que si el suelo cuenta con Planes Parciales aprobados definitivamente con posterioridad al
1 de enero de 1988 y antes de la entrada en vigor de esta Ley, que resulten contrarios a lo previsto
en ella, “...deberan ser revisados para adaptarlos a sus disposiciones, siempre que no dé lugar a
indemnizacion de acuerdo con la legislacién urbanistica”.

Y culmina el fundamento juridico sefialando que «la Corporacion Local demandada tenia perfecto
conocimiento hace ya veinte afios de que la zona de servidumbre de proteccién era de 100 metros,
como asi se lo hizo saber el informe, preceptivo y vinculante, del Director General de Costas,
de fecha 15 de febrero de 1.988, en el que se aconsejaba que la edificacion se situe a “...100 m.,
contados a partir de la linea interior de la zona maritimo-terrestre” (vid. folio 17 del Plan Parcial
del Sector R-5;documento 1 del expediente administrativo), lo que se reiter6 diez anos después,
concretamente el 3 de marzo de 1.998, en la respuesta que el Servicio Provincial de Costas dio
al representante de la entidad mercantil “Azata del Sol, S..” y al Arquitecto del Hotel Azata del
Sol, y en la que se volvia a manifestar que “...la servidumbre de proteccion que, por tratarse de
suelo clasificado como urbanizable sin Plan Parcial aprobado a la entrada en vigor de la Ley de
Costas tiene un ancho de cien metros (100...” (vid. ramo de prueba de la actora)», afiadiendo que
«si el Ayuntamiento de Carboneras no cumpli6 con el mandato de adaptar el Plan Parcial a la Ley
de Costas, tampoco lo hizo la Junta de Andalucia, la que, segun certificacién del Secretario de la
Comisién Provincial de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Almerfa, de fecha 15 Enero de
2.003, obrante en el ramo de prueba de la tercera interesada mandada, entidad mercantil “Azata
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del Sol, S.I.”, “...acordé la subrogaciéon de las competencias urbanisticas municipales en el pro-
cedimiento de gestion de dicho sector” -el Sector R-5 de las NN.SS. de Carboneras, se entiende-,
y que, pese a ello, mostré en el tiempo una actitud pasiva y condescendiente con las infracciones
contra la normativa sectorial de costas, permitiendo, en definitiva, que se iniciase y desarrollase
la construccién del cuestionado hotel. Mas, no sélo consinti6 la vulneracion de la Ley de Costas,
sino que, como a continuacion se tendra oportunidad de comprobar, tampoco ejercié sus potes-
tades en defensa de proteccién del medio ambiente.

Por todo ello afirma que dado que la licencia de obras cuestionada, incurre en vulneracién de lo
establecido en el articulo 23.1 de la Ley de Costas, autorizando una construcciéon proscrita por el
articulo 25.1 a) y 2 del citado cuerpo legal, desconociendo las expresadas limitaciones y servidum-
bres del articulo 21.1 del tan repetido texto legal, debe procederse a iniciar la revision de oficio.

IT1.3.- Entra tras ello a analizar el segundo motivo de impugnacién del recurso que se re-
coge en el fundamento de derecho quinto, y se cimenta en la vulneracion de la normativa
sectorial en materia de Medio Ambiente.

Para el juzgador, resulta incontestable que la construccién en cuestion se ubica en espacio pro-
tegido no urbanizable, conforme a la planimetria oficial del Plan de Ordenacién de los Recursos
Naturales del Parque Natural Cabo de Gata-Nijar, publicada en el BOJA nimero 203, de fecha 22
de diciembre de 1.994 -fecha de publicacién del Dectreto 418/1994, de 25 de octubre, que aprobd
el PORN del Parque Natural Cabo de Gata-Nijar-, en particular de la pagina 13.708 del mencio-
nado diario oficial, la ubicacion del precitado Sector y edificacién del hotel se halla en la subzona
Cl, incompatible con el uso urbanistico.

Consecuente con ello considera que las NN.SS. de Carboneras debieron adaptarse al nuevo ré-
gimen impuesto por el PORN del Parque Natural Cabo Gata-Nijar, al tener dicha planificacion
ambiental mayor rango normativo que los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 5y 19.2 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Consetva-
ci6n de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre, recriminando al Ayuntamiento de
Carboneras su abulia y desidia en la defensa del interés general al no haber procedido a la modifi-
cacion de la normativa urbanistica permitiendo la construccion del hotel.

No obstante, no solo es el Ayuntamiento de Carboneras el blanco de sus criticas. Recrimina
asimismo la sentencia a la Junta de Andalucia su actuacién en el caso presente, calificando su
conducta como anuente con las vulneraciones del Ordenamiento juridico. Y ello, por cuanto el
juzgador considera que la Administracién Autonémica no solamente no ejercité sus facultades
en defensa del medio ambiente -entre otras, la de suspender la ejecucién de las obras en un suelo
incompatible con el uso urbanistico por estar incluido en una de las zonas de proteccion por el
PORN de Cabo de Gata-Nfijar-, sino que, ademds, procurd orillar la aplicacion de tales limita-
ciones de usos que se imponfan la Subzona Cl en que se localizaban los terrenos en los que se
desarrollaba la construccién del hotel, mediante la modificacién de la planimetria oficial, por via
de hecho, sin someterse a procedimiento administrativo alguno, sin que considere viable el juz-
gador los argumentos de la Administracion en el sentido de que la modificacién de la cartogratia
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era precisa en orden a corregir errores materiales de la planimetria publicada en BOJA, de dificil
legibilidad por sus reducidas dimensiones que no permitia concluir con certeza la zonificacion
correspondiente al area geografico de referencia, siendo precisamente un error la calificacién de
dichos terrenos en la planimetria como C1, dado que en realidad los de dicho sector urbanistico
ST-1 eran en la planimetrfa medioambiental subzona D2 (“Areas Urbanizables”), definidas en
el articulo 238 del PORN del Parque Natural Cabo de Gata-Nijar como “aquellos espacios que,
clasificados por el planeamiento municipal vigente como tales, no presenten contradiccién alguna
con los objetivos de conservacion”.

Por dltimo, antes de exponer la conclusion final sobre la necesidad de proceder a al revisién de
oficio, recuerda la sentencia que en el nuevo Decteto autonémico 37/2008, de 5 de febrero, por
el que se aprueba el Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales y el Plan Rector de Uso y Ges-
tién del Parque Natural Cabo de Gata-Nijar, vuelve a sefialarse que “en las areas degradadas por la
actividad humana (areas alteradas de las concesiones de explotacién minera vigentes y otras areas
degradadas por la intervencién humana) el criterio de ordenacién es promover su regeneracion
y recuperacion al objeto de, en la medida de lo posible, devolvetles su funcionalidad. En caso de
que esto no sea posible, estas areas se podran dedicar a aquellas actuaciones que contribuyan a los
objetivos de conservacion del espaciow, incluyéndose como tales, los terrenos de la Zona C3 (sec-
tor ST-1 en las NN.SS. de Carboneras), y que ex abundantia, esos terrenos, con posterioridad se
han visto afectados por la declaracién de Zona de Especial Proteccion para las Aves (“ZEPA”), en
octubre de 1.989, y Lugar de Interés Comunitario (“LIC”), en enero de 1.988, siendo incluidos, en
2.007, el Sector concernido en la Red Natura 2000, y anteriormente, en 1.997, la zona fue decla-
rada por la UNESCO Reserva de la Biosfera, formando parte de la Red Europea de Geoparques
desde el afio 1.991 y constituyendo “Zona Especial Proteccién del Mediterraneo (“ZEPIME”) y
Humedal “RAMSAR?”.

Finalizado asi el analisis juridico de los dos motivos de impugnacion alegados por las actoras, afia-
de la sentencia dos fundamentos de derecho mas, uno dedicado a analizar procedimentalmente la
solucién que ha de darse al caso, y otro justificador de la deduccién de testimonio del recurso y
remision al Ministerio Fiscal en orden a la averiguacion de la posible existencia de delito penal.

Respecto de la solucién procedimental, sefiala la sentencia en su fundamento juridico sexto, que la
falta de impugnacion dentro del plazo legalmente establecido en la Ley Jurisdiccional del acuerdo
de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Carboneras, adoptado en la sesiéon de 13 de
enero de 2.003, mediante el que se otorgé licencia de obras para la construccion “Hotel Azata del
Sol”, en la playa denominada de “El Algarrobico”, impide a dicho érgano jurisdiccional anular
directamente dicho acto administrativo, aunque haya méritos para ello, pero que no obstante, ha-
bida cuenta la vulneracion de las normativas sectoriales en materia de costas y de medio ambiente
detectadas, si considera procedente el inicio del procedimiento de revision de oficio, en orden
a que puedan ser anulados los actos desestimatorios de las solicitudes de revision de oficio del
acuerdo impugnado, formuladas por las partes actoras, conforme a lo previsto en los articulos
102 de la Ley 30/1992 y 190 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenaciéon Utrbanistica
de Andalucia, ante la existencia de una infraccién urbanistica muy grave, tipificada en el articulo
207.4 C) a) del mencionado texto legal, dado que la construccion afecta a suelo no urbanizable de
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especial proteccion. En cuanto a la deduccién de testimonio, se razona en el fundamento juridico
séptimo de la sentencia en la «abulia y desidia de la Corporaciéon Local demandada y de 1a Junta de
Andalucia en la defensa del interés general «representado por el respeto a la normativa sectorial
de costas y de medio ambiente, cuya conculcacion ha sido ampliamente expuesta y razonada en
los precedentes fundamentos juridicos (de hecho, de no haber sido suspendida la ejecucion de las
obras del Hotel por auto de este Juzgado de fecha 21 de febrero de 2.0006, en la pieza separada
de medidas cautelares, el citado Hotel, que ya se encontraba en la tltima fase de su construccion,
habrfa comenzado su actividad, aumentando, de este modo, el eventual quantum indemnizato-
rio a percibir por los promotores), asi como la anuente conducta del ente autonémico con esas
vulneraciones del ordenamiento juridico, que se concretd en la burda maniobra de sustituir la
planimetria del PORN oficialmente publicada por otra en la que se ubicaban los terrenos en una
zona, la D2, en la que no resultaba incompatible el uso urbanistico, emitiendo, de esta guisa, la
construccion de un hotel en suelo de especial protecciéon y con laminacion de la servidumbre de
proteccion estatuida en la Ley de Costas, presentan, sin perjuicio de una ulterior y mas depurada
calificacion juridica, los caracteres de los delitos de prevaricacion administrativa y contra la orde-
nacién del territorio, definidos y sancionados, respectivamente, en los articulos 404 y 319 y 320
del vigente Codigo Penal, por lo que procede deducir testimonio de las presentes actuaciones y
remitirlas al Ministerio Fiscal, a los efectos oportunosy.

Por todo ello con rechazo de la causa de inadmisibilidad, procede a estimar los recursos interpues-
tos, anulando las resoluciones recurridas.

IV. DOCTRINA QUE CONTIENE LA SENTENCIA.

Comenzaremos el andlisis seflalando que no podemos compartir el analisis que de la causa de
inadmisibilidad planteada realiza la sentencia recurrida, aunque parece que el error fue inducido
por los propios demandantes que la alegaron.

En efecto, se desestima la pretension de inadmisibilidad ex. art. 69 b) de la Ley de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa (LJCA), basada en la falta de legitimacién activa de la asociacion y
la federacion ecologista recurrente. Entendia la representacion municipal que dichas asociacio-
nes carecfan de legitimacion en cuanto no habian procedido a aportar copia de sus Estatutos y
respectivos acuerdos dictados por los 6rganos competentes con capacidad juridica para ejercer
la acciones judiciales recurrentes. Por la sentencia de instancia, como hemos visto se estima sin
embargo que no concurre dicha causa de inamisibilidad en cuanto que ha de entenderse colma-
do el requisito de la legitimacion para accionar judicialmente mediante la aportacion, por parte
de las mismas de poder general para pleitos, en el que el notario actuante da fe de que quien lo
otorga es el Presidente y representante legal de dicha asociacién, que, con vista de los Estatutos
tiene entre sus facultades la de otorgar poderes ante notario a favor de Procuradores y Abo-
gados. A lo que se aflade que ostentan legitimacion para la defensa de la legalidad urbanistica,
al existir accion publica ex articulo 304 del Texto Refundido de 1.992, y las normas sectoriales
sobre costas y medio ambiente.
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Sin embargo en este punto, la sentencia confunde claramente legitimacién con capacidad proce-
sal. Con evidencia, dichas asociacion y federacion, dado el reconocimiento por Ley de su posible
actuacion en defensa de la legalidad, ostentan legitimacion activa, conforme a lo dispuesto en el
articulo 19.1.h) de la LJCA. Cuestion distinta, es que ostenten capacidad procesal, porque lo que
se precisa en dichas casos, es conforme a lo dispuesto en el articulo 45.2.d) LJCA es la prueba
acreditativa, de que dicho representante legal, que es el Presidente, se halla facultado por acuerdo
especifico del 6rgano estatutariamente competente para litigar, a partir de lo cual, dicho Presiden-
te o representante legal, se encontrara perfectamente legitimado para otorgar poder para pleitos a
favor de abogado y procurador determinado. En este sentido, resulta ilustrativa la sentencia de 11
de enero de 2007, de la sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (RJ. 160336) que asume la doctrina contenida en las sentencia que cita del Tribunal Supre-
mo de 9 de marzo de 1991 y 18 de enero de 1993. Por nuestra parte, dejamos citada también la
STS de 29 de enero de 2008, R]. 443, que responde a la misma clarificacién de conceptos. Por lo
tanto, la sentencia confunde ambos conceptos, sin que por lo demas dicho defecto hubiera debido
de tener mayor trascendencia en la instancia, dado que se trata de requisito subsanable.

Tampoco estamos de acuerdo con la interpretacién que de la Disposicion Transitoria Tercera de
la Ley de Costas realiza la sentencia de instancia, por cuanto o bien la interpretacioén es confusa o
bien confunde los conceptos de validez y eficacia administrativas. Y es que basta la lectura de la
citada Disposicion adicional tercera para comprobar que dicha disposicién en ningiin momento
contempla como supuesto de hecho de la norma el de la “publicacién” de los Planes, sino que se
supuesto de hecho lo refiere a los Planes que hayan sido “aprobados definitivamente”, lo cual es
desde luego bastante distinto, sobre todo en un caso como el presente, en el que la aprobacién
del Plan Parcial se produce antes dela entrada en vigor de la Ley 22/1988 de la Ley de Costas
(29 de mayo), en tanto que su publicacion es posterior (4 de agosto). Ignorar esta circunstancia,
entendemos que no es posible.

Sin embargo, con base en dicha interpretacién de la Disposicion transitoria tercera que viene
a equiparar los conceptos de aprobacion del Plan con el de publicacién del mismo, con lo que
la sentencia no puede sino concluir la directa aplicacion de lo dispuesto en el articulo 23.1 de
la Ley de Costas («La servidumbre de protecciéon recaera sobre una zona de 100 metros me-
dida tierra adentro desde el limite interior de la ribera del mar»), sin permitir el juego de dicha
transitoria, que precisamente, se busco por el legislador estatal con al finalidad de minorar la
indemnizaciones por reduccién de aprovechamientos urbanisticos. Ello lo recuerda la STS 12
de mayo de 2004, precisamente citada por la sentencia de instancia, cuando literalmente sefiala
que «aunque la exégesis de los preceptos contenidos en las dos Disposiciones Transitorias (Ter-
cera de la Ley de Costas y Octava del Reglamento) es complicada, de lo que no cabe duda es
de que, “cuando las zonas de servidumbre de proteccion y de influencia afecten a suelos que, a
la entrada en vigor de la vigente Ley de Costas, estuviesen clasificados como suelo urbanizable
programado o apto para urbanizar, las Administraciones urbanisticas, autonémica y municipal,
conservan sus propias competencias para fijar definitivamente la superficie gravada con dicha
servidumbre de proteccion, para lo que ha de tenerse en cuenta si los terrenos cuentan o no con
Plan Parcial definitivamente aprobado”.
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A partir de aqui, tampoco tiene sentido la reconvencién que se hace al Ayuntamiento de carboneras,
en orden a que debi6 haber procedido a la revision del Plan Parcial, dado el presupuesto de hecho
equivocado del que parte la sentencia. De otro lado, no alcanzamos a comprender que se diga que
«La Corporacion Local demandada tenia perfecto conocimiento hace ya veinte afios de que la zona
de servidumbre de proteccion era de 100 metros, como asi se lo hizo saber ¢] informe, preceptivo y
vinculante, del Director General de Costas, de fecha 15 de febrero de 1.988, en el que se aconsejaba
que la edificacion se sitie a ““...100 m., contados a partir de la linea interior”, en cuanto que, ya no sélo
no es posible que un informe preceptivo y vinculante “aconseje”, sino que ademas, si como se hace
constar en la resolucién que comentamos, la Orden del Ministerio de Medio Ambiente aprobatoria del
deslinde fue dictada el 8 de noviembre de 2005 (de ahi su confirmacién por sentencia de la Audiencia
Nacional de 23 de enero de 2008), es dificil que con anterioridad a esa fecha, el Ayuntamiento de Car-
boneras, pudiera tener “perfecto conocimiento” de la existencia cierta de 100 metros de proteccion.

Por otro lado, no entendemos que se confunda la servidumbre de proteccion establecida en el
articulo 23.1 de la Ley de Costas, con las limitaciones de proteccion que se contienen en el arti-
culo 21 del Plan Especial del Medio Fisico de Almeria, aprobado por resoluciéon del Consejero
de Obras Puablicas de 25 de abril de 1987, y publicado en BOJA n° 42 de 18 de mayo del mismo
afio. Y es que se trata de medidas de proteccion que se superponen y complementan, pero que en
modo se identifican, pues responden al ejercicio de distintas competencias en la materia por las
Administraciones Autonémica y del Estado en orden a la proteccién del interés publico. Por lo
tanto, una cosa sera la proteccién sobre las costas a través de la servidumbre fijada por la legisla-
ci6én estatal en 100 metros, y otra distinta, la obligacién que impone el articulo 21 del Plan de pro-
teccion del medio fisico de la Administracién andaluza en orden al ejercicio de sus competencias
en materia de medio ambiente, siendo asi que conforme a dicho precepto «A fin de garantizar la
existencia de espacios libres suficientes entre las zonas susceptibles de ser urbanizadas y el domi-
nio piblico maritimo, el planeamiento urbanistico debera delimitar una franja de proteccién de la
anchura que en cada caso resulte necesario y en ningin caso inferior a 50 metros».

Mas dificil se torna nuestro comentario en relacién con la infraccién que se aprecia de la nor-
mativa ambiental, dado que se base en apreciaciones facticas y pruebas que han tenido lugar a lo
largo del proceso. No obstante, es conocido por los medios de comunicacién, que hasta en dos
ocasiones la Fiscalia ha ordenado el archivo de Diligencias de investigacién abiertas precisamente
en averiguacion de si hubo delito en la rectificacion de errores de la planimetria (Diligencias de 3
de mayo de 2005, y 6 de junio de 2007).

V. COMENTARIO.

Se trata de una sentencia que hemos considerado interesante incluir en la presente edicién de
REFILLEXIONES, dado que tratamos de un tema de maxima actualidad informativa. Desde que
el tema de la construccion de dicho Hotel se hizo publico en un telediario nacional, hasta el mo-
mento presente, son muchas las paginas de peridédico que se han dedicado al tema, contemplando
la problematica tanto especificamente, como globalmente dada la colmatacién urbanistica de las
cotas espafiolas. Sin duda, su lectura, nos permitira seguir el pulso de una actualidad periodistica,
que en el momento presente también lo es juridica.

84



SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 2008, DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMI-
NISTRATIVO DE LA AUDIENCIA NACIONAL SOBRE CONTRATACION PUBLICA Y
LIBERALIZACION DE LOS SERVICIOS POSTALES. CUESTION PREJUDICIAL.

Carmen Carretero Espinosa de los Monteros
Letrada de la Junta de Andalucia

L. INTRODUCCION.

En fecha de 18 de abril de 2008, se dict6 por la Sala de lo contencioso administrativo de la Au-
diencia Nacional sentencia estimatoria de recurso contencioso administrativo interpuesto por la
Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia contra una
Resolucion de la Secretarfa General Técnica del Ministerio de Educacion Cultura y Deporte de
20-03-2003, dictada por delegacién del Ministro del ramo. En dicha resolucién administrativa,
se desestimaba la impugnacion de la contratacién de servicios postales liberalizados, sin con-
curso publico, a través de Convenio suscrito entre el citado Ministerio y la Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos SA.

El Tribunal anula dicha resolucién, asf como el convenio de colaboracion suscrito para la presta-
ci6én de servicios postales y telegraficos que se impugnaba.

Aun cuando se trata de resolucion judicial que vuelve a incidir una vez mas en la practica de la
contrataciéon administrativa, resulta interesante su comentario en cuanto que en el seno del pro-
cedimiento en el que fue dictada, se solicit6 por el 6rgano jurisdiccional espafiol planteamiento
de cuestioén prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, resolviéndose ésta por
sentencia de 18 de diciembre de 2007, en asunto C-220/06 (TJCE 2007, 380), trataindose pot lo
tanto de nueva duda interpretativa resuelta conforme al Derecho Comunitario.

II. RESUMEN DE LA SENTENCIA.

Como sefnalamos, la sentencia dictada en este caso, resuelve la impugnacién realizada por la Aso-
ciacién Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia de convenio de
colaboracién celebrado entre el Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte y la citada Sociedad
estatal en fecha de 6 de junio de 2002, por entender dicha asociacién que con el mismo se estaban
vulnerando la normas de contratacién publica y los principios comunitarios, sefialadamente el de
libre competencia, al esconder el citado convenio una contratacién publica encubierta de servicios
postales liberalizados sin concurso publico alguno.
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La resolucién administrativa desestimatoria negaba tal afirmacion, defendiendo que la actuacién
del Departamento Ministerial estaba avalada legislativamente, en cuanto tratibamos de convenio
de colaboracién excluido de la normativa de contratacion administrativa.

Por lo tanto, la cuestion a resolver que acomete la sentencia es precisamente la de desentrafiar
si cabia la posibilidad o no de celebrar sin libre concurrencia, Convenios de Colaboracién con
personas juridicas sometidas al derecho privado para la satisfaccion de un interés publico, con-
cretamente con una sociedad anénima publica de capital integramente publico, que resulté ser
en el presente caso la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos, S.A., sociedad que es ademas
proveedora del servicio postal universal en el Estado espafiol. La respuesta que da la sentencia
es negativa, y ello en base a un fundado andlisis de la normativa estatal y comunitaria, y previa la
presentacién de cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia conforme a lo previsto en el art.
234 del Tratado CE, siendo la respuesta a esta cuestion prejudicial la que determina la solucién
estimatoria adoptada en la sentencia.

IV. DOCTRINA QUE CONTIENE LA SENTENCIA.

Parte la sentencia en primer lugar, de un estudio de la normativa nacional en la materia, anali-
zando de un lado, la regulacion en materia de liberalizacién y regulacion de la prestacion de lo
servicios postales, l]a normativa en materia de contratacién administrativa y finalmente la que
alumbra la creacién de la Sociedad Anénima Estatal Correos y Telégrafos S.A., para justificar
finalmente el planteamiento de la cuestién prejudicial, reproduciendo los fundamentos de la
sentencia dictada en su resolucién y aplicando por ultimo sus conclusiones al caso concreto
que ha sido planteado.

1. Asi en primer término, recuerda, como tras la Ley 24/1988 de 13 de julio del Servicio Postal
Universal y de Liberalizacion de los Servicios Postales (Ley Postal) y su Reglamento apro-
bado por R.D. 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se regula la prestacion de los servicios
postales, se liberalizé en Espafia el servicio postal, conforme a lo exigido por la Directiva 97/67/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a normas comunes para el desarrollo
del mercado interior de los servicios postales en la Comunidad y la mejora de la calidad del
servicio, que fue postetiormente modificada por la Ditrectiva 2002/39/CE de 10 de junio ahondan-
dose asi en el camino de la apertura a la competencia de los servicios postales de la Comunidad, en
cuanto se reducen los limites que venian fijados como limites maximos de los servicios postales que
los Estados miembros pueden reservar al proveedor o proveedores del servicio universal, y todo ello
dentro de una gradual y controlada apertura del mercado postal a la competencia.

Concretamente, la exposicion de motivos de dicha Ley 24/1988 reconoce expresamente que
como nueva Ley postal pretende «garantizar un ambito liberalizado de actuacién de los operado-
res postales, previéndose el régimen de libre concurrencia respecto de una parte muy importante
del sector, en armonia con el art. 38 de la Constitucién». Por lo tanto, con dicha Ley, sefiala la
sentencia de la Audiencia Nacional, «se inaugura un nuevo sistema que parte de la progresiva li-
beralizacién de los servicios postales que deberan ser prestados en régimen de libre concurrencia,
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manteniéndose, sin embargo, como veremos, un conjunto de tales servicios que pueden constituir
un ambito reservado, prestado en régimen de exclusividad, con el fin de permitir el funciona-
miento del servicio universal en condiciones de equilibrio financiero, unido a la garantfa de un
servicio postal universal, integrado por un conjunto minimo de servicios de calidad especificada
que tienen que prestarse a un precio asequible para el usuarion. «En lineas generales, -continua
la sentencia-, el nuevo sistema consiste en la prestacion del servicio postal en régimen de libre
concurrencia (arts. 1 y 6), dando entrada en la prestaciéon del mismo a cualquier operador que
obtenga autorizacioén general (art. 9). No obstante, se garantiza el servicio postal universal (art. 1),
que se prestara por la Entidad Puablica Correos y Telégrafos (Disposicion Adicional Primera), y
por aquellos operadores que obtengan autorizacion individual (art. 11)».

Sin embargo, segin nos indica la Audiencia Nacional, el contenido del convenio venia a ex-
cederse de lo previsto en el art. 18 de la Ley Postal, en relacion a los servicios postales
reservados al operador al que se encomienda la prestacion del servicio postal universal.
Siendo asi, que incluso posteriormente, por obra de la Ley 53/2002, de 30 diciembre de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, el mismo se reduce aun mas, dado el tenor de la Di-
rectiva 2002/39 / CE de 10 de junio de 2002. De otro lado, dicha extralimitacién del contenido
del convenio discutido era un hecho aceptado por las partes segiin se nos indica.

En lo que concierne a la normativa reguladora de la contratacion administrativa, la norma aplica-
ble al caso era el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. La sentencia centra el debate
en el analisis de tres articulos de dicha norma : el articulo 11, que impone a las Administraciones
Publicas como principios rectores de su actuacion los de publicidad, concurrencia, igualdad y no
discriminacion; y el articulo 206.4 que cataloga como contrato de servicios el “Transporte de
correo por via terrestre y aérea, excepto transporte por ferrocarril.”; y el articulo 3.1 d) en cuanto
que determina las exclusiones de la Ley, excluyendo expresamente “d) Los convenios de colabo-
racioén que, con arreglo a las normas especificas que los regulan, celebre la Administracién con
personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre que su objeto no esté comprendido
en los contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales”.

La sentencia, a la vista de tales preceptos, considera que no se cumple la condicién de la exclusion
seflalada en el articulo 3.1.d), al tratarse de contrato regulado en la Ley, afirmando que «ha de
concluirse que la contratacion de la prestacion de servicios postales, comprensivos, en
su contenido, de la recogida, la clasificacion, el transporte y la distribucion de los envios
postales (conforme el art. 2 de la Dir. 97/67/CE), es un objeto contractualmente com-
prendido en los contratos regulados en la mentada LCAP toda vez que las Directivas no ha-
cen distingo alguno a la hora de definir los servicios postales en atencion al medio de transportey.
Se afronta asi, con esta pronunciamiento una de las cuestiones principales, en cuanto que frente a
la defensa del Estado, la sentencia ya viene a considerar que no estamos ante materia excluida de
la LCAP, por tratarse de objeto contractualmente regulado en la Ley.

No obstante, culmina dicho anilisis con el estudio de la Ley 14/2000 de 29 de diciembre de
medidas fiscales, administrativas y de orden social, en cuanto que a juicio del Tribunal, es
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precisamente dicha norma la que determina el problema que subyace en la presente causa. La
citada Ley 14/2000, de 29 de diciembre es la que acomete, la modernizacién del operador pu-
blico postal transformando la hasta entonces entidad puiblica empresarial “Correos y Telégrafos”
(que hasta la aprobacion de la Ley Postal, ostent6 el monopolio publico en este ambito) en una
Sociedad Anénima Estatal, de capital integro estatal, en orden a afrontar el proceso de liberaliza-
ci6én de los servicios postales. La Sociedad, segin disponia el art. 58 Dos de la citada norma, se
subrogaba en la condicion de operador habilitado para la prestacion del servicio postal universal,
-hasta entonces atribuida a la entidad publica empresarial Correos y Telégrafos- y la subrogacion
comportaba la reserva a la sociedad de los servicios que se establecen en el art. 18 de la Ley Postal
y la asignacién a la misma de los derechos especiales y exclusivos que se recogen en su art. 19.

Por otra parte, se establecia, y ello lo resefia la sentencia, como de «especial relevancia para el
€aso que nos ocupar, que «Las Administraciones publicas podran celebrar convenios de cola-
boracién a los que se refiere el art. 3 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
con la «Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, Sociedad Anénimay, para la prestacion de las
actividades propias de su objeto social» , de esta forma, continta la sentencia, «la habilitacion
legal permitia, por remision al art. 3 de la LCAP, Real Decreto Legislativo 2/2000, la posibili-
dad de celebrar convenios de colaboracién excluidos del ambito de aplicacion de la misma vy,
consecuentemente, (...) de los principios de publicidad y concurrencia para la prestaciéon de las
actividades propias de su objeto social».

A su vez, si se contempla su objeto social, se comprueba la amplitud del mismo (art. 58.10s.2),
hasta el punto, de que como sefiala la sentencia, «la posibilidad de celebrar convenios de colabo-
racion no se limitaba a los servicios postales no liberalizados o reservados sino que comprende
la gestion y explotacion de cualesquiera servicios postales, sin distinguir ni limitarse, por tanto, al
servicio postal universal y dentro de este a los reservados», por lo tanto, concluye, «Es un hecho
admitido de consuno e incontrovertido que la adjudicacion de los servicios postales objeto del
convenio de autos, cuyo contenido, como hemos visto, comprendia tanto servicios postales reser-
vados como no reservados, se llevo a cabo sin publicidad y sin permitir la libre concurrencia de
otros operadores en el mercado, ya sean nacionales o extranjerosy.

2. Analizada as{ ]a normativa nacional en relacién tanto a la contratacion publica, como a la pres-
tacion de los servicios postales, se justifica por la Sala, el planteamiento de cuestion prejudicial.
Y es que se dice, que «ante la gradual y controlada apertura del mercado postal a la competencia,
que determina que los servicios postales son prestados a través de una red, tanto por entidades
adjudicadoras y empresas publicas como por otras empresas que intervienen ya sea en el ambito
de servicios postales incluidos en el servicio universal pero no reservados (autorizacion adminis-
trativa singular art. 11 Ley Postal) y/o en el 4mbito de los servicios postales no incluidos en el
servicio universal (autorizacion administrativa general art. 9 del la Ley Postal), y al confrontar la
normativa espafiola con la normativa comunitaria en materia de contratacién publica y con el de-
recho primario del Tratado CE, se someti6 a examen del TJCE una cuestién prejudicial que que-
dé centrada en si el Derecho comunitario debe interpretarse en el sentido de que se opone
a una normativa de un Estado miembro que permite que las Administraciones publicas,
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actuando al margen de las normas de adjudicacion de los contratos publicos, encarguen
la prestacion de servicios postales -tanto reservados como no reservados- a una sociedad
anénima publica de capital integramente publico y que es el proveedor del servicio postal
universal en dicho Estado miembro».

Y efectivamente, la cuestion prejudicial, fue resuelta por sentencia del TJCE de 18 de diciem-
bre de 2007, en asunto C-220/06, que distingue en sus pronunciamientos dos supuestos basi-
cos: el analisis del caso conforme ala Directiva 97/67/CE distinguiendo si tratamos de servicios
reservados o no reservados, y en segundo lugar en el caso de los servicios no reservados, el anali-
sis del supuesto conforme a la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios, sub-
distinguiéndose a su vez segun se alcance o no el umbral econémico fijado en el art. 7, apartado
1, letra a), segundo guiodn, inciso ii) de la citada Directiva.

En el primero de los supuestos, para los servicios postales reservados a un nico proveedor
del servicio postal universal, el TJCE llega a la conclusién de que los mismos quedan al margen
de la competencia ya que ningin otro operador econdémico esta autorizado a prestatlos (ap.39),
por lo que no resultan aplicables las normas comunitarias en materia de adjudicaciéon de contratos
publicos (ap 40) y responde a la cuestion declarando que: “1) El Derecho comunitario debe inter-
pretarse en el sentido de que no se opone a una normativa de un Estado miembro que permite
que las Administraciones publicas, actuando al margen de las normas de adjudicacién de los con-
tratos publicos, encarguen la prestacion de servicios postales reservados, con arreglo a la Directiva
97/67 / CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a las
normas comunes para el desarrollo del mercado interior de los servicios postales de la Comuni-
dad y la mejora de la calidad del servicio, a una sociedad anénima publica de capital integramente
publico y que es el proveedor del servicio postal universal en dicho Estado miembro.”

En cuanto a los servicios postales no reservados sefiala: “2) La Directiva 92/50/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
los contratos publicos de servicios, en su version modificada por la Directiva 2001/78/CE de
13 de septiembre de 2001, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de
un Estado miembro que permite que las Administraciones publicas, actuando al margen de las
normas de adjudicacién de los contratos publicos, encarguen la prestacion de servicios postales
no reservados con arreglo a la Directiva 97/67 a una sociedad an6nima publica de capital integtra-
mente publico y que es el proveedor del servicio postal universal en dicho Estado, siempre que
los convenios a los que tal normativa se aplique

-alcancen el umbral pertinente segtn lo previsto en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 92/50
y-constituyan, con arreglo al articulo 1, letra a), de la Directiva 92/50, en su versiéon modificada
por la Directiva 2001/78, contratos celebrados por esctito y a titulo oneroso, extremo cuya veti-
ficacion corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente.

3) Tanto los articulos 43 CE ( LCEur 1999, 1205 ter) , 49 CE y 86 CE como los principios de igual-
dad de trato, no discriminacién por razén de la nacionalidad y transparencia deben interpretarse en
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el sentido de que se oponen a una normativa de un Estado miembro que permite que las Admi-
nistraciones publicas, actuando al margen de las normas de adjudicacién de los contratos publicos,
encarguen la prestacién de servicios postales no reservados con arreglo a la Directiva 97/67 a una
sociedad anénima publica de capital integramente publico y que es el proveedor del servicio postal
universal en dicho Estado, siempre que los convenios a los que tal normativa se aplique -no alcan-
cen el umbral pertinente segun lo previsto en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 92/50, en
su versién modificada por la Directiva 2001/78, y

-no constituyan, en realidad, un acto administrativo unilateral que imponga obligaciones exclusi-
vamente a cargo del proveedor del servicio postal universal y que se aparte sensiblemente de las
condiciones normales de la oferta comercial de este ultimo, extremo cuya verificacion correspon-
de al 6rgano jurisdiccional remitente.”

3. Afirmado lo anterior, la sentencia de la Audiencia Nacional, inicia su fundamento juridico
quinto, deteniéndose en el estudio de la figura del Convenio de colaboracién administrativo, ya
que sobre el analisis de su singularidad, es sobre el que la Administracién demandada justifica la
elusion de los criterios generales rectores de la contratacién publica.

Al respecto nos dice que no existe una definicion legal del convenio de colaboracién «aunque se
considera como una categoria diferente al contrato administrativo propiamente dicho y que supo-
ne la existencia de un elemento transaccional que a su vez implica la preexistencia de una relacién
juridica, sea de origen voluntario o impuesta por la Ley, con la misma Administracién, de suerte
que el convenio afecta de alguna forma a la medida y extension de las obligaciones derivadas de
dicha relacion juridica (los convenios urbanisticos, expropiatorios y fiscales serfan un buen ejem-
plo de ello). En todo caso, el concepto de convenio aparece como figura de negocio juridico
sustraido a las reglas legales aplicables al contrato administrativo, y la jurisprudencia del
TS admite la existencia de los convenios de colaboracién, o cooperacion, para el mejor
desarrollo y cumplimiento de una finalidad de caracter publico, estipulados entre Entida-
des de este caractet, e incluso entre Entidades de Derecho Publico y sociedades privadas,
gestoras de dichos servicios, siempre que ya figuren creadas e integradas en la propia
organizacion de tales Entidades Publicas, de manera que el Ente correspondiente viene
a canalizar a través de las organizaciones instrumentales creadas dentro de su misma
organizacion el cumplimiento del interés publico que se trata de satisfacer (Sentencia del
TS de 4-7-2003); mas cuando se trata de los denominados convenios de colaboracion que celebre
la Administraciéon con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado para la satisfaccion
de un interés publico [caso del articulo 3.1.d) de la LCAP] la doctrina jurisprudencial entiende
que han de someterse a los principios de publicidad, competitividad e igualdad de oportunidades
que inspiran tales disposiciones y que el articulo 11 de la LCAP consagra de una manera expresa
( Sentencias de 17-10-2000, 12-1-2001 y 20-12-2002), siempre que el objeto de los mismos co-
incida con el de los contratos regulados en dichas Leyes o en normas administrativas de caracter
especial, como con respecto a la encomienda de gestién -sea de caracter material o de prestacion
de servicios— recuerda el articulo 15 de la LRJ-PAC 30/1992». Consecuentemente, no ha de ser
la denominacién que las partes intervinientes otorguen al negocio objeto de controversia la que
determine el régimen juridico que ha de regularlo, sino la real naturaleza del mismo la que ha de
imponer o permitir prescindir de los principios mencionados. Y asf ocurre (Sentencias de 12
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de marzo y 13 de octubre de 1999 ) que la inexistencia de contraprestacién pecuniaria, dotan-
do de caracter esencialmente gratuito al convenio celebrado, o la concurrencia de supuestos
excepcionales previstos en la normativa entonces vigente (Decreto 1005/74, hoy derogado)
pueden permitir prescindir de las exigencias impuestas por el articulo 11 aun cuando se trate
de conciertos de colaboraciéon celebrados con personas particulares, fisicas o juridicas, que
tengan por objeto algunas de las materias recogidas en el articulo 5% de la Ley de Contratos del
Estado; pero ello no quiere decir que fuera de tales supuestos excepcionales quepa obviar su
cumplimiento mediante la utilizacién de la férmula “convenio de colaboracion” en lugar de la
de contrato administrativo ( STS 18-4-2004).

A ello se anade por la sentencia, que el “nomen iuris” que las partes hayan utilizado para calificar
la relacién negocial no puede nunca determinar la elusién del Derecho comunitario. Enlaza la
Audiencia Nacional as{ con los pronunciamientos de la sentencia de 18 de diciembre de 2007 del
TJCE, cuando ésta afirma que “la definicién de un contrato publico de servicios es materia
del Derecho comunitario, de modo que la calificacion del convenio de colaboraciéon en
Derecho espafiol no es pertinente para dilucidar si este dltimo esta incluido en el ambito
de aplicacion de la Directiva 92/50” (ap. 50).

4.Y es que precisamente, el TJCE en la sentencia que resuelve la cuestion prejudicial,
afirma la aplicacion de la Directiva 92/50, a los supuestos de convenios que analizamos,
rebatiendo todos los argumentos ofrecidos por el Estado Espaifiol.

En primer lugar rechaza que sea de aplicacion la doctrina contenida en la sentencia del caso Asen-
fo, de 19 de abril de 2007, dado que en este caso no existe exclusividad, puesto que como sefiala la
STJCE “Cortreos, en cuanto proveedor del servicio postal universal, tiene un cometido totalmente
distinto, que implica en particular que su clientela esta compuesta por cualquier persona interesa-
da en utilizar el servicio postal universal. El mero hecho de que Correos no disponga de libertad
alguna ni en lo que atafie a la aceptacion y ejecucion de los encargos del Ministerio ni en cuanto
a la tarifa aplicable a los servicios que presta no puede tener como consecuencia automatica el
que no se haya celebrado ningtin contrato entre ambas entidades”.(ap.53) y continia sefialando la
misma que ademas “tal situacion no es necesariamente diferente de la que existe cuando un clien-
te privado quiere utilizar los servicios de Cortreos que forman parte del servicio postal universal,
puesto que del propio cometido del proveedor de este servicio se desprende que, en tal supuesto,
también estd obligado a prestar el servicio solicitado, y ello, en su caso, a tarifas fijas o, de todos
modos, a tarifas transparentes y no discriminatorias”, concluyendo el Tribunal Europeo que “no
cabe duda alguna de que tal relacién debe calificarse de contractual”.

En segundo término, la STJC descarta totalmente la alegaciéon del Estado Espafiol de que en
este caso el convenio de colaboracion no estd sujeto a las normas reguladoras de los contratos
publicos por concurrir los criterios “in house” establecidos por la Jurisprudencia de este Tri-
bunal.El TJCE recuerda que “la licitacién no es obligatoria, aunque la otra parte contratante
sea una persona juridicamente distinta de la entidad adjudicadora, cuando se cumplan dos
requisitos. Por una parte, la autoridad publica que es entidad adjudicadora debe ejercer sobre
la persona distinta de que se trate un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios
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y, por otra parte, dicha persona debe realizar la parte esencial de su actividad con el ente o
entes ptblicos que la controlan (véanse las sentencias de 18 de noviembre de 1999, Teckal, C
107/98, Rec. p. I 8121, apartado 50; Stadt Halle y RPL Lochau, antes citada, apartado 49; Cat-
botermo y Consorzio Alisei, antes citada, apartado 33, asi como Asemfo, antes citada, apartado
55)”(ap.58), concluyendo que “Sin que resulte necesario analizar con mayor detenimiento la
cuestion de si se cumple el primero de los dos requisitos mencionados en el apartado anterior,
basta con declarar que en el litigio principal no se cumple el segundo requisito” en cuanto que
consta que “Correos, en cuanto proveedor del servicio postal universal en Espafa, no realiza
la parte esencial de su actividad con el Ministerio ni con la Administracién Publica en general,
sino que dicha sociedad presta servicios postales a un nimero indeterminado de clientes del
referido servicio postal.” (ap.59) recordandose mas tarde por el Tribunal que “Correos opera
en el mercado postal espafol y que, salvo en lo que atafie a los servicios reservados con arreglo
a la Directiva 97/67, compite en dicho mercado con otras empresas postales, cuyo nimero se
eleva a unas 2.000 segun las observaciones del Gobierno espafiol”

También rechazaba la STJCE que sea valido el argumento alegado por Espana, de que el art. 58
de la Ley 14/2000, otorga a Corteos el derecho exclusivo a proporcionar a las Administraciones
publicas los servicios postales que constituyen su objeto social, pues basta observar, dice la sen-
tencia, “que, en cualquier caso, no se cumple el tercero de los mencionados requisitos, segin el
cual la disposicién que atribuya el derecho exclusivo debe ser compatible con el Tratado” (ap.65),
siendo asi que “Segun resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los Estados miem-
bros no pueden ampliar segin su voluntad los servicios reservados a los proveedores del
servicio postal universal en virtud del articulo 7 de la Directiva 97/67, ya que tal ampliacién
serfa contraria a la finalidad de dicha Directiva, que, en virtud de su octavo considerando, persigue
establecer una liberalizacién progresiva y controlada en el sector postal (sentencia de 11 de marzo
de 2004, Asempre y Asociacion Nacional de Empresas de Externalizacion y Gestion de Envios y
Pequefia Paquetetia, C 240/02, Rec. p. I 2461, apartado 24).” (ap. 67), lo que es aplicable segun la
sentencia, tanto en lo que se refiere a la reserva horizontal, es decir, para la reserva de un determi-
nado servicio postal en cuanto tal, como a la reserva vertical en la prestacion exclusiva de servicios
postales a determinados clientes, para garantizar el efecto util de la Directiva.

A estos argumentos de la STJCE, la Audiencia Nacional afiade otros, contenidos en las SSTS de 11
de marzo y 4 de junio de 2004, afirmando que «una premisa bésica para afrontar la cuestion, que
viene constituida por el hecho, de que normativa y jurisprudencialmente, se ha asentado que los
servicios postales que pueden reservarse en el marco de las Directivas Comunitarias constituyen el
marco maximo en el que debe moverse el legislador nacional y asi el TJCE en su sentencia de 11
de matrzo de 2004 (ASEMPE, asunto C-240/02), resolviendo una cuestién prejudicial planteada
por el Tribunal Supremo espafiol, y analizando la figura de la autoprestacion, ha sefialado que los
Estados miembros no tienen libertad para imponer requisitos adicionales a servicios postales con-
siguiendo con ello ampliar el catalogo de los servicios reservados a los proveedores del servicio
universal del art. 7 de la Directiva. Con base a ello —continua la sentencia de la Audiencia nacional
que analizamos-, nuestro TS, en sentencia de 8 de junio de 2004, anulaba varios articulos del RD
1829/1999, de 3 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Postal.
También se hace eco en este punto el Tribunal espafiol, de la sentencia de 15 de noviembre de
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2007, dictada por el TJCE en el asunto C-162/06, en cuanto en la misma, se recalca la importancia
del mantenimiento del equilibrio financiero del prestador del servicio postal universal como uno
de los criterios esenciales que deben ser tenidos en cuenta por el Parlamento y el Consejo en su
decision ulterior relativa a una mayor liberalizaciéon gradual y controlada del mercado postaly.

5. Pero es que ademas, la STJCE que resuelve la cuestién prejudicial, no sélo afirma la apli-
cacién de la Directiva 92/50, a los supuestos de convenios que analizamos, sino que ademas,
viene a fijar que las exigencias en materia de adjudicacion de contratos publicos vienen
impuestas no solo por las Directivas, derecho derivado, sino por el derecho primario,
por el Tratado : articulos 43, 49 y 86 de 1a CE y en los principios de libertad de estable-
cimiento, de libre prestacion de servicios, de igualdad de trato, de no discriminacion
por razoén de la nacionalidad y de transparencia.

En este sentido, y asi se recoge en la sentencia de la Audiencia Nacional, el TJCE, al centrar
la cuestién en el ambito de la CE, vuelve a repetir argumentos ya expuestos en cuanto a los
derechos exclusivos y de situaciéon “in house” que defendia el Gobierno espafiol y, en el am-
bito de los servicios postales no reservados sefalando que “En principio, la falta total de lici-
tacién en la adjudicacion de un contrato publico de servicios como el que es objeto del caso
de autos no responde a los requisitos de los articulos 43 CE y 49 CE ni a los principios de
igualdad de trato, no discriminacién y transparencia”. discriminacion y transparencia (véanse,
por analogia, las sentencias Parking Brixen, apartado 52, y ANAYV, apartado 23, antes cita-
das)”, y sin que la invocacién del articulo 86 CE, apartado 2, pueda “servir de fundamento
para justificar el derecho exclusivo.

6. Tras dicho riguroso analisis del contenido de la STJCE de 18 de diciembre de 2007, la
sentencia de la Audiencia Nacional desciende al estudio del caso que le ocupa, al que aplica
la doctrina transcrita.

Y tras el analisis de los diversos puntos que hemos desarrollado, considera que en el caso del
presente convenio, e independientemente de cual sea la cuantia, en relacién con el umbral
previsto en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 92/50, «lo que es evidente es que la figura
negocial que nos ocupa determina un contenido prestacional oneroso y bilateral, y que no re-
sulta de tal contenido un total desequilibrio obligacional para la Sociedad Andnima Estatal de
tal manera que los servicios postales que se obliga a prestar a favor del Ministerio contratante
lo sean en condiciones que se aparten significativamente de las condiciones -econémicas y de
otra indole— de sus ofertas comerciales normalesy.

Asi, comprueba que la cldusula sexta del citado convenio permite a ambas partes, y no solo
a la Administracion, una resolucién anticipada del convenio, mediante comunicacion escrita
con una antelacién de un mes; afirma que del expediente no resulta que las tarifas fijadas en
el convenio de autos respondan a una imposiciéon unilateral de una de las partes contratantes,
en concreto de la Administracion, ni que respondan a unas condiciones absurdas y totalmente
apartadas de las normales en el mercado; comprueba que Correos y Telégrafos, S. A. no tiene
como cliente tnico y exclusivo a la Administracion Publica, ya que ofrece y presta todos los ser-
vicios postales, reservados y no reservados y por ello liberalizados, a cualquiera que lo demande
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y por ello a un nimero indeterminado de potenciales clientes, siendo asi que incluso, ni siquiera
realiza su parte esencial de actividad con la Administracién Publica en general (requisito fun-
damental en contratos in house).

Por todo ello, estima la demanda anulando el convenio recurrido ya que «solo es posible la cele-
bracién de “convenios de colaboracién” como el que nos ocupa, cuando su objeto quede total-
mente limitado a la prestacién de servicios postales reservados en exclusiva a la sociedad estatal
Correos y Telégrafos SA., en su condicién de proveedor del servicio postal universal en Espafia,
pues para cualesquiera otros servicios postales habra de acudirse a la contrataciéon administrativa
con sujecion a publicidad y posibilitando la libre concurrencia de otros terceros operadores, den-
tro de este ambito, en el mercado.

V.- COMENTARIO.

Una vez mas los Tribunales sancionan como incorrectas las practicas de la Administraciones
Publicas en materia de contratacion administrativa. En este sentido, la valoraciéon que nos merece
la sentencia es positiva, maxime, en cuanto su fundamentacién es solida, basada en la respuesta
otorgada por el Tribunal de Justicia Europeo a la cuestion prejudicial presentada por el Tribunal.

En la actualidad en lo que concierne al concreto sector de los servicios postales conviene tener
presente que la Directiva 2004/17/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de
2004, sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores
del agua, de la energfa, de los transportes y de los servicios postales, que junto con la Directiva
92/13/CEE del Consejo de 25 de Febrero de 1992, sobre coordinacion de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de las normas comunitarias en los
procedimientos de adjudicacion de contratos de las entidades que operan en dichos sectores, ha
sido recientemente incorporada al ordenamiento juridico espafiol por la Ley 31/2007, de 30 de
octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes
y los servicios postales (BOE 31 de octubre).
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6. EFECTOS, CUMPLIMIENTO Y EXTINCION DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

6.1. Efectos de los contratos

Como consideraciéon previa hay que dejar constancia de que la ejecucion de los contra-
tos de que nos habla el libro IV de la LCSP se refiere tnicamente a los denominados
contratos administrativos, y por tanto dentro de lo que prevé el ambito subjetivo de apli-

cacion dado que el resto del sector ptblico aplicard en la ejecucion el derecho privado.

Por otra parte tener en cuenta que precisamente en lo relativo a la ejecucion de los
contratos es donde la nueva ley ha realizado menores modificaciones.

1 Este articulo da continuidad al publicado en Reflexiones n.” 7.111/2008, conservando la numeracion correlativa de aquél en sus
subticulos y apartados.
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Los efectos al igual que la extincién de los contratos administrativos se regiran por
la Ley de contratos del sector pablico, sus disposiciones de desarrollo; supletoriamen-
te se aplicaran las restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las
normas de derecho privado, sin perjuicio de que a los contratos administrativos
especiales les seran de aplicacion, en primer término, sus normas especificas, los
Pliegos de Clausulas Administrativas Generales y Particulares(.(Art. 192 LCSP) los
términos del contrato (Art. 193 LGSP) y finaliza o bien con la resolucion del contra-
to antes de su total ejecucion (Art. 206 LCSP,) o bien por conclusion o bien por cum-
plimiento del mismo(Art. 205 LCSP).

La nueva ley, nos divide los efectos del contrato en dos bloque, una parte general art.
192 al 211, y otra especifica para cada uno de los contratos tipicos del 211 al 290 de
la LCSP.

6.2. Ejecucion del contrato

Iniciada la ejecucion del contrato, que habra que estar a la regulacion especifica de
cada uno, si es cierto que la ley recoge determinadas cuestiones que con caracter
general le son de aplicacion a todos, como son los siguientes casos:

Ejecucion defectuosa y demora

Permite la ley que se incluyan en los pliego o en documento contractual, la penali-
dad, que no podran superar el 10% del presupuesto del contrato (art. 196.1 LCSP),
en el caso de incumplimiento de los compromisos o de las condiciones especiales del
contrato.

Por otra parte en cuanto a la penalidad por el incumplimiento del plazo se podra
imponer una penalidad diaria de 0,20 euros por cada 1000 del precio del contrato
(art.196.4 LCSP), sin perjuicio de que el en P.C.A.P se puedan incluir otras distintas
teniendo en cuenta las caracteristicas del contrato. No sélo en el plazo total, sino
también en los plazos parciales previstos como tales en el PC.A.P (art. 196.5 LCSP).

Cada vez que se llegue al 5% del precio del contrato, la administracion podra optar
entre continuar con la imposicién de nuevas penalidades o resolver el contrato.

La efectividad de la sancion se podra hacer efectiva, bien mediante deduccion de
las cantidades pendiente de cobro del contratista, o si ello no fuere posible ejecu-
tando la garantia.

En el caso de que la administracion optase por la resolucion en el incumplimiento

del plazo, se acordara sin mas tramites preceptivos que la audiencia del contratista,
salvo que en caso de oposicion del contratista sera preceptivo el dictamen del
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Consejo de Estado (o Consejo Consultivo en las CCAA), que se regula igual que en
la ley anterior.

Si el retraso no fuere imputable al contratista, y ofreciere cumplir sus compromisos,
la Administracion le concedera un plazo igual al perdido, salvo que pida otro menor.
En cuanto a la indemnizacion por dafos v perjuicios a terceros, siendo el contratis-
ta el responsable, salvo cuando sea una orden directa de la administracién, o por
vicios en el proyecto elaborado por ella misma. (Art. 198 LCSP).

Regula el mismo precepto la posibilidad de que los terceros perjudicados puedan
solicitar del 6rgano de contratacion que determine el culpable, dentro del plazo de
un ano, desde que se produjeron los hechos.

En cuanto al pago del precio de los contratos, se incluye la determinacion de la obli-
gacion dentro de los sesenta dias siguiente a la expedicion de las certificaciones de
obras, o de los correspondientes documentos que acrediten la realizacion parcial o
total del contrato, siéndole de aplicacion en el caso de retraso en el pago lo previsto
en la ley 3/2004, de 29 de diciembre de morosidad, que fija el tipo de interés en el
del Banco Central Europeo mas 7 puntos, fijandose semestralmente y publicandose
en el BOE su importe.

En cuanto al posible embargo de las certificaciones se mantiene que s6lo podran
ser embargados para los salarios devengados en el propio contrato, las cuotas
sociales, y los pagos a subcontratistas y suministradores del propio contrato (art.

200.7 LCSP)

Se mantiene la posibilidad de cesion de los derechos de cobro a terceros, que tendra
eficacia desde la notificacion fehaciente a la Administracién (art. 201 LGSP).

En cuanto a la modificacion de los contratos, se restringe con respecto a la normativa
anterior, dado que solo se podran introducir modificaciones en el mismo, por razones
de interés ptblico y para atender causas imprevistas, sin que puedan afectar a las con-
diciones esenciales de los contratos, sin que se admita necesidades nuevas como en la

ley anterior (art. 202 LCSP).

6.3. Extincion de los contratos

Los contratos se extinguen por cumplimiento o por resolucion. (Art., 204 LCSP).
En cuanto al cumplimiento:

Una vez concluido el contrato se procede a la recepcion mediante un acto formal y

positivo de recepcion o conformidad del mismo dentro del mes siguiente a la entre-
ga o realizacion del contrato (Art. 205 LCSP), formulandose la correspondiente
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liquidacion salvo en el contrato de obras (Art. Art. 205.4 LCSP), que se inicia el
plazo de garantia, que tiene un tratamiento deferente.

Si la liquidacion es con saldo a favor del contratista se procedera al abono de dicha
cantidad, y si fuere favorable a la Administracion, se requerira al contratista para el
reintegro de la misma.

Posteriormente se procede a la devolucion de la garantia definitiva.
En cuanto a la resolucion del contrato, hay que tener en cuenta las causas genera-
les, mas las especifica para cada uno de los contratos.

Nos regula el Art. 206, las causas generales.
Son causas de resolucion del contrato:

a) La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la extincion de
la personalidad juridica de la sociedad contratista, salvo que la Administracion
acuerde continuarla con los herederos o sucesores.

b) La declaraciéon de concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier otro pro-
cedimiento, esta segunda implicara siempre la resolucion y en la primera, la aper-
tura de la fase de la liquidacion.

¢) El mutuo acuerdo entre la Administracién y el contratista, que solo sera posible
cuando no haya causa imputable al contratista.

d) La no formalizacién del contrato en plazo.

e) La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista, y del inicio
el incumplimiento del plazo sefialado en la letra d) del apartado 2 del articulo
96(supuesto declarado de urgencia).

f) La demora en el pago por parte de la Administracién por plazo superior 8 meses.

g) El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, califica-
das como tales en los pliegos o en el contrato.

h) Las establecidas expresamente en el contrato.

1) Las que se sefialen especificamente para cada categoria de contrato en la Ley.

6.4. Cesion del contrato y subcontrato
En cuanto a la cesion de los contratos y subcontratos, poco se ha cambiado con la
nueva ley, con lo que se ha perdido la oportunidad de regular y resolver problemas

que relativos a los subcontratistas se mantienen.

Conforme a lo previsto en el articulo 209 LCSP, es admisible la cesién de los con-
tratos, siempre que retnan los siguientes requisitos:

a) Que la Administracion autorice expresamente y con caracter previo la cesion.
b) Que el cedente tenga ejecutado al menos un 20% del presupuesto total del con-
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trato o en caso de explotacion al menos durante el plazo de un quinto del total del
tiempo si fuere gestion de servicios puablicos.

¢) Que se formalice la cesion en escritura publica.

d) Que las condiciones personales no hayan sido determinantes de la adjudicacion.

e) Que el cesionario tenga la capacidad necesaria para contratar, y retna los requi-
sitos de solvencia o que esté debidamente clasificado, en su caso.

El cesionario quedara subrogado en todos los derechos y obligaciones del cedente

(Art. 209.3 LGSP).

En cuanto a la subcontratacion, igualmente es posible la celebracion de subcontra-
tos, por parte del adjudicatario con terceros para la realizacion para la realizacion
de parte de las prestaciones convenidas (Art. 210 y 211 LCSP), con los siguientes
requisitos:

Cuando asi se establezca en el Pliego, el licitador debera indicar en la oferta la parte
del contrato que tenga previsto subcontratar, senalando su importe y el nombre o
perfil empresarial, definido por referencia a las condiciones de solvencia profesional
o técnica, de los subcontratistas a los que se les vaya a encomendar su realizacion.
(Los subcontratos que no se ajusten a lo indicado en la oferta no podran celebrarse
hasta que transcurran 20 dias desde la comunicacién de sus circunstancias, y siem-
pre que la Administraciéon no hubiese notificacion dentro de este plazo su oposicion).

Las prestaciones parciales que el adjudicatario contrate con tercero no podran exce-
der del porcentaje que se fije en el pliego. En el supuesto de que no figure en el plie-
go el limite, el contratista podra subcontratar hasta un porcentaje que no exceda del
60 por 100 del importe de la adjudicacion (50 %. Art. 115 TR). Para el computo no
se tendran en cuenta las empresas vinculadas al contratista principal.

El contratista debe obligarse a abonar a los subcontratistas y suministradores el pago
del precio pactado con unos y otros en plazos y condiciones que no sean mas desfa-
vorables que los establecidos para las relaciones entre la Administracion y el contra-
tista.

Los plazos seran determinados desde la fecha de aprobacion por el contratista prin-
cipal de la factura emitida por el subcontratista o suministrador, con indicacién de
su fecha y del periodo a que corresponda.

La aprobacion o conformidad deberad otorgarse en un plazo maximo de 30 dias,
desde la presentacion de la factura.

El pago debera efectuarse de conformidad con el articulo 4 de la Ley sobre la moro-
sidad por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad. En caso de
demora el subcontratista tendra derecho al cobro de los intereses de demora y a la
indemnizacion por los costes de cobro en los términos previstos en la citada Ley.
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El contratista podra pactar con los suministradores y subcontratistas plazos de pago
superiores a los establecidos en el presente articulo siempre que dicho pacto no cons-
tituya una clausula abusiva de acuerdo con los criterios establecidos en el articulo 9 de
la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, y que el pago se instrumente mediante un docu-
mento negociable que lleve aparejada la accion cambiaria, cuyos gastos de descuento
o negociaciéon corran en su integridad de cuenta del contratista. Adicionalmente, el
suministrador o subcontratista podra exigir que el pago se garantice mediante aval.

Pero en relacion a los subcontratistas también hay que tener en cuenta lo estableci-
do por la ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el sec-
tor de la construccion.

Recordemos que la disposicion adicional segunda de esta Ley incluye dentro de su
ambito de aplicacion a las obras reguladas en La Ley de Contratos de las
Administraciones Pablicas, por lo que, al ser la ley sucesora, habremos de entender
que igualmente le son de aplicacion

Tanto el contratista como el subcontratista deberan reunir los siguientes:

a) Poseer una organizaciéon productiva propia, contar con los medios materiales y
personales necesarios, y utilizarlos para el desarrollo de la actividad contratada y
recursos humanos, en su nivel directivo y productivo, con formaciéon en preven-
ci6n de riesgos laborales.

b) Asumir los riesgos, obligaciones y responsabilidades propios de la actividad
empresarial.

c) Ejercer directamente las facultades de organizacion y direccion sobre el trabajo
desarrollado por sus trabajadores.

d) Estar inscrita en el Registro de Empresas Acreditadas.

e) Contar con trabajadores con contratos indefinidos no inferior a 10 % durante los
18 primeros meses de vigencia de esa Ley (entr6 en vigor el 19 de abril de 2007)
hasta el 19 de octubre de 2008, 20% desde el 19 de octubre de 2008 hasta 19 de
abril de 2010, y 30 % a partir del 19 de abril de 2010.

En cada obra el contratista debera disponer de un Libro de Subcontratacion (hasta
que no se habilite el mencionado libro deberda cumplimentarse la ficha que figura
cono Anexo a la Ley. Disposicion transitoria segunda).

El subcontratista solo respondera ante el contratista principal, que es quien asume
sus responsabilidades respecto a la Administracion.

6.5. Prerrogativas de la Administracion

El 6rgano de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos admi-
nistrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones
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de interés publico, acordar su resolucion y determinar los efectos de ésta (Art. 194

LCSP), dando audiencia al contratista del expediente que se realice al efecto. (Art.
195.1 LCSP).

Los acuerdos de la Administraciéon ponen fin a la via administrativa y seran inme-
diatamente ejecutivos. (Art. 195.4 LCSP).

Para la adopcion de los referidos acuerdos que se realicen deberan ser adoptados
previo informe de la Asesoria Juridica preceptiva, excepto en los supuestos de reso-
lucion del contrato por no constitucion de las garantias que procedan o por demora
en la ejecucién de los contratos.

No obstante seran obligatorio el informe del Consejo Consultivo o del Consejo del
Estado, cuando se refieren a:

a) Interpretacion, nulidad y resolucion cuando se formule oposicion por parte del con-
tratista.

b) Modificaciones por cuantia superior al 20%, al presupuesto primitivo del contra-
to y éste sea igual o superior a 6.000.000 de euros, que en Andalucia, a pesar de
haber quedado totalmente obsoleta, se fija, segtn el Art. 45 del Reglamento y Art.
16 de la Ley de creacion del Organo Consultivo, se reduce a 600.000 euros (
100.000.000 millones de pesetas). De todas formas dicha norma se ve afectada
por el caracter basico del Art. 195.3, que lo desarrolla, y que no ha quedado
exceptuado segin la disposicion final séptima apartado 2.

Contra los acuerdos que pongan fin a la via administrativa procedera el recurso con-
tencioso administrativo (Art.195.4 LCSP), desapareciendo para éste tipo de contra-
te el anterior supuesto especial de sometimiento al arbitraje del Art. 61.2 L.C.A.P.

6.6. Normas especiales para contratos de obras, concesion de obra
publica, gestion de servicios publicos, suministros, servicios
y de colaboracionentre el sector publico y el sector privado

Dentro de los contratos administrativos, los denominados contratos tipicos de la admi-
nistracion, se regulan los contratos de obras, concesion de obra ptblica, gestion de ser-
vicios publicos, suministros, servicios (desapareciendo la triple definicion de consulta-
ria, asistencia y de los servicios) y la novedad del contrato de colaboracion entre el sec-
tor publico y el sector privado.

Un primer repaso general, nos indica que la ley en todo lo relativo a la ejecucion de
estos contratos no ha supuesto grandes novedades, incluso en este nuevo contrato.

En cuanto al contrato de obras, como veremos mas adelante, pequefias modificacio-
nes durante la ejecucion, por destacar, los supuestos de modificaciones del contrato,
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la ampliacion de los contratos complementarios, la triple figura proyecto, antepro-
yecto y proyecto parcial, se amplia con los denominados proyectos independientes,
el plazo para la certificacion final, etc.

En cuanto al contrato de concesion de obras pablicas, ain cuando regula de mane-
ra similar lo previsto en la ley anterior, llama la atencién de que mantiene vigente
determinados preceptos de ésta, relativos a la financiacién privada, pendiente de
una regulacion posterior, utilizando una técnica legislativa dudosa.

El Art. 223 nos regula las modalidades de ejecucion de las obras, la posibilidad de
ejecutar parte por la Administracién, la modulacién del riego y ventura del conce-
sionario ( Art. 225), la comprobacion de las obras ( Art. 227), los derechos y obliga-
ciones del concesionario (( Art. 228 al 231 LGSP), las prerrogativas y derechos de la
administracion (232 al 235 LCSP), el régimen econémico financiero de la concesion
(Art. 236 al 241 LCSP), y la extincion ( Art. 242 al 250 LCSP) que no difiere de la

regulacion actual.

En cuanto al Contrato de gestién de servicios pablicos, tampoco cambios importan-
tes a destacar, regula el ambito del contrato (Articulo 251 LCSP), como que la
Administracién podra gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de
su competencia, siempre que sean susceptibles de explotacion por particulares. En
ningin caso podran prestarse por gestion indirecta los servicios que impliquen ejer-
cicio de la autoridad inherente a los poderes publicos.

El contrato expresara con claridad el ambito de la gestion, tanto en el orden funcio-
nal, como en el territorial.

Régimen juridico (Articulo 252).

Los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos de gestion de servicios publicos
se regularan por la Ley, excluidos los articulos 196, apartados 2 a 7, ambos inclusive
(constitucion en mora tanto respecto del plazo total como del parcial, opcion cuando
las penalidades alcancen el 5%), 197 (resolucion por demora y prorroga de los contra-
tos), 203 (suspension de los contratos) y 205 (cumplimiento y recepcion), y por las dis-
posiciones especiales del respectivo servicio, en cuanto no se opongan a ella.

Se mantienen las Modalidades de la contratacion (Articulo 253 LCSP).

a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ven-
tura.

b) Gestiéon interesada, en cuya virtud la Administraciéon y el empresario participaran
en los resultados de la explotacion del servicio en la proporcion que se establezca
en el contrato.

c¢) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestaciones ana-
logas a las que constituyen el servicio publico de que se trate.
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d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracién participe, por si o por
medio de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridi-
cas.

En cuanto al Contrato de Suministro, tampoco grandes cambios en cuanto a la
regulacion de la ejecucion, asi el arrendamiento regulado en el articulo 266 es simi-
lar al de la ley anterior.

En el contrato de arrendamiento, el arrendador o empresario asumira durante el
plazo de vigencia del contrato la obligaciéon del mantenimiento del objeto del
mismo. Las cantidades que, en su caso, deba satisfacer la Administracion en concep-
to de canon de mantenimiento se fijaran separadamente de las constitutivas del pre-
cio del arriendo.

En el contrato de arrendamiento no se admitira la prorroga tacita y la prorroga
expresa no podra extenderse a un periodo superior a la mitad del contrato inmedia-
tamente anterior.

Entrega y recepcion regulado en el articulo 268 igual que en la ley anterior.

Se sigue admitiendo el pago de parte en metélico y parte en otros bienes (Articulo
270 LCSP) sin que, en ningan caso, el importe de éstos pueda superar el 50 por 100
del precio total.

Igual que lo relativo a la ejecucion y las causas de resolucion (Articulo 275 LCSP).
En cuanto al Contratos de servicios, desaparece la denominacion de contrato de
consultoria, asistencia y de servicios, pero el contenido u limites del mismo no ha
cambiado, tal como lo regula el Articulo 277 de la LCSP.

No podran ser objeto de estos contratos los servicios que impliquen ejercicio de la
autoridad inherente a los poderes publicos.

Los contratos de servicios que celebre el Ministerio de Defensa con empresas extran-
jeras y que deban ser ejecutados fuera del territorio nacional, se regiran por la pre-
sente Ley, sin perjuicio de lo que se convenga entre las partes de acuerdo con las nor-
mas y usos vigentes en el comercio internacional.

Salvo que se disponga otra cosa en los pliegos de clausulas administrativas o en el
documento contractual, los contratos de servicios que tengan por objeto el desarro-
llo y la puesta a disposicion de productos protegidos por un derecho de propiedad
intelectual o industrial llevaran aparejada la cesion de éste a la Administracion con-
tratante. En todo caso, y aun cuando se excluya la cesion de los derechos de propie-
dad intelectual, el 6rgano de contratacion podra siempre autorizar el uso del corres-
pondiente producto a los entes, organismos y entidades pertenecientes al sector
publico.

Reflexiones. Nim. 8.1V/08 31



Julio César Garcia Sanchez

A la extincion de los contratos de servicios, no podra producirse en ningin caso la
consolidacion de las personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato
como personal del ente, organismo o entidad del sector publico contratante.

En cuanto a la determinacion del precio se sigue el mismo sistema anterior (Articulo
278 LCSP). En el pliego de clausulas administrativas se establecera el sistema de
determinacion del precio de los contratos de servicios, que podra estar referido a
componentes de la prestacion, unidades de ejecucion o unidades de tiempo, o fijar-
se en un tanto alzado cuando no sea posible o conveniente su descomposicién, o
resultar de la aplicacién de honorarios por tarifas o de una combinacion de varias
de estas modalidades.

En cuanto a la duracion el articulo 279 fija el plazo de vigencia superior a cuatro afos
con las condiciones y limites establecidos en las respectivas normas presupuestarias de
las Administraciones Puablicas, si bien podra preverse en el mismo contrato su prorro-
ga por mutuo acuerdo de las partes antes de la finalizaciéon de aquél, siempre que la
duracion total del contrato, incluidas las prorrogas, no exceda de seis afios, y que las
prorrogas no superen, aislada o conjuntamente, el plazo fijado originariamente.

La celebracion de contratos de servicios de duracion superior a la sefialada podra ser
autorizada excepcionalmente por el Consejo de Ministros o por el érgano autono-
mico competente de forma singular, para contratos determinados, o de forma gené-
rica, para clertas categorias.

No obstante los contratos regulados que sean complementarios de contratos de
obras o de suministro podran tener un plazo superior de vigencia que, en ningin
caso, excedera del plazo de duracion del contrato principal, salvo en los contratos
que comprenden trabajos relacionados con la liquidaciéon del contrato principal,
cuyo plazo final excedera al del mismo en el tiempo necesario para realizarlos. La
iniciacion del contrato complementario a que se refiere este apartado quedara en
suspenso, salvo causa justificada derivada de su objeto y contenido, hasta que
comience la ejecucion del correspondiente contrato de obras.

Solamente tendran el concepto de contratos complementarios aquellos cuyo objeto
se considere necesario para la correcta realizacién de la prestaciéon o prestaciones
objeto del contrato principal.

Los contratos para la defensa juridica y judicial de la Administraciéon tendran la
duracion precisa para atender adecuadamente sus necesidades.

En los contratos que tengan por objeto la prestacion de actividades docentes en cen-
tros del sector ptblico desarrolladas en forma de cursos de formacién o perfecciona-
miento del personal al servicio de la Administracién o cuando se trate de seminarios,
coloquios, mesas redondas, conferencias, colaboraciones o cualquier otro tipo simi-
lar de actividad, siempre que dichas actividades sean realizadas por personas fisicas,
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las disposiciones de esta Ley no seran de aplicacion a la preparacion y adjudicacion
del contrato.( Art. 280 LCSP) bastando para acreditar la existencia de estos contra-
tos la designacion o nombramiento por autoridad competente.

El contratista sera responsable de la calidad técnica de los trabajos que desarrolle y
de las prestaciones y servicios realizados, asi como de las consecuencias que se
deduzcan para la Administracion o para terceros de las omisiones, errores, métodos
inadecuados o conclusiones incorrectas en la ejecucion del contrato.

6.7. El contrato de obras. Ejecuciéon del contrato de Obras

En cuanto a la ejecucion del contrato de obras, ya se habia producido una impor-
tante reduccion de preceptos con respecto a la normativa anterior, al igual que se
habian incluido preceptos que hasta ahora estaban en el Pliego de Clausulas
Administrativas Generales de Obras, sin embargo en cuanto a la ejecucion se man-
tiene en similares supuestos en la LCSP salvo pequenas modificaciones.

6.7.1. Comprobacion del replanteo

La ejecucién del contrato de obras comenzara con el acta de comprobacion del
replanteo, de la que ya hablamos con anterioridad regulados en el 192 y 212 LCSP,
y Art. 139 y siguientes RGCAP.

Las obras se ejecutaran con estricta sujecion a las estipulaciones contenidas en el
pliego de clausulas administrativas particulares y al proyecto que sirve de base al
contrato y conforme a las instrucciones que en interpretacion técnica de éste diere
al contratista el director facultativo de las obras. Cuando dichas instrucciones fueren
de caracter verbal deberan ser ratificadas por escrito en el mas breve plazo posible,
para que sean vinculantes para las partes. Durante el desarrollo de las obras y hasta
que se cumpla el plazo de garantia, el contratista es responsable de los defectos que
en la construccion puedan advertirse. (Art. 213 LCSP).

Es preciso destacar la importancia que tiene el acto de la comprobacién del replanteo
para evitar, en la medida de lo posible que se produzcan durante la ejecucion de la obra,
incidencias econdémico contractuales que entorpezcan el cumplimiento del contrato.

La causa de la suspension de muchas obras y de la resolucion de bastantes contratos
se encuentra en no haber hecho frente a los problemas que se suscitan en el momen-
to de la comprobacion del replanteo.

El acta de comprobacion del replanteo se entendera como integrante del contrato a

los efectos de su exigibilidad (Art. 140.4 RGCAP) lo que pone de manifiesto la tras-
cendencia de dicho acto. De modo, que de no formular, en el mismo, reparo alguno
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el contratista, no podra durante la ejecucion de la obra reclamar aspectos que debie-
ron advertirse en aquel momento.

Tiene por objeto comprobar, después de adjudicada la obra, que son ciertos los térmi-
nos del replanteo previo del proyecto efectuado por la Administracion antes de la lici-
tacion. Es decir, se trata de verificar de nuevo, pero ésta vez en presencia del contratis-
ta, como parte interesada, la viabilidad del proyecto, la realidad geométrica de los
terrenos, o edificio, si es obra de reforma, y la disponibilidad de los mismos. Todo ello,
para evitar surjan problemas una vez iniciada la obra que obstaculicen su ejecucion.

0.7.1.1. Plazo para su realizacion y asistencia al acto

Segun establece el articulo 212 LCSP, el acto de comprobacion del replanteo tendra
lugar dentro del plazo que se consigne en el contrato y que no podra ser superior a
un mes desde la fecha de su formalizacion, salvo casos excepcionales justificados.
Cuando el expediente tenga la consideracion de urgente no habra de someterse a
éste plazo, sino que podra efectuarse una vez adjudicada definitivamente la obra, y
constituida la garantia definitiva.

La comprobacién del replanteo la efecttia el Servicio de la Administracién encarga-
do de las obras, en presencia del contratista o su Delegado, asistiendo también la
Direccion Facultativa. Corresponde a la Administracion citar a las partes intervi-
nientes en dicho acto.

Si el contratista no acudiere al acto, sin causa justificada, su ausencia se considerara
como incumplimiento del contrato, con las consecuencias que de ello pueden deri-
varse, segun lo previsto en la ley de contratos (Art. 139.1 RGCAP). Teniendo que
aceptar, en tal caso, los resultados de la comprobacion que reflejen la Adminis-tra-
cién y el Director de la obra.

Si por culpa o negligencia de la Administraciéon se demorase la comprobacion del
replanteo, y diese lugar a la resolucion del contrato, el contratista tendra derecho a
que la Administraciéon le indemnice con un 2% del precio de adjudicaciéon quedan-
do con ello resuelto el contrato sin otras consecuencias econémicas, salvo la devolu-
ci6n de la garantia al contratista. (Art. 222.2 LCSP).

0.7.1.2. Comprobaciones a efectuar
6.7.1.2.1. De tipo técnico.
En la comprobacion del replanteo se efectian una serie de verificaciones que se pue-

den clasificar en dos grupos diferenciados segiin que los aspectos a comprobar sean
de tipo técnico o administrativo.
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Entre las comprobaciones de tipo técnico se pueden distinguir a su vez:

— Relativas al terreno o al bien inmueble ya existente, si se trata de una obra de
reforma, tales como:

» Configuraciéon geométrica, linderos, dimensiones, formas y topografia. Para lo
que a veces, sera preciso ejecutar trabajos de planimetria y altimetria.

* Naturaleza geologica y caracteristicas geotécnicas aparentes del terreno, estado
real de las construcciones, en el caso de obras de reformas, etc.

— Servidumbres aparentes que pudieran ser impedimento para la ejecucion de la
obra, como: tendidos o redes, servidumbre de paso o de luces, terrenos o edificios
ocupados, escombros, etc.

— Relativos al proyecto. Todos los extremos que pudieran afectar a la implantaciéon
o ejecucion de la obra y en especial a su adecuacion con la realidad fisica del solar
o construccion, segun se trate, tales como, errores, imprevisiones y omisiones.

6.7.1.2.2. De tipo Administrativo.
Entre los aspectos administrativos que habran de comprobarse se encuentran:

— La posesion y disponibilidad de los terrenos o del bien inmueble, segtn se trate de
obra de primer establecimiento o de reforma o gran reparacion.

— La licencia municipal de obras.

— Permisos necesarios de otros organismos.

— Aprobacion del Plan de Seguridad Y Salud, caso de ser exigible.

— Autorizaciones especiales que fueren precisas sobre empleo de explosivos, o de
determinados materiales o equipos, en su caso.

— Las expropiaciones de terrenos que, en su contemplasen el proyecto o los PC.A.P.

Cuando el resultado del acto se demuestre la posesion y disposicion real de los terre-
nos o bien inmueble, en su caso, su idoneidad y la viabilidad del proyecto a juicio del
Director Facultativo de las obras, y sin reserva alguna por parte del contratista, se
dara por aquel autorizaciéon para iniciarlas, haciéndose constar éste extremo en el
acta. Quedando notificado el contratista al suscribir la misma y empezandose a con-
tar el plazo de ejecucion de las obras desde el dia siguiente al de la firma del acta.

(Art. 139.2 RGCAP).

En el supuesto del replanteo negativa, cuando no se den las circunstancias referidas
en el apartado anterior, o cuando el Director facultativo entienda necesaria la modi-
ficacion de las obras proyectadas, o el contratista haga presente reservas, se hara
constar en el acto que queda suspendida la iniciacion de las obras hasta que, por el
organo que celebro el contrato, se dicte la resolucion que estime oportuna, y salvo el
caso en que resulten infundadas las reservas del contratista, quedara suspendida la
iniciacion de las obras desde el dia siguiente al de la firma del acta.
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Se pueden distinguir los siguientes tipos de suspension del inicio:
— Suspension definitiva del inicio.

El contratista tendra derecho a la resoluciéon del contrato y a percibir la correspon-
diente indemnizacion.

— Suspension del inicio por tiempo superior a seis meses.

Procede igual que en el supuesto anterior, también para que ello obligue a la
Administracién, tendra que hacer uso el contratista de tal derecho dentro del mes
siguiente a la expiracion del plazo referido de seis meses.

En éste caso de suspension, también puede optar el contratista por ejecutar la obra,
si han desaparecido las causas que impidieron su inicio (Art. 139.4 RGCAP)

— Suspension del inicio por tiempo inferior a seis meses.

El contratista tendra que iniciar la obra una vez superadas las causas que motivaron
la suspension, previo acuerdo autorizando el comienzo mediante acto formal, debi-
damente notificado al mismo.

En este caso, el contratista no tendra derecho a indemnizacién alguna, contandose
el computo del plazo de ejecucion desde el dia siguiente al de la notificacion.

6.7.2. El programa de trabajo

El contratista esta obligado a presentar un programa de trabajo en el plazo de 30
dias (antes era un mes), salvo causa justificada, desde la formalizaciéon del contrato
(antes notificacion de la autorizacion para iniciar las obras), cuando se establezca
expresamente en el PC.A.P. debiendo figurar ésta clausula siempre que la total eje-
cucion de la obra esté prevista en mas de una anualidad. (Art. 144.1 RGCAP).

El Director de la obra podra acordar el no dar curso a las certificaciones de obra
hasta que el contratista haya presentado en debida forma el programa de trabajo,
cuando sea obligatorio, sin derecho a intereses de demora, en su caso, por retraso en

el pago de dichas certificaciones.( Art. 144 RGCAP).
0.7.2.1. Aprobacion del programa
El 6rgano de contratacion resolvera sobre la aprobacion del programa de trabajo

dentro de los 15 dias (antes treinta dias) siguientes a su presentacion. Pudiendo la
resolucion, imponer al programa presentado la introduccién de modificaciones o el
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cumplimiento de determinadas prescripciones, siempre que no contravengan las
clausulas del contrato.

6.7.2.2. Cardcler contractual

Desaparece el correspondiente al articulo 129 del R.G.C.E. segtn el cual los plazos
parciales que puedan fijarse al aprobar el programa de trabajo, se entenderian como
integrantes del contrato a los efectos de su exigibilidad. Sin perjuicio de que sigan
siendo parte de las obligaciones del contratista y por tanto, desde ese momento seran
los que rijan durante el curso de la obra y habran de tenerse presente en cuanto se
refiere a su cumplimiento por parte de la contrata y a las circunstancias que de ello
se deriva.

0.7.2.3. Alcance y contenido

El programa de trabajos es el documento que planifica la ejecucion de las obras con-
forme a los plazos parciales y totales establecidos en el PC.A.P. y a las anualidades
presupuestarias. Consta fundamentalmente de los siguientes documentos:

— Planning o Diagrama de Barras:

Refleja graficamente, mediante barras horizontales, los plazos de ejecucion de las
distintas partes de la obra, fases, capitulos y actividades segiin se hayan determina-
do en el PC.AP.

Contendra igualmente los importes mensuales y al origen de la obra prevista ejecutar.

Se acompanaran graficos de las distintas actividades o trabajos a efectuar incluyen-
do las actividades preparatorias a la ejecucion de la obra.

— Memoria justificativa.

Especificacion de los medios que la empresa se dispone a asignar a la obra, que no
podran ser inferiores a los que se comprometio en la documentacion aportada en la
licitacion y descripcion de la organizacion prevista para realizar la obra, de los que
se puedan justificar la viabilidad y el cumplimiento del programa de trabajos.

6.7.3. Certificaciones de obra

La principal obligaciéon que contrae la Administracion con el contratista adjudicata-
rio de la obra es la de pagar el precio convenido para la misma. No obstante, dicha
obligacion solo se genera cuando el contratista ha cumplido con la suya. Es decir,
cuando la obra ha sido terminada, aceptada y recibida por la Administracion.
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Sin embargo, la ejecucion de las obras publicas requiere una considerable inversion
que los contratistas dificilmente podrian sostener si tuviesen que esperar hasta la
conclusion de la obra para recibir el precio acordado. De ahi que la legislacion regu-
ladora del contrato publico de obra, establezca un sistema de pagos provisionales, o
de adelantos a cuenta del precio, al contratista, para ayudarle a la financiacion de la
obra y a mantener el equivalente econémico del contrato. De tal modo que, con
periodicidad mensual, se vayan efectuando abonos, como anticipos a cuenta del pre-
cio que finalmente resulte en la liquidacion.

Hay que tener en cuenta que el abono del precio establecido en el contrato es la
principal obligacién de la Administracién, y asi lo recoge el Art. 200 LCSP) al
decirnos que “el contratista tendra derecho al abono de la prestacion realizada en
los términos establecidos en ésta ley y en el contrato y con arreglo al precio con-
venido”.

Esta obligacion, que parece tan simple, en la practica se vuelve compleja, y con innu-
merables incidencia, que ha provocado la necesidad de que los Tribunales de justi-
cia haya ido marcando una doctrina dirigida a obviar los obstaculos que en muchos
casos pone la Administracion para hacer frente al pago.

0.7.3.1. Cardcter de pagos a buena cuenta de las certificaciones mensuales

Los abonos al contratista resultantes de las certificaciones expedidas tienen el carac-
ter de pagos a buena cuenta, sujetos a las rectificaciones y variaciones que se produz-
can en la medicion final y sin suponer, en forma alguna, aprobacion y recepcion de
las obras que comprenden. Asi se establece en el articulo 215 LCSP.

Es decir, se trata solo de pagos provisionales a cuenta de la liquidacion final que
corresponda del precio definitivo y que, por tanto, no constituye un documento que
cree derecho alguno, sino simplemente la justificaciéon de una entrega parcial antici-
pada.

Las certificaciones se basan en las relaciones valoradas que se fundamenta en a
medicion de las unidades de obras ejecutadas (Art. 148 RGCAP), que realiza el
director de la obra y que el tramite de audiencia del contratista se realiza simulta-
neamente a la tramitacion a efectos de su conformidad o reparos, pudiendo éste
formular las alegaciones que estime oportunas en un plazo maximo de diez dias
habiles a partir de la recepcion del expresado documento.

En este caso se pueden dar dos supuestos, que no formule alegaciones, en cuyo caso,
se considerara otorgada la conformidad a la relacion valorada. En caso contrario y
de aceptarse en todo o parte las alegaciones del contratista, éstas se tendran en cuen-
ta a la hora de redactar la proxima relacion valorada o, en su caso, en la certifica-
cion final o en la liquidacion del contrato. (Art. 149 RGCAP). Ello concluye que la
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relacion valorada no se modifica, y por tanto tampoco la certificacion, sino que se
corrige en la siguiente.

0.7.3.2. Limite de crédito asignado a cada afio

El contratista no tendra derecho a percibir en cada ano, cualquiera que sea el impor-
te de lo ejecutado o de las certificaciones expedidas, una cantidad mayor que la con-
signada en la anualidad correspondiente (crédito aprobado para cada afo).

Si, por tanto, el importe de la obra ejecutada fuese superior al establecido para la
anualidad en curso, la diferencia no podra ser abonada hasta el afio préoximo, con
cargo a la anualidad aprobada para éste ano, caso de que existiera crédito en el
mismo, pues de lo contrario, habrian de habilitarse nuevos créditos si fuese proce-
dente.

El Art. 152 del Reglamento nos dice que en las certificaciones que se extiendan exce-
diendo del importe de las anualidades que rijan en el contrato no se contara el plazo
previsto en el Art. 99.4 de la Ley, que se repite literalmente en el Art. 200.4 LCSP
(intereses de demora) desde la fecha de su expedicion, sino desde aquella otra poste-
rior en la que con arreglo a las condiciones convenidas y programas de trabajo apro-
bados deberian producirse. Es decir, que habra que tenerse en cuenta el programa
de trabajo para que a partir del mismo se cuenten los intereses.

0.7.3.3. Clases de certificaciones y conceptos integrantes de las mismas
6.7.3.3.1 Mensuales u ordinarias

Las que se expiden mensualmente con cargo a la anualidad en curso y pueden estar
integradas por los siguientes conceptos:

— Obra ejecutada. Formada por unidades de obra y unidades de seguridad e higie-
ne, en su caso, pudiéndose diferenciar a su vez:

» Acreditada. Parte de la obra ejecutada que tiene crédito asignado, es decir
imputable a los créditos aprobados correspondiente a la misma anualidad en
que se formula la certificacion.

* Sin acreditar. Parte de la obra ejecutada que, en su caso, no tiene crédito presu-
puestario o para esa anualidad y es imputable a futuras anualidades.

— Anticipos por operaciones preparatorias. Pueden estar integrados por acopios de
materiales e instalaciones accesorias y equipos de maquinarias.

— Revision de precios de obra ejecutada, materiales acopiados e instalaciones y
equipos no recuperables, caso de incluirse en la certificacion.
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6.7.3.3.2. Anticipadas

Aquellas certificaciones mensuales u ordinarias por obra ejecutada o revision de pre-
cios, en las que la totalidad de su importe es imputable a futuras anualidades por no
existir crédito disponible alguno para el ano en que se cursan, por haberse agotado.

6.7.3.3.3. Final

La certificacion que se realiza que se realiza e el plazo de 3 meses, a partir de la
recepcion de la obra, a cuenta de la liquidacién del contrato.

La certificacion final debe recoger la medicion real de las obras, a cuyos efectos ten-
dra en cuenta todos los datos complementarios que necesite, sobre el que se hace la
relacion valorada

Liquidacion

La liquidacion no es exactamente una certificacion, pero tiene el mismo tratamien-
to econémico de ella, y se realiza una vez transcurrido el plazo de garantia, y el
director de la obra, formulara una propuesta de liquidaciéon de las obras realmente
ejecutadas, tomando como base para su valoracion las condiciones econémicas esta-
blecidas en el contrato (Art. 169.1 RGCAP), del que se da audiencia el contratista
para su conformidad o reparo.

6.7.4. La revision de los precios
6.7.4.1. Introduccion

La ejecucion de los contratos, a pesar de partir del concepto de precio cierto, sin
embargo, la duracion en el tiempo, los periodos inflacionistas, como en el caso del
contrato de obras, hizo que la legislacion regulara la aplicacion de un sistema que
como dice la exposicion de motivos del D. 461/71, de 11 de marzo, (hoy derogado)
por el que se desarrolla el Decreto Ley 2/1964, de 4 de febrero, (también
derogado)sobre inclusion de clausulas de revision en los contratos del Estado y orga-
nismos auténomos “ tiende, por una parte, a mejorar, aclarar y simplificar determi-
nados aspectos del sistema de decision, y por otra, acentuar el sentido ponderado
que en nuestro ordenamiento, basado en la certeza del precio de los contratos del
Estado, han de revestir siempre las clausulas de estabilizacion”. Es decir, se intenta
compaginar el precio cierto que ha de mantenerse como objetivo del contrato con
el equilibrio de las partes mediante un sistema de actualizacién del importe del con-
trato que puede ser inflacionista o deflacionista.
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Con ello se intenta evitar que haya que calcular el efecto de la inflacion en el propio
presupuesto al ofertar y evitar convertirse a su vez en un efecto inflacionista.

0.7.4.2. Conceptos

Se ha definido la revisiéon de precios como la articulacién de un sistema que permi-
te la revision de la valoracién inicial de la oferta, efectuada con los costes del
momento de la licitacion, con la inflacion realmente producida durante el curso de
ejecucion del contrato, de modo que la valoracion definitiva del precio del contra-
to se ajuste lo mas posible al coste real.

El sistema de revision de precios en la contratacion publica de obras viene regulado
por el Capitulo 11, titulo II, Art. 77 y siguientes de la LCSP y por el Titulo 1V, arti-
culos 104 al 106 del RGCAP, asi como otras disposiciones de desarrollo de la legis-
lacion anterior.

Situacion que se mantiene con la Disposicion Transitoria 2° de la LGSP.

En cuanto no se opongan a lo establecido en la L.C.S.P. ni al RGCAP, mantienen su
vigencia y hasta tanto se aprueben nuevas féormulas tipo, seguiran aplicandose las
aprobadas por el Decreto 3650/1970, de 19 de diciembre, y por el Real Decreto
2167/1981, de 20 de agosto por el que se complementa el anterior y por Decreto
234171975, de 22 de agosto, para contratos de fabricacion del Ministerio de
Defensa.

No obstante con la LCSP en su apartado segundo de la Disposicion Transitoria
segunda, en todo caso, transcurrido un ano desde la entrada en vigor de la Ley sin
que se hayan aprobado las nuevas formulas, la aplicacion de las actualmente vigen-
tes se efectuard con exclusion del efecto de la variaciéon de precios de la mano de
obra.

0.7.4.3. Requisitos

La clausula de revision de precios ha cambiado su caracter de situacién excepcional
a caracter ordinario, pero para su exigencia es necesaria su inclusion como clausula
contractual, dentro del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares la formula
aplicable. En éste sentido se distingue de una condicién necesaria “ex lege”, por
cuanto solo por su inclusion devenga obligatoria. Sin embargo el Art. 77 de la LCSP,
mantiene una situaciéon deferente por cuanto da un caracter de naturalidad a la exis-
tencia de la revision, y nos dice que salvo que la improcedencia de la revision se
hubiese previsto expresamente en los pliegos o pactado en el contrato, cuando éste
se hubiese ejecutado, al menos, en el 20 por 100 de su importe y hubiese transcurri-
do un ano desde su adjudicacion, tendra lugar la revision.
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Sin embargo es mediante una resoluciéon motivada la que podra establecer la impro-
cedencia de la misma que igualmente debera hacerse constar, en tal supuesto, en
dicho pliego.

La revision de precios se llevard a cabo mediante los indices o formulas de caracter
oficial que determine el 6rgano de contratacion.

0.7.4.4. Indices de precios o indices de revision

El criterio del Art. 105 de la L.C.A.P. ha quedado sustituido por el concepto del Art.
79.1 de la LCSP que nos dice que “Las formulas que se establezcan reflejaran la
ponderacién en el precio del contrato de los materiales basicos y de la energia incor-
porados al proceso de generacion de las prestaciones objeto del mismo. No se inclui-
ran en ellas el coste de la mano de obra, los costes financieros, los gastos generales o
de estructura ni el beneficio industrial.”

0.7.4.5. Método de abono de revision de precios
6.7.4.5.1. Momento inicial

Es necesario que aquellos contratos que tengan incluida la clausula de revision de
precios, para que pueda iniciarse la expedicion de certificaciones de revision de pre-
cios es necesario que se cumplan las dos condiciones siguientes (Art. 77 LCSP):

— Que se haya ejecutado el 20% del presupuesto de adjudicacion.
— Que hayan transcurrido 1 afo desde la fecha de adjudicacion del contrato, enten-
diendo como tal la fecha de resolucion de adjudicacion definitiva.

Ello tiene una doble implicacion, es que han de darse las dos condiciones anterio-
res para poder comenzar a revisar, quedando por tanto excluido de la revision o
sin derecho a ser revisado, el primer 20% del presupuesto de adjudicacion, cuan-
do se hubieses llegado a alcanzar tal porcentaje ejecutado, después de haber trans-
currido el plazo de 1 afo desde la fecha de adjudicacion, o bien, el importe den-
tro de dicho periodo de 1 afio, cuando se hubieses ejecutado por importe del 20%
del presupuesto de adjudicacion. Antes de haber transcurrido el referido plazo de
1 ano.

A diferencia de lo que regulaba el Art. 6 del derogado Decreto 461/1971, de 11
de marzo, de desarrollo del Decreto ley 2/1964, de 4 de febrero, que nos decia que
“ para que proceda el derecho a la revision es requisito necesario que el contratis-
ta haya cumplido estrictamente los plazos parciales fijados para la ejecucion suce-
siva del contrato y el general para su total realizacion”, el Art. 81 de la LCSP, nos
dice “Cuando la clausula de revision se aplique sobre periodos de tiempo en los
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que el contratista hubiese incurrido en mora y sin perjuicio de las penalidades que
fueren procedentes, los indices de precios que habran de ser tenidos en cuenta
seran aquellos que hubiesen correspondido a las fechas establecidas en el contra-
to para la realizacion de la prestacion en plazo, salvo que los correspondientes al
periodo real de ejecucion produzcan un coeficiente inferior, en cuyo caso se apli-
caran estos ultimos”

6.7.4.5.2. Liquidacion de la revision

Una de las grandes dificultades de aplicacion de éste sistema de revision de precios
es el retraso de la publicacion de los indices en el B.O.E., lo que conlleva, que no se
encuentren disponibles los indices en el momento de la expedicion de la certificacion
correspondiente, lo que lleva en la practica a considerar provisionalmente, a los efec-
tos de la correspondiente certificacion el ultimo publicado, y una que se publique el
que corresponda se procedera a su regularizacion, o en su caso en la certificacion
final de obra..

6.7.5.Modificacion del contrato

6.7.5.1. Introduccién

Si hay un supuesto claro donde las prerrogativas de la Administraciéon son claras es
precisamente en el denominado “ius variandi”, que significativamente supone un
cambio sustancial con respecto al contrato privado, y supone una quiebra a favor de
unas de las partes del poder de decision sobre un contrato que lleva como contra-
parte el interés publico que lo informa, y que justifica esa capacidad de la
Administraciéon de modificar las prestaciones del contrato, como ya recordaban
entre otras sentencias las del S.'T.S. de 18-4-88 y de 23-5-88.

Por ello el Art. 194 LCSP reconoce al Organo de Contratacién, junto con las prerro-
gativas de interpretacion y resolucion del contrato, la de su modificacion por razones
de interés publico, dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos sena-
lados en la citada Ley, y el Art. 202.1 LCSP de la misma nos dice que una vez perfec-
cionado el contrato, el 6rgano de contrataciéon sélo podra introducir modificaciones
por razon de interés ptblico y por causas imprevistas,( anteriormente decia (en los ele-
mentos que lo integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o causas
imprevistas) justificandolo debidamente en el expediente.

La normativa reguladora basica esta con caracter general en el Art. 202 y 217 LGSP,
158 al 162 del RGCAP y clausulas 59 al 62 del Pliego de clausulas administrativas
generales de obra (PC.A.G.) aprobado por el Decreto 385471970, de 31 de diciem-
bre.
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0.7.5.2. Modificaciones en el contrato de obras

La modificacion del contrato de obras, tiene una regulacion bastante extensa, pero
debemos tener en cuenta en primer lugar el Art. 217 LCSP, “Seran obligatorias para
el contratista las modificaciones del contrato de obras que, siendo conformes con lo
establecido en el articulo 202, produzcan aumento, reducciéon o supresion de las uni-
dades de obra o sustitucion de una clase de fabrica por otra, cuando ésta sea una de
las comprendidas en el contrato, siempre que no se encuentren en los supuestos pre-
vistos en la letra e) del articulo 220( superar el 20% o alteracion sustancial). En caso
de supresion o reduccion de obras, el contratista no tendra derecho a reclamar
indemnizacion alguna.”, que nos viene a reproducir la ley anterior. Cuestion por
otro lado con respecto al Gltimo apartado, que es discutible a la luz de la jurispru-
dencia que en determinados casos ha estimado la indemnizacion.

De conformidad con lo previsto en el Art. 217 de la LCSP cuando el Director
Facultativo de la obra considere necesario una modificacion del proyecto, recabara
del 6rgano de contrataciéon autorizacién para iniciar el correspondiente expediente
que se substanciard, con caracter de urgencia, con las siguientes actuaciones:

a) Redaccion del proyecto y aprobacion técnica del mismo.

b) Audiencia del contratista, por plazo minimo de tres dias.

c) Aprobacién del expediente por el érgano de contratacién, asi como de los gastos
complementarios precisos.

Pero a esto hay que anadir determinadas actuaciones necesarias para la consecucion
del procedimiento, y que son, ademas de las ya resefiadas con caracter general:

— Solicitud del Director Facultativo para redactar el proyecto.

— Tiscalizacion provisional y previa del gasto correspondiente a las modificaciones.

— Redaccion del proyecto

— Supervision del proyecto (si la cuantia es igual o superior a los 350.000 euros o
afecta a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra. De todas formas
siempre sera necesario un informe que nos diga que no lo supera atin cuando no
cumpla todos los requisitos de una supervision en todos sus aspectos).

— Acta de replanteo previo del proyecto.

— Orden de inicio del expediente de contratacion y aprobacion técnica del proyec-
to.

— Audiencia del contratista.

— En caso de no aceptacion de los precios contradictorios por parte del contratista,
cuando se trate de nuevas unidades estara exonerado de su ejecucion.

— Informe de Asesoria Juridica y, en su caso del Consejo Consultivo.

— Tiscalizacion del gasto.

— Aprobacion del expediente y del gasto por el 6rgano de contratacion.

— Notificacion al contratista.

— Firma de la modificacion del contrato.
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Se producen con anterioridad al acto formal, audiencias y contactos con el contra-
tista, que no pueden ser vinculantes, desde el punto de vista contractual, hasta tanto
no haya una decision firme y un expediente formalmente en tramitacion.

Pero con independencia del procedimiento general, el Art. 217.4 de la LCSP
siguiendo el mismo criterio de la ley anterior, nos fija un procedimiento excepcional
para el supuesto de que si no son resueltas, la imposibilite continuar con la ejecucion,
si no se produce la modificacion, y en éste sentido nos dice que “ Cuando la trami-
tacion de un modificado exija la suspension temporal, parcial o total de la ejecucion
de las obras y ello ocasione graves perjuicios para el interés publico, el Ministro, si
se trata de la Administracion General del Estado, sus Organismos autéonomos,
Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demas Entidades
publicas estatales, podra acordar que continten provisionalmente las mismas tal y
como esté previsto en la propuesta técnica que elabore la direccion facultativa, siem-
pre que el importe maximo previsto no supere el 20 por 100 del precio primitivo del
contrato y exista crédito adecuado y suficiente para su financiacion.”.

El expediente a tramitar al efecto exigira exclusivamente las siguientes actuaciones:

a) Propuesta técnica motivada efectuada por el director facultativo de la obra, donde
figurard el importe aproximado de la modificacién asi como la descripcién basica
de las obras a realizar.

b) Audiencia del contratista.

c) Conformidad del 6rgano de contratacion.

d) Certificado de existencia de crédito.

En el plazo de seis meses (antes de la ley 53799, de 28 de diciembre eran cuatro
meses) deberd estar aprobado técnicamente el proyecto, y en el de ocho meses (antes
seis meses) el expediente del modificado. Importante novedad que se suprime que no
se podrian ejecutar tales obras una vez expirados dichos plazos que desaparece en la
ultima redacciéon dada al precepto por la ley anterior, se mantiene en la LCSP.

Dentro del citado plazo se ejecutaran preferentemente, de las unidades de obra previstas
en el contrato, aquellas partes que no hayan de quedar posterior y definitivamente ocultas.

La autorizacion del Ministro para iniciar provisionalmente las obras, implicara en el
ambito de la Administracion General del Estado la aprobacion del gasto, sin perjuicio
de los ajustes que deban efectuarse en el momento de la aprobacion del expediente del
gasto, desapareciendo la prohibicion de su posible delegacion de competencia.

6.7.6. Cumplimiento del contrato de obras

Con la terminacion de la obra se inicia la fase de extincion del contrato por sus cau-
ces normales, debiendo el contratista o su delegado, con una anticipaciéon de cuaren-

Reflexiones. Nim. 8.1V/08 45



Julio César Garcia Sanchez

ta y cinco dias habiles, comunicar por escrito a la Direccién la fecha prevista para la
conclusion de la obra. (Art. 163.1 RGCAP)

A partir de ese momento en que avisa el contratista de la fecha de terminacion,
corresponde a la Administracion preparar y realizar una serie de operaciones que
concluyen en la recepcion o entrega de la obra.

A continuacion de recibir el referido aviso la Direccion, debera ésta girar visita a la
obra para constatar si es factible la prevision del contratista y una vez confirmado
habra de comunicarlo a la Administracion con un mes de antelacion para que orga-
nice el acto de recepcion, mediante la emision del correspondiente informe (Art.

163.2 RGCAP).

Cuando la obra se encuentre terminada totalmente y en disposicién de ser recibida
la Direccion Facultativa expedira el correspondiente informe de terminacion de
obra, consignando la fecha en que tiene lugar y suscribiéndose por todos los miem-
bros de la Direccion.

0.7.6.1. La Recepcion de la obra.

La recepcion es un acto en virtud del cual la obra es aceptada por la Administracion
en base al resultado positivo de la verificacion de su ejecucion de acuerdo con el pro-
yecto. Y, como consecuencia de la aprobacion de la obra, supone su toma de pose-
sion por la Administracion para ser destinada al uso, servicio ptblico o fin previsto.
Ello implica que el contratista ha cumplido con su principal obligaciéon contractual
y que, a partir de ese momento, tiene derecho a que se le pague el precio de la obra
ejecutada.

Una vez tenga constancia el servicio gestor, por medio de la Direccion
Facultativa, de la fecha en que terminara la obra, asi como de la inexistencia de
anomalias que hagan inviable la recepcion, se procedera a nombrar el represen-
tante el 6rgano de contratacion encargado de recibir la obra. Que sera un fun-
clonario, técnico con titulacion adecuada al tipo de obra de que se trate y que no
haya intervenido en la redacciéon del proyecto, ni como parte de la Direccion de
obra.

Con una antelacion minima de veinte dias se notificara a la Intervencion para que
designe representante al acto, acordandose fecha y hora. (Art. 163.2.3 RGCAP y
clausula 76 del PCAG), atn cuando el Art. 218 de la LCSP no la recoge entre las
figuras obligatorias, (la ley anterior tampoco), se sigue manteniendo en el nuevo
Reglamento al igual que en anterior.

Al mismo tiempo el representante del 6rgano de contratacion citard por escrito al
contratista y a la Direccion de la obra. (Art. 164.1 RGCAP).
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El procedimiento de la recepciéon arranca con el aviso de terminacién de la obra,
después se procede a su verificacion o reconocimiento, para concluir con la acepta-
cién o rechazo.

0.7.6.2. Swetos que intervienen
Las personas que deben asistir al acto son:

— El representante del érgano de Contratacién. La LCSP le denomina el responsa-
ble del contrato o en su caso un facultativo designado. Cuya presencia es impres-
cindible para que pueda tener lugar la recepcion, pues es la persona que recibe la
obra.

— El Director de la obra. Siendo preferible la concurrencia de todos los componen-
tes de la Direccion a fin de contribuir a una mejor colaboracion en las labores de
verificacion.

— El contratista o su representante. Caso de no asistir no podra ejercitar derecho
alguno contra la decisiéon que se tome en la recepcion. El contratista tiene obliga-
cién de asistir a la recepcion de la obra. Si por causas que le sean imputables no
cumple esta obligacion el representante de la Administracion le remitira un ejem-
plar del acta para que en el plazo de diez dias formule las alegaciones que consi-
dere oportunas, sobre las que resolvera el 6rgano de contratacion. (Art. 164.1
RGCAP y clausula 71 de PGCAG)

— El representante de la Intervencion.

Cuando en los casos de asistencia potestativa de la Intervencion, ésta optase por no
nombrar representante, lo notificard al 6rgano de contratacién, mediante un oficio
denominado “Declinacién de Asistencia”.

Incorporacion de obras al inventario general de bienes y derechos.

0.7.6.5. Periodo de garantia

El periodo de garantia de una obra se inicia a partir de la recepcion de la obra y su
duracion sera la que se establezca en PC.A.P. y en el contrato, no pudiendo, salvo casos
especiales, ser inferior a un afo. Lo normal es que se fije un aflo, durante cuyo plazo
esta obligado a la conservacion y policia de las obras (Art. 167 RGCAP y Clausula 73
del PGCAG). Dicha conservacion se hara en la forma prevista en los Pliegos y las ins-
trucciones que le de el director de las obras.

Importante tener en cuenta que en el plazo de 15 dias anteriores al cumplimiento
del plazo, el director facultativo de la obra, de oficio o a instancia del contratista
redactara un informe sobre el estado de la obra. Si fuere favorable quedara releva-
do el contratista de toda responsabilidad, debiéndose devolver la garantia. Si no lo
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fuere se le darad instrucciones para la debida reparacion, concediéndole un plazo
para la rectificacion. (Art. 218.2 2° parrafo y 218.3 LCSP).

En el caso de que fuere favorable, no obstante, respondera de los vicios ocultos
durante el plazo de 15 aos desde la recepcion (Art. 219 LCSP).

0.7.6.4. Medicion General y certificacion final de las obras

Una vez que son recibidas las obras se procedera seguidamente a su medicion general
con asistencia del contratista, formulandose por el director de la obra, en el plazo de
un mes desde la recepcion, la medicion de las realmente ejecutadas de acuerdo con el
proyecto. A tal efecto, en el acta de recepcion el director de la obra fijara la fecha para
el inicio de dicha medicion, quedando notificado el contratista para dicho acto.
Excepcionalmente, en funcion de las caracteristicas de las obras, podra establecerse un
plazo mayor en el pliego de clausulas administrativas particulares. (Art. 166 RGCAP).

De dicho acto se levantara acta en triplicado ejemplar que firmaran el director de la
obra y el contratista, retirando un ejemplar cada uno de los firmantes y remitiéndose
el tercero por el director de la obra al 6rgano de contratacion. Si el contratista no ha
asistido a la medicion el ejemplar del acta le sera remitido por el director de la obra.

El resultado de la medicion se notificara al contratista para que en el plazo de cinco
dias habiles preste su conformidad o manifieste los reparos que estime oportunos.

Sobre la base del resultado de la medicion general y dentro del plazo de un mes o el
especial que se establezca, el director de la obra redactara la correspondiente rela-
ci6n valorada, y dentro de los diez dias siguientes al término del plazo, el director de
la obra expedird y tramitara la correspondiente certificacion final.

Dentro del plazo de tres meses (antes dos meses) conforme al Art. 218.1 LCSP con-
tados a partir de la recepcion de la obra, el 6rgano de contratacion debera aprobar
la certificacion final de las obras ejecutadas, que sera abonada, en su caso, al contra-
tista dentro del plazo de dos meses a partir de su expedicion a cuenta de la liquida-
cion del contrato. En el supuesto de que de conformidad con la excepcion prevista
se fijarse un plazo superior a un mes para la medicion de las obras, la aprobacion de
la certificacion final no podra superar el plazo de un mes desde la recepcion de la
contestacion del contratista al tramite de audiencia sefialado.

6.7.7. Resolucion del contrato de obras
0.7.7.1. Supuestos

De conformidad con lo previsto en el Art. 220 LCSP son causas de resolucion del
contrato de obras, ademas de las sehaladas en el articulo 206 de la LCSP, que son
los supuestos para todos los contratos, las siguientes:
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a) La demora en la comprobacion del replanteo, conforme al articulo 142.

b) La suspensiéon de la iniciacion de las obras por plazo superior a seis meses por
parte de la Administracion.

c) El desistimiento o la suspension de las obras (ya iniciadas) por un plazo superior a
ocho meses acordada por la Administracion.

d) Los errores materiales que pueda contener el proyecto o presupuesto elaborado
por la Administraciéon que afecten al presupuesto de la obra al menos en un 20
por 100.

¢) Las modificaciones en el contrato, aunque fueran sucesivas, que impliquen, aisla-
da o conjuntamente, alteraciones del precio del contrato, en cuantia superior, en
mas o en menos, al 20 por 100 del precio primitivo del contrato, con exclusion del
Impuesto sobre el Valor Anadido, o representen una alteracion sustancial del pro-
yecto inicial.

En desarrollo del Art. 220 LCSP (que repite el Art. 149 de la L.C.A.P), el Art. 221
de la LCSP, al hablar de la “ Alteracion sustancial y suspension de la iniciaciéon de
la obra, nos dice que “ En relacion con la letra e) del articulo anterior se considera-
ra alteracion sustancial, entre otras, la modificacion de los fines y caracteristicas basi-
cas del proyecto inicial, asi como la sustitucion de unidades que afecten, al menos,

al 30 por 100 del precio primitivo del contrato, con exclusion del Impuesto sobre el
Valor Anadido.

2. En la suspension de la iniciacion de las obras por parte de la Administracion,
cuando ésta dejare transcurrir seis meses a contar de la misma sin dictar acuerdo
sobre dicha situacion y notificarlo al contratista, éste tendra derecho a la resolu-
cion del contrato.”

0.7.7.2. Efectos de la resolucion
En cuanto a los efectos de la resolucion, nos dice el Art. 222 LCSP que:

“La resolucion del contrato dara lugar a la comprobacion, medicion y liquidacion
de las obras realizadas con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor
o en contra del contratista. Sera necesaria la citaciéon de éste, en el domicilio que
figure en el expediente de contratacion, para su asistencia al acto de comprobacién
y medicién.

Igualmente si se demorase la comprobacion del replanteo, dando lugar a la resolu-
ci6én del contrato, el contratista solo tendra derecho a una indemnizacién equivalen-
te al 2 por 100 del precio de la adjudicacion.

En el supuesto de suspension de la iniciacion de las obras por parte de la Administra-

cién por tiempo superior a seis meses, el contratista tendra derecho a percibir por
todos los conceptos una indemnizacion del 3 por 100 del precio de adjudicacion.

Reflexiones. Nim. 8.1V/08 49



Julio César Garcia Sanchez

En caso de desistimiento o suspension de las obras iniciadas por plazo superior a
ocho meses, el contratista tendra derecho al 6 por 100 del precio de las obras deja-
das de realizar en concepto de beneficio industrial, entendiéndose por obras dejadas
de realizar las que resulten de la diferencia entre las reflejadas en el contrato primi-
tivo y sus modificaciones y las que hasta la fecha de notificacion de la suspension se
hubieran ejecutado.

De conformidad con lo previsto en el Art. 172 del Reglamento, iniciado el expe-
diente de resoluciéon de un contrato cuyas obras hayan de ser continuadas por otro
contratista o por la propia Administracion, se preparara seguidamente la propues-
ta de liquidacion de las mismas.

La liquidacién comprendera la constataciéon y medicion de las obras ya realizadas,
especificando las que sean de recibo y fijando los saldos pertinentes en favor o en
contra del contratista.

La liquidacion se notificara al contratista al mismo tiempo que el acuerdo de resolucion.

6.7.8. Otras incidencias de las obras

El resto de las incidencias de obras que se pueda producir, tales como interpretacion
de las condiciones, precios aplicables, fuerza mayor, etc., se seguira el procedimien-
to general previsto en el Art. 97 del RGCAP, que se convierte con caracter general,
en antiguo previsto 136 del Reglamento anterior, para los contratos de obra

6.7.9. Liquidacion del contrato

Una vez realizada la recepcion de las obras y transcurrido el periodo de garantia, se
procedera a la liquidacién del contrato.

Dentro del plazo de quince dias anteriores al cumplimiento del plazo de garantia, el
director facultativo de la obra, de oficio o a instancia del contratista, redactara un
informe sobre el estado de las obras. Si éste fuera favorable, el contratista quedara
relevado de toda responsabilidad, salvo lo dispuesto para los vicios ocultos (Art.
218.3 LGSP), procediéndose a la devolucion o cancelacion de la garantia y a la liqui-
dacion, en su caso, de las obligaciones pendientes, aplicandose al pago de estas ulti-
mas lo dispuesto en el Art. 200.4 de la LCSP. En el caso de que el informe no fuera
favorable y los defectos observados se debiesen a deficiencias en la ejecucion de la
obra y no al uso de lo construido, durante el plazo de garantia el director facultati-
vo procedera a dictar las oportunas instrucciones al contratista para la debida repa-
racion de lo construido, concediéndole un plazo para ello durante el cual continua-
ra encargado de la conservacion de las obras, sin derecho a percibir cantidad algu-
na por ampliacién del plazo de garantia.
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Transcurrido el plazo de garantia, si el informe del director de la obra sobre el esta-
do de las mismas fuera favorable o, en caso contrario, una vez reparado lo construi-
do, se formulara por el director en el plazo de un mes la propuesta de liquidacion de
las realmente ejecutadas, tomando como base para su valoracion las condiciones
economicas establecidas en el contrato. (Art. 169.1 RGCAP).

La propuesta de liquidacion se notificara al contratista para que en el plazo de diez
dias preste su conformidad o manifieste los reparos que estime oportunos. (Art.

169.2 RGCAP).

Dentro del plazo de dos meses, contados a partir de la contestacion del contratista o
del transcurso del plazo establecido para tal fin, el 6rgano de contrataciéon debera
aprobar la liquidacion y abonar, en su caso, el saldo resultante de la misma (Art.

169.3 RGCAP).

Siempre que por razones excepcionales de interés publico debidamente motivadas
en el expediente el 6rgano de contrataciéon acuerde la ocupacion efectiva de las
obras o su puesta en servicio para el uso pablico, atn sin el cumplimiento del acto
formal de recepcion, desde que concurran dichas circunstancias se produciran los
efectos y consecuencias propios del acto de recepcion de las obras. (Art. 218.6 LCSP)

y (Art. 168 RGCAP).

El acuerdo de la ocupacion efectiva de las obras o de su puesta en servicio para uso
publico previstas requerira del levantamiento de la correspondiente acta de compro-
bacion de las obras, que serd suscrita por el representante designado por el 6rgano
de contratacion, el director de las mismas y el contratista, debiéndose comunicar a
la Intervencion de la Administracion correspondiente para su asistencia potestativa
al mismo. En los supuestos en que la obra vaya a ser gestionada por una
Administraciéon o entidad distinta a la Administracion contratante el acta también
debera ser suscrita por un representante de la misma. (Como ocurre en las obras de
Auxilio en materia de aguas).
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La propuesta de modificacion de la Directiva sobre
Gravamenes a los vehiculos pesados de transporte
de mercancias por la utilizacion de determinadas
infraestructuras (Directiva «Eurovifieta»)!
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Delegacion de la Junta de Andalucia-Bruselas

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. El paquete de medidas sobre el transporte ecoldgico. 3. La Propuesta de
Directiva del Parlamento y del Consejo que modifica la Directiva 1999/62/CE relativa a la aplicacion de
gravamenes a los vehiculos pesados de transporte de mercancias por la utilizacion de determinadas infraestruc-
turas, COM (2008) 436. 4. La principal novedad de la propuesta: El Anexo III bis. 4.1. Partes de la red
afectadas. 4.2. Vehiculos, carreteras y periodos afectados. 4.5. Importe de la tasa. 4.4. Elementos de costes
externos. 4.4.1. Coste de la contaminacion atmosférica provocada por el trdfico. 4.4.2. Coste de la contami-
nacion actistica provocada por el trifico. 4.4.3. Coste de la congestion. 5. El proceso de negociacion

1 INTRODUCCION

Este articulo pretende en la brevedad de sus paginas, ofrecer un hilo conductor para
comprender los objetivos de la Comision Europea en el ambito de un transporte mas
ecoldgico y en particular en los gravamenes de las infraestructuras de transporte por
carreteras para el transporte de mercancias.

Huelga afirmar que el transporte y la movilidad son fundamentales para el funcio-
namiento de las actividades econémicas y nuestra competitividad, elementos clave
para un mayor crecimiento econoémico y una mayor creaciéon de empleo, objetivos
plasmados en la Estrategia de Lisboa.

Algunas cifras aportadas por la Revision del Libro Blanco de transportes’ , dan mues-
tra de las tendencias:

* Entre 1995-2004 el transporte de mercancias crecié un 28 % y el de pasajeros un
18 %. El transporte por carretera crecié un 35 % y un 17 %, respectivamente.

1 Quisiera agradecer a Don Jesus Izarzugaza Uriarte, Consejero de la Representacién Permanente de Espafia ante la Unién
Europea, por su valiosa ayuda.

Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo «Por una Europa en movimiento. Myvilidad sostenible para
nuestro continente Revision intermedia del Libro Blanco del transporte de la Comisién Europea de 2001, C d\/ 2006) 314.
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* Ll transporte por carretera representa el 44% del total de transporte de mercan-
clas' 85% del de pasajeros).

* Ll transporte representa el 30 % del consumo de energia total de la UE, depen-
diendo del petrdleo en un 98 %.

* Entre 2000 y 2020 se pre¥ que el transporte de mercancias aumente un 50%.

La Revis%én pretende disociar la movilidad de sus efectos negativos en el medio
ambiente' y en la salud), logrando un sistema de transportes no contaminantes y efi-
caces, a tra€ s de una serie de instrumentos para lograr los compromisos de Kyoto.
Con dicho fin, la Revision Intermedia ilustra algunos datos:

* El coste medioambiental del transporte supone el 1,1 % del PIB de la UE.

» La congestion de las carreteras supone un coste para la UE de aproximadamente
el 1 % de su PIB.

* Ll transporte nacional es responsable del 21 % de las emisiones de gases de efec-
to invernadero, que han aumentado un 23 % desde 1990.

La Revision Intermedia del Libro Blanco de -gansportes de 2001 sostiene que una
politica europea de transportes sostenible necesita mas herramientas para obte-
ner el maximo rendimiento. Junto a las acciones previstas en el Libro Blanco de
2001, tales como potenciar el transporte ferroviario y maritimo, se necesitaran otros
instrumentos para lograr los objetivos. Entre esos instrumentos figuran un plan de
accion de logistica para el transporte de mercancias, sistemas inteligentes de trans-
porte que den a la movilidad mas eficacia y le resten impacto ambiental
( fomentar la propulsion no contaminante y el uso de transportes més ecolégicos,
un debate sobre como cambiar la movilidad en las ciudades, un plan de accién para
impulsar la navegacién interior y un ambicioso programa de fomento de los com-
bustibles «verdes». Por altimo, se consagra el principio de la comodalidad que
consiste en el uso eficiente de diferentes modos de transporte por separado y en
combinacion. Con todo ello, la Revision pretendia lograr un sistema de transportes
sostenible y competitivo en una Unién Europea ampliada y en un mundo globali-
zado.

La Revision Intermedia recuerda que «.de conformidad con la Directiva sobre el
cobro por el uso de carreteras, la Comision presentara, antes del 10 de junio de
2008, un modelo generalmente aplicable, transparente y comprensible para la
evaluacion de todos los costes externos, que sirva de base para calculos futuros
de las tarifas de las infraestructuras, acompafiado de un analisis de impacto de la
internalizacion de los costes externos para todos los modos de trans-
porte-.

En efecto, en el articulo 11 de la Directiva 1999/62 Eurovifieta», establece el
siguiente tenor:
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A mas tardar el 10 de junio de 2008, la Comision, tras examinar todas las opciones,
incluidos los costes relacionados con el medio ambiente, el ruido, la congestion y la
salud, presentard un modelo generalmente aplicable, transparente y comprensible
para la evaluacion de todos los costes externos, que sirva de base para el futuro cal-
culo de los costes de infraestructura. Este modelo ird acompaiiado de un analisis del
impacto de la internalizacién de los costes externos para todos los modos de trans-
porte y de una estrategia para una aplicacion progresiva de este modelo a todos los
modos de transporte. Dicho informe y el modelo iran acompatiados, en su caso, de
propuestas de revision ulterior de la presente Directiva dirigidas al Parlamento
Europeo y al Consejo. »

La Comisién publico en enero de este afio una compilacion de estudios sobre costes
externos en el sector del transporte, bajo el nombre de Handbook on estimation of

external costs in the transport sectors .

El Parlamento Europeo en su resolucion no legislativa de 11 de marzo de 2008 sobre
una politica de transporte sostenible europea, subrayo la necesidad de que el sector
del transporte respete tamb€ n los objetivos de la UE de reducir de aqui a 2020 el
consumo de petroleo y sus emisiones de gases de efecto invernadero en al menos un
20% en relacion a 1990. Para lograr esto es necesario una accion combinada en
diversas politicas que COf‘ﬂpI‘Cnda intervenciones en el desarrollo tecnologico, los ins-
trumentos de mercado" tarificaciéon fundada sobre las incidencias en el
medio ambiente) o medidas de acompafiamiento.

Como podemos constatar, la llamada internalizaciéon» de los costes externos provo-
cados por el transporte es una apuesta politico-€ cnica de la Comision que lleva afios
fraguandose en sus despachos. yas apariciones en textos politicos sensibles y estu-
dios € cnicos, la Comisién finalmente presenté el pasado 8 de julio un conjunto de
nuevas iniciativas de transporte ecol6gico» cuyo fin era orientar el transporte hacia
cauces mas sostenibles. Dicho paquete estd compuesto por cuatro medidas:

3 Bste Handbook ha servido de base, como veremos mas adelante, para los nf todos contenidos en la Comunicacién sobre interna-
lizacion de costes externos y en la propuesta de modificacion de la Directiva Eurovifieta. http://ec.europa.eu/transport/ costs/hand-
book /doc/2008 01 _15 _handbook _external cost _en.pdf.

4 Las conclusiones del Consejo Europeo de los dias 8 y 9 de marzo de 2007 reflejaron la importancia fundamental de conseguir con
celeridad el objetivo de limitar el aumento de la temperatura media mundial a no mas de 2, C por encima de los niveles preindus-
triales. Para ello, se lleg6 al importante acuerdo de comprometer a la UE para reducir unilateralmente el 20% de las emisiones de
gases de efecto invernadero para el 2020, en relacién a las emisiones del afio de referencia 1990). Sobre la base de la Comunicacién
«Una politica energ tica para Europa» el Consejo Europeo adopté un Plan de Accién global de tres afios' 2007-2009) para la con-
secucion de una Politica Energ tica para Europa, cuyo fin es aumento de la seguridad del abastecimiento de energia, la garantia de
la competitividad de las economias europeas y la disponibilidad de una energia asequible y promocion de la sostenibilidad ambien-
tal y lucha contra el cambio climatico. Estas medidas contenidas en el Plan han servido de base para las propuestas concretas de la
Comision. En dicho Plan, entre otras medidas, se establecié el objetivo vinculante de alcanzar un porcentaje del 20% de energias
renovables en el consumo total de energia de la UE en 2020 y el objetivo vinculante minimo del 10%, para cada Estado miembro
de que el 10% de los combustibles, respecto de los que se consuman en la UE para 2020, sean biocarburantes. Dichos objetivos se
plasmaron en una propuesta de Directiva presentada el pasado 23 de enero de 2008 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables, C 2008) 30).
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La primera establece una estrategia sobre la internacionalizacién de los costes exter-
nos dirigida a que los precios del transporte reflejen mejor su coste real para la socie-
dad basandose en disposiciones y propuestas comunitarias existentes, como los
impuestos sobre combustibles o la inclusion del transporte £ reo en el comercio de
derechos de emision. Ademas, la Comunicacion contiene un anexo que propone un
marco comun para el calculo de los costes externos debidos a la congestién, conta-
minacién del aire, ruido y cambio climético a tra€ s del establecimiento de princi-
plos comunes y una metodologia comun. El fin es obtener una mayor eficiencia del
transporte.

La segunda propuesta es una revisiéon de la Directiva sobre aplicacion de
gravamenes a los camiones por la utilizacién de determinadas infraes-
tructuras' Directiva Eurovifieta) para el establecimiento de unos peajes de carrete-
ra mas eficaces y ecologlcos para los camiones, a tra¥ s de un mismo nf todo comtin
para calcular los peajes, de modo que sean transparentes, proporcionados y compa-
tibles con el mercado interior. Los peajes variarian segtin la contaminacion, el ruido
y la congestion. Las rentas obtenidas se utilizarian para financiar proyectos para
mitigar los efectos negativos del transporte.

En tercer lugar, la comunicacion a tra¥€ s de la cual se pretende reducir a la mitad el
ruido ferroviario, propone medidas para que en el 2014 unos 1 g millones de perso-
nas se beneficien de una reduccion considerable de ruidos de ferrocarril en la UE.

Por dltimo, se incluy6 un inventario de disposiciones comunitarias vigentes sobre el
transporte ecologico y una Comunicacion sobre otras iniciativas que la Comision

adoptara antes del fin de 2009.

De las cuatro medidas del «paquete», solo una es legislativa. Este mayor ..impetus»
legislativo concentrado en la propuesta de modificacién de la Directiva . Eurovifieta»
se debe a la alta concentracién de generacion de costes externos ligados al transpor-
te por carretera.

Pero, ; q€ es un coste externo?, d-qté significa internalizar dicho coste?

2. EL PAQUETE DE MEDIDAS SOBRE EL TRANSPORTE ECOLOGICO

Es necesario recurrir a la Comunicacién sobre la estrategia para la internalizacién
de los costes externos del transporte en general, C 2008) 435, que es la que con-
tiene el marco global donde insertar todas las iniciativas que comprenden el paque-
te de transporte ecoldgico aprobado el pasado mes de julio. En primer lugar, se rei-
tera el lenguaje de la Revision Intermedia afirmando que el transporte debe contri-
buir al desarrollo sostenible y a la competitividad, que son las grandes prioridades
de la Comision.
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En primer lugar, el texto declara que la Comision Europea lleva trabajando en este
proyecto desde hace afios’: el precio del transporte debe ser mas preciso y reflejar
todos los costes que provoca. El transporte genera externalidades de efecto negativo
que suponen un elevado coste a la sociedad y a la economia. S dichos costes se inter-
nalizan, los precios ligados al transporte seran mas realistas y los usuarios soporta-
ran todos los costes que generan, contando asi con un incentivo para cambiar su
comportamiento a fin de reducir gastos.

E){isten unos costes directamente relacionados con el uso de un modo de transpor-
te' combustible, seguro -J-que son privativos y pagados directamente por el usua-
rio. Sn embargo, existen otros efectos del uso de un modo de transporte que gene-
ran un impacto negativo implicando un gasto para la sociedad: congestion, proble-
mas de salud debido a la contaminacion o ruido y, a largo plazo, cambio climatico.
Dicho gasto no es soportado directamente por el usuario. es un coste externo.
Dichos costes son reales aunque no tengan un valor de mercado explicito: gasto en
gestion de infraestructura, facturas hospitalarias, gastos en servicios sanitarios, [§ r-
dida de calidad de vida --Es el Estado, y por tanto la sociedad, quien los sufraga.
La suma de costes privativos y externos da lugar al coste social que es el tinico que
contiene un precio correcto incluyendo los servicios utilizados y el consumo de
recursos escasos.

La Comisiéon enumera como principales instrumentos econémicos para la inter-
nalizacion de costes externos la fiscalidad, el peaje y, en algunas circuns-
tancias, el comercio de emisiones. Cada coste externo tiene unas
caracteristicas propias que requieren el uso de instrumentos apro-
piados. Algunos costes externos se prO{iucen por el uso de una infraestructura y
varian segin tiempo, lugar y tipo de red* por ejemplo, congestién, contaminacion,
ruido), requiriendo por tanto precios diferenciados< tarifas diferenciadas) para
tener en cuenta dichas variaciones. (tros, como por ejemplo, el cambio climati-
co, no dependen tanto del lugar o momento sino del uso de combustible, con lo
cual un impuesto sobre combustible o el £ gimen de comercio de emisiones es mas
adecuado.

Pero el establecimiento de unos principios y metodologias comunes para
todos los Estados miembros deben prevenir discriminaciones y asegurar una trans-
parencia en el mercado para que no entrabe la libre circulacién o perjudique a
determinadas regiones.

La Comisién propone un principio para la internalizacion de costes que no sobre-
explote los recursos o datie al sector del transporte y la economia. El principio pre-

5 Como la propia estrategia aclara, el Libro Verde Hacia una tarificaciéon equitativa y eficaz del transporte» de 1999, el Libro
Blanco « rifas justas por el uso de infraestructuras: estrategia gradual para un marco comin de tarificacion de infraestructuras de
transporte en la UE» de 1998 o el Libro Blanco de -pansportes de 2001 ya afirmaban la existencia de costes por uso de infraestruc-
turas que eran repartidos de forma desigual entre los usuarios.
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sentado es la tarificacion al coste marginal social. Segin este principio, los
precios del transporte deben corresponderse con el coste adicional creado a corto
plazo por una persona adicional que use la infraestructura. Este coste adicional
incluiria los costes del usuario mas los costes externos. El usuario pagaria por el coste
que genera para la sociedad, basandose el sistema en los principios el que contami-
na pagas para costes ambientales) y »el usuario pagas para costes relacionados con
el uso de la infraestructura),

Es evidente que la internalizacion falla si dicho usuario contaminador es reembolsa-
do por alguna medida. Sn embargo, el coste marginal varia segtn el tiempo vy el
lugar, siendo dificil analizar su nivel exacto. Es por ello necesario, segun la Comision,
un clerto nivel de simplificacion. Asi, el coste marginal puede considerarse como la
media de los Cos{es variables. Ademas, en algunos casos, ¢l coste marginal no sera
la mejor opcién' caso de escasa densidad de tréfico o costes fijos elevados), siendo
necesario recurrir a otras formulas si no se quiere caer en el peligro de la «sobreta-
rificacion» o duplicacion de tarifas.

La Comunicaciéon contiene un anexo que propone un marco comun para el calculo
o monetizacién de los costes externod debidos a la congestién, contaminaciéon del
aire, ruido y cambio climético a tra€ s del establecimiento de principios comunes y
una metodologia comun. No se contemplan los costes externos de los accidentes. El
nt todo del Anexo ofrece una manera de calcular y monetizar los cos%es externos
insertandolo en un instrumento apropiado para cada uno de los mismos' peaje dife-
renciado para congestion, ruido y emisiones, ¢ impuestos 0 comercio emisiones para
cambio climatico). Ademas dichos nf todos se adaptaran a cada medio de transpor-
te.

El Anexo presenta una metodologia para calcular y monetizar los costes relaciona-
dos con algunas externalidades mencionadas para todos los tipos de transpor-
tes. Ademas, ofrece valores por defecto en caso de no contar con los datos requeri-
dos por las formulas aportadas. El texto precisa que st bien es posible establecer un
principio para la internalizacién y una metodologia para cuantificar externalidades,
es dificil imaginar un mecanismo aplicable a todos los modos de transporte, que
recurren a diversas tecnologias, nimero de operadores y marcos reguladores. Por
ello, principio y nf todo se insertan en el instrumento econémico mas acorde' peaje,
impuestos, comercio de emisiones. La UE ha adoptado ya medidas que permiten la
internalizacion de costes externos para que reduzcan el impacto de dichas externa-
lidades. La armonizacion de la fiscalidad de la energia en 2003 fue un paso impor-
tante y la reciente propuesta de inclusion de la industria de la aviacién en el sistema
de comercio de emisiones para 2011 es otra fase Crucial< ver infra)

6 Dicho marco se ha basado en el Handbook publicado en enero de 2008. Es el documento e 2008) 2207:.hitp://ec.europa.eu/
transport/greening/doc/costs/2008_07_greening_transport_cost_annex_lechnical_fr.pdf.
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La estrategia se compone de cuatro partes, de las que destaca la internalizacion en el
sector del transporte por carreterd , que copa los tres cuartos del transporte de mer-
cancias. S se lograra dicha internalizacion se cortaria el coste ambiental en mil millo-
nes. Ademas, la reduccion de la congestion aumentaria la eficacia del mencionado
sector. La Comisiéon propone dos medidas para internalizar costes externos en este
sector: la revision de la Directiva 1999762 relativa a la aplicacion de gra-
vamenes a los vehiculos pesados de transporte de mercancias por la uti-
lizacion de determinadas infraestructuras.F ue revisada en 200g para permi-
tir diferentes tarifas segtn las caracteristicas ambientales de los vehiculos. Salvo en
zonas de montaiia, y en determinadas condiciones, los ingresos de peajes no pueden
rebasar ](.os costes de infraestructuras. La revision propuesta permite incluir costes
externos' contaminaciéon atmos€ rica, ruido y congestiort) en los peajes, establecien-
do una coordinacién comunitaria a tra€ s de un n€ todo comtn y valores maximos
para el calculo de las tarifas y asignando los ingresos al transporte. La segunda inicia-
tiva es un Plan de Accion para un Sstema Inteligente de fansportes que se presen-
tard en otofo de 2008 cuya finalidad es incrementar el recurso a la tecnologia.

La Comunicacion apuesta a la hora de utilizar los ingresos de la internalizacién por
el trafico internacional. En muchos casos, los ingresos de la internalizacion proceden
de este trafico. El transporte internacional representa casi un 25 % del transporte
por carretera en Europ2 . S los ingresos no se asignan al transporte, cada Estado

7 Los otros ejes de la estrategia de internalizacién son el mayor uso sostenible del vehiculo y la internalizacién de costes

externos para otros medios de transporte, enfrentados cada uno a un externalidad particular (ruido etc). (tyos

modos de transporte deben formar parte de la estrategia para mejorar la calidad de vida de los ciudadanos:.

¢ Ferrocarril: La Directiva 2001/ 14 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2001 relativa a la adjudicacion
de la capacidad de infraestructura ferroviaria, aplicacion de canones por su utilizacion y certificacion de la seguridad permite la
internalizacién de los costes externos. Sn embargo, si produce un aumento de las rentas para el gestor de la infraestructura, la
Directiva permite la internalizacion en caso de que haya un aumento equivalente para los otros modos de transportes competido-
res. La revision de la Directiva de 1999/ 62 hara posible que se internalicen los costes externos en el sector del transporte por carre-
tera que esta en competencia con el sector del ferrocarril. Ademas, como parte del paquete del paquete sobre transporte ecologi-
co, la Comisién ha publicado una comunicacién para reducir el ruido del transporte de mercancias por ferrocarril.

Transporte aéreo: la Comision ha presentado ya una propuesta para incluir el transporte & reo en el sistema de comercio de
emisiones de la UE. A partir de 2011 0 2012, los operadores & reos deberan restituir derechos para cubrir sus emisiones segin el
principio «el que contamina paga». La propuesta no solo incluye vuelos intracomunitarios sino todos los vuelos que aterricen o
despeguen de un aeropuerto de la UE. Ademas, la Comision esta preparando un documento con el fin de reducir las emisiones
de oxido de nitrogeno. Por ltimo, la Comisiéon propuso una Directiva sobre las tasas aeroportuarias. Consejo y Parlamento aco-
gieron favorablemente la propuesta. Una serie de enmiendas proponen la modulacion de las tarifas en funciéon de los dafios
ambientales.

Transporte maritimo: El crecimiento del sector del transporte ha llevado a que aumenten las emisiones de C (. La Comision
desea incluir el sector maritimo en el acuerdo post 2012 sobre cambio climético y querria que la (@ganizaciéon “Varitima
Internacional desarrollara una seric de medidas en 2009 para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero. S la d\ll no
hace progresos suficientes, la Comisién sugerira llevar a cabo una accién a nivel europeo, incluyendo el mencionado sector en el
sistema europeo de comercio de emisiones.

Vias Navegables: La Comunicacion sobre el programa Naiades preveia la internalizacion de los costes externos en todos los
modos de transporte para 2013. La Comunicacién recordaba que un planteamiento de este tipo podria revitalizar la navegacion
por vias interiores y permitiria financiar proyectos de desarrollo de infraestructuras. El Convenio de Mnnheim regula muchas
vias navegables. .

8 Ver documento de impacto ambiental' infra) que avala los tres costes clegidos.

9 En este sentido, el analisis de impacto de dicha estrategia, SEC 2008) 2209 refrenda da la importancia para los Estados miembros
del trafico internacional que representa en muchos de ellos un importe elevado de su cuota de transporte, sobre todo a la hora de
destinar los dividendos obtenidos por la internalizacion los costes a la sostenibilidad de dicho transporte internacional.
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miembro podria utilizar los ingresos de la internalizaciéon en funcién de su propio
bienestar sin considerar las ventajas de una movilidad sostenible a escala comunita-
ria. Ahora bien, el documento menciona como otro objetivo fundamental la investi-
gacion e innovacion, las inversiones en materiales de infraestructuras mas respetuo-
sos del medio ambiente, el desarrollo del transporte publico, etc. Ademas, se men-
ciona por altimo las redes transeuropeas. L.a Comunicacion finaliza afirmando que
los ingresos resultado de la internalizacion deben asignarse al sector del transporte y
a la reduccion de los costes externos, siempre sobre la base de analisis de rentabili-
dad o de estudios similares que garanticen una asignacion de los fondos que supon-
ga los mayores beneficios netos para la sociedad.

Sn embargo la internalizacion de los costes externos no puede ir sola es un paso
necesario pero debe acompanarse de otras medidas que generen alternativas para
otras pautas de movilidad y para el desarrollo de acciones innovadoras al respecto.
La reduccion de los costes externos necesita una estrategia que debe comprender
varios elementos aparte de su internalizacién: desarrollo de infraestructuras, estimu-
los para la innovacion tecnologica, politica de competencia, reglamentacion y fija-
cion de normas. La Comision harda un balance en 2013 de las acciones descritas,
invitando a los Estados miembros a recurrir al marco propuesto.

El documento SEC< 2008) 2209 que resume la evaluacion d{: 1mpacto de la Estrategia
mencionada sobre internalizacion de costes externos, SEC' 2008 2208, que es apli-
cable tambf n a la propuesta de Directiva que modiﬁca la Eurovifieta afirma existen
medidas de producen un «cierto grado de internalizacion» pero los usuarios siguen
sin pagar del todo dichos gastos o lo hacen de manera no vinculada al concepto de
coste externo. De esta manera, la estructura de los gravamenes existentes no transmi-
te una sefial a los usuarios para que modifiquen sus pautas de movilidad.

Se vuelve a insistir sobre la amplitud del objetivo de la internalizaciéon: cambiar la
pauta de los usuarios, mejorar la eficacia del uso de las infraestructuras y reducir cos-
tes negativos ligados a la congestion, accidentes y emisiones, proteger el medio
ambiente sin dafiar la competitividad ni al sector de transporte con una sobrecarga
de pagos.

En particular, los objetivos especificos son:

a) Proponer una estrategia de internalizacién en todos los modos de transportes
( proponiendo para ello una metodologia comun para cada coste bajo instrumen-
tos economicos apropiados e intentando adaptarse a cada medio de transporte en
la medida de lo p051ble> Sn embargo debido a la dimension internacional del
transporte maritimo, &€ reo y por vias navegables, la internalizacién de todos los
medios se hard de manera .gradual®.

b Como primera fase especifica, proponer una revision de la Directiva 1999/ 62
Eurovifieta para aplicar unas tasas coherentes en carreteras, debido a su alta cuota
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de costes externos sin olvidar las iniciativas ya emprendidas en el sector de la avia-
cién y su inclusion en el sistema de comercios de emision. Asi, supone un primer
paso para avanzar de manera concreta en un sector sensible en el afan de lograr
una estrategia de internalizaciéon que comprenda a todos los medios en un futu-
ro. Ademas, el documento precisa que cuando se internalicen los costes externos
en la carretera sera mas facil llevarlo a cabo en el ferrocarril. rft(mpoco hay que
olvidar el objetivo que se quiere lograr en el transporte maritimo' ver supra/.

El analisis de impacto defiende de manera rotunda la internalizacién de costes exter-
nos desde un punto de vista econémico. Segun dicho andlisis, la internalizacion de
costes externos condiciona las opciones de movilidad, pero no la restringe. Declara
que a corto plazo, el impacto econdémico es negativo al aumentar los costes del trans-
porte pero€ ste coste varia de un sector a otro, impulsando dicha internalizaciéon una
mayor eficacia en el transporte. S defiende que la reduccion de costes externos y
mortalidad mejorara la competitividad general de la economia europea. Ademas, la
reducciéon de externglidades como la congestion supondran un mayor ahorro de
tiempo y combustible' de un 10 a un 30%), aumentando las ganancias de las empre-
sas. La internalizaciéon supondrd un ahorro de costes externos de unos 1000 millo-
nes de euros anuales. Ademas, la reduccion de emisiones supondra un ahorro en cos-
tes sanitarios.

La internalizacion no afectara, segin el documento, a la distribucion modal y las
desigualdades sociales ya que los ciudadanos con rentas menores tienen mayor ten-
dencia a usar el transporte publico.

La evaluacion de impacto defiende los costes elegidos< congestion, ruido y contami-
naciéon atmosf rica) porque ofrecen .la mejor combinaciéon de movilidad y sosteni-
bilidad»: el ruido y la contaminacién ofrecen la internalizacién de costes ligados al
medioambiente y la lucha contra la congestion ofrece la posibilidad de ahorro de
tiempo que tiene un «efecto positivo en la economia en general® »»

En relacion a la propuesta de Revision de la . Eurovifieta», el documento de impacto
la vuelve a considerar como el primer paso para una estrategia de internalizaciéon de
costes externos y la resume de la siguiente manera: .Jlas modificaciones principales
serian las siguientes: autorizacion para calcular las tasas por el uso de las infraestruc-
turas viales sobre la base de costes externos- contaminacién atmosf rica, ruido y con-
gestion- y diferenciaciéon adecuada de cada tasa. Estos sistemas de tarificacion estari-
an sujetos a una serie de condiciones para mejorar su eficiencia y sus posibilidades de
€ xito, tales como el uso de las tecnologias de peaje electronico sin barrera, a fin de
facilitar su aplicacion, reduciendo los costes y los inconvenientes locales y de permi-
tir su ampliacion ulterior a todas las infraestructuras viales. Por razones de subsidia-
riedad, los turismos quedaran excluidos del ambito de aplicacién de la Directiva»
( aunque defiende la mayor efectividad del sistema si se aplicar a otros usuarios.

(

10 Documento SEC! 2008) 2209, resumen de la evaluaciéon de impacto sobre la internalizacion de los costes externos, pagina 7.
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Volvamos pues a la gran apuesta de este paquete que es la propuesta de revision de
la Directiva Eurovifieta».

3. LA PROPUESTA DE DIRECTIVA DEL PARLAMENTO Y DEL
CONSE]JO QUE MODIFICA LA DIRECTIVA 1999/62/CE RELATIVA A
LA APLICACION DE GRAVAMENES A LOS VEHICULOS PESADOS DE
TRANSPORTE DE MERCANCIAS POR LA UTILIZACION DE DETER-
MINADAS INFRAESTRUCTURAS, COM (2008) 436

La exposicion de motivos de la propuesta de Directiva del Parlamento y del Consejo
que modifica la Directiva 1999/ 2/CE relativa a la aplicacion de gravamenes a los
vehiculos pesados de t{ansporte de mercancias por la utilizacion de determinadas
infraestructuras C d\/[ 2008) 436, de 8 de julio de 20081, afirma de nuevo que
dicho texto es una contribucién a una estrategia general y progresiva de internaliza-
ci6n de costes externos en el transporte.

El documento aporta un dato esclarecedor: el 90% de los costes externos del trans-
porte es atribuible al transporte por carretera‘'y una cuarta parte de dicha cuota
corresponde al transporte de mercancias), en una dindmica de crecimiento de dicha
actividad que puede que se duplique de aqui a 2020.

Se reitera que la politica de precios es un medio eficaz, junto a otro tipo de iniciati-
vas, para una mejor gestion de la demanda de transporte y del uso de las infraestruc-
turas. En la actualidad, los gravamenes en las carreteras tratan a todos los usuarios
por igual, sin contar con su capacidad de contaminacién o congestion, por lo que no
existe un acicate para el cambio de pautas de movilidad. Como se ha comentado con
anterioridad, los costes externos son soportados por la sociedad en general a tra¥ s
de numerosos gastos, precisando que son las autoridades donde se ha llevado a cabo
el desplazamiento quienes soportan dichos costes, que no siempre son las autorida-
des donde el vehiculo causante esta matriculado o donde reposta combustible.

F inalmente, el peaje, segtn el texto, es la mejor herramienta para individualizar los
gastos que cada usuario genera ya que los costes ocasionados por los mismos se asig-
nan de una manera mas precisa, permitiendo una mayor variacion y adaptabilidad
del mismo segin momento, lugar o tipo de vehiculo.

La Directiva vigente 1999/62 se aplica a los impuestos sobre vehiculos, a los pea-
jes y a las tasas establecidos sobre los vehiculos destinados al transporte de mercan-
clas por carretera y con un peso total maximo autorizado igual o superior a 12
toneladas. La Directiva no se aplica a los vehiculos que realicen transportes Ginica-
mente en los territorios extraeuropeos de los Estados miembros y a los matricula-

1 http://ec.europa.cu/transport/greening/doc/road/2008 _07 _greening _transport road _proposal _es.pdf.
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dos en las Canarias, Ceuta y 1\/Ielilla, las Azores o Madeira que realicen transpor-
tes tnicamente en dichos territorios o entre dichos territorios y Espafia o Portugal.
La Directiva precisa, por paises, los impuestos contemplados. Cada uno de los
Estados miembros determinara los procedimientos de exaccion y recaudacion de
dichos impuestos. Ademas, dichos impuestos son percibidos por el Estado miembro
en el que estd matriculado el vehiculo. Los importes de los impuestos sobre vehicu-
los que fijen los Estados miembros no podran ser inferiores a los minimos estable-
cidos en la Directiva.™ sta pre¥ asimismo la posibilidad de que los Estados miem-
bros apliquen, en determinados casos y en ciertas condiciones, importes reducidos
o0 exenciones.

La Directiva enumera las condiciones que los Estados miembros deben cumplir para
mantener o introducir peajes o introducir tasas. Estas condiciones son las siguientes:

* Ll cobro sélo podra exigirse por la utilizaciéon de autopistas u otras carreteras simi-
lares, de puentes, de tineles y de puertos de montatfia.

» Aplicacién del principio de no discriminaciéon por razén de la nacionalidad del
transportista o del origen o destino del transporte.

» Ausencia de control en las fronteras interiores.

* revision de las tarifas maximas de las tasas a partir del 1 de julio de 2002 vy, a par-
tir de esa fecha, cada dos afios.

» Aplicacién del principio de proporcionalidad de las tarifas de las tasas en funcion
de la duracién de la utilizacion de las infraestructuras.

* Posibilidad de que varien los importes de los peajes segin las clases de emisiones
de los vehiculos y/o sea de dia o de noche.

* Posibilidad de cooperacién entre dos o mas Estados miembros para establecer un
sistema comun de tasas, sujeto a las determinadas condiciones tales como el repar-
to equitativo de los ingresos entre Estados miembros.

La Directiva 2006/38/CE de 17 de mayo de 2006 modifico la Directiva instauran-
do un nuevo marco comunitario relativo a la tarificacién del uso de las infraestruc-
turas. La Directiva estableci6 las pautas para la exaccion por los Estados miembros
de peajes o tasas por la utilizacién de las carreteras de la red transeuropea de trans-
portes y las de las regiones montafiosas en determinados casos' este fin se insertd
pensando en el actual paso del Brennero, con dos millones de vehiculos pesados
anuales, entre Italia y Austria, que cuenta con un proyecto de tunel ferroviario parte
dela Red -panseuropea de -pansporte como alternativa modal). Los Estados miem-
bros tendran la posibilidad de di{erenciar los peajes en funcion del tipo de vehiculo,
de la categoria de las emisiones' clasificacion JUR C)), de la importancia de los
dafios que el vehiculo cause a las carreteras, y del momento vy el nivel de la conges-
tién, instaurando los principios (quien utiliza pag® y (quien contamina paga». Se
aplicard, segun la voluntad de los Estados miembros, solo a los vehiculos de trans-
porte de mercancias de hasta 12 toneladas hasta 2012, pero a partir de dicha fecha
se debera aplicar a dichos vehiculos de mas de 3,5 toneladas salvo en algunos casos
tasados.
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Sn embargo, la Comision sostiene que el sistema vigente no ha tenido como conse-
cuencia una internalizacion de costes externos eficaz, proponiendo por tanto una
propuesta de revision.

En primer lugar, se introducen definiciones acordes con las nuevas metodologias y
fines. Por ejemplo, la nocion de peaje cambia ya que atn basandose en la nociéon de
pago por una distancia determinada recorrida utilizando una infraestructura deter-
minada por un vehiculo, dicho importe incluye tasa por el uso de la menciona-
da infraestructura, una tasa por los costes externos o ambas' ambos
pagos denominadas como tasash”. Se define la tasa por el uso de la infraestructura
como una tasa percibida por el cobro de un peaje y destinada a recuperar los costes
de infraestructura soportados por un Estado miembro la tasa por los costes externos
es una tasa percibida mediante el cobro de un peaje y destinada a recuperar los cos-
tes soportados por un Estado miembro como consecuencia de la contaminacion
atmosf rica, actistica y congestion causada por trafico.

Las principales re{ormas se cifien en gran medida a los articulos 7, 7 bis y ter de la
Directiva en vigor Capitulo ITD) que regulan los peajes y las tasas de usuario. El capi-
tulo IT dedicado a impuestos, no es objeto de ninguna modificacion.

El articulo 7 propuesto reformula el vigente articulo siete pero mantiene a grandes
rasgos los mismos objetivos. El articulo propuesto 7.1 establece la posibilidad de
los Estados miembros de imponer peajes o tasas de usuarios en su red de carreteras
o en tramos de las mismas. En primer lugar, el articulo propuesto 7.1 aumenta el
espectro de la Directiva, ya que la propuesta incluye toda la red de carreteras o
tramos de las mismas de un Estado miembro como posible objeto de peaje
o tasa de usuario® para 1{)5 vehiculos de carretera para el transporte de mercancias
superior de 3,5 toneladas' definidos asi como los vehiculos objeto de la Directiva en
el articulo 2 vigente que no se modifica en la propuesta de Directiva). Ademas, no
hay que olvidar que el recurso al peaje o tasa de usuario es una opcion de los Estados
miembros.

Se prohibe< articulo 7.2 propuesto) la imposicion simultanea por un Estado miem-
bro de peajes y tasas de usuario en categorias determinadas de vehiculos. Es necesa-

12 La Directiva en vigor define en su articulo 2 b el peaje como el pago de un importe determinado por recorrer un vehiculo una
distancia determinada en las infraestructuras a que se refiere el articulo 7.1 basado en la distancia recorrida y el tipo de vehiculos.
Las infraestructuras mencionadas en el articulo 7.1 vigente son las redes transeuropeas de carreteras aunque es posible aplicarlas en
otras carreteras segun algunos casos. A su vez, define la tasa como «el pago de un importe determinado que ¢ derecho a un vehi-
culo a utilizar la infraestructura a que se refiere el 7.1 durante un periodo de tiempo determinado», articulo 2 c.' ver mas adelante.
13 La actual Directiva cifie la aplicacion de tasas o peajes a la red transeuropea de carretera para vehiculos de mercancias de
carga superior a 3,5 toneladas o a otro tipo de carreteras o vehiculos siempre que no supongan una violacion de la libre competen-
cia entre operadores. Sn embargo, los Estados miembros podran aplicar peajes y/o tasas de usuarios en carreteras no incluidas en
la red transeuropea, entre ellas las carreteras paralelas a las que pueda desviarse el trafico de la red transeuropea de carreteras y/ o
que es€ n directamente en competencia con determinadas partes de dicha red, o de aplicar peajes y/o tasas en carreteras de la red
transeuropea a otros tipos de vehiculos de motor no cubiertos por la definiciéon de ehicul® , siempre que la imposicién de peajes
y/o tasas a dichas carreteras no sea discriminatoria con respecto al trafico internacional ni ¢ lugar a distorsiones de la competen-
cia entre operadores.
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rio que el Estado miembro opte, pero si aplica tasas de usuario, puede imponer pea-
jes por el uso de puentes, taneles o puertos de montaia.

Se consagra en el articulo 7.3 la prohibicion de discriminacion por parte de las tasas
de usuarid® y peajes por motivos de nacionalidad del transportista del lugar de esta-
blecimiento del mismo o destino u origen de 821 operacion de transporte. Como expli-
ca la exposicion de motivos de la propuesta' fundamento @, los peajes se aplican a
todos los vehiculos mencionados que pasen por el mismo lugar, con lo cual no hay
barreras a la libre competencial® .

El £ gimen de exenciones o reducciones de las tasas de usuario o peajes( en su nocion
modificada en la propuesta) se mantiene en sus lineas principales< articulo 7.4 pro-
puesto). En primer lugar, para los vehiculos exentos de la obligacién de contar con
aparatos de control establecidos en el Reglamento 3821/85 del Consejo de 20 de
diciembre de 1985 relativo al aparato de control en el sector de los transportes por
carretera y, en segundo lugar, los supuestos contemplados en el vigente articulo .2
de la Directiva Eurovifietal® siempre que se cumplan los requisitos establecidos en
dicho articulo.

El £ gimen transitorio se mantiene en su espiritu pn'ncipal( con una nocion distinta
de peaje, como hemos subrayado con anterioridad): los Estados miembros podran no
aplicar tasas o peajes a vehiculos para transporte de mercancias de peso
inferior a doce toneladas hasta el 31 de diciembre de 2011. A partir del uno
de enero de 2012, las tasas y peajes seran de aplicacion a los vehiculos objeto de la
Directiva< mas de 35 toneladas) salvo que un Estado miembro alegue que la exten-
sion de dicha norma dafie la fluidez del trafico, el medio ambiente o la salud, aumen-
te los niveles de ruido o congestion o provoque costes administrativos superiores al 30
% de los ingresos adicionales que habria generado esa ampliacion. Estas reglas regi-
ran para los Estados que hayan decidido aplicar la Eurovifieta revisada.

14 sa de usuario» no se encuentra definida en la nueva propuesta sino en la Directiva vigente en un punto que no es reformado
por la propuesta, sin embargo, en la versién espafiola de la Directiva vigente no encontramos «tasa de usuario» sino .tasa» mientras
que en la inglesa encontramos .user charge», con lo cual, la version espafiola de la propuesta se presta a confusion. « psa de usua-
rio» tal y como la encontramos en la propuesta se define bajo la nociéon de «tasa» en la Directiva en vigor: «el pago de un importe
determinado que & derecho un vehiculo a utilizar las infraestructuras a que se refiere el articulo 7, apartado 1 durante un
periodo de tiempo determinado”. Asi el peaje se ciiie al uso de infraestructura segun la distancia y la tasa de
usuario a dicho uso de la infraestructura segun el tiempo. No hay que olvidar que el articulo 7.1 vigente se refiere a la red
transeuropea de carreteras y el nuevo 7.1 propuesto a la red de carreteras.

15 Los peajes no provocan falseamiento alguno de la competencia dentro del mercado interior, ya que son pagaderos por todos los

agentes economicos con independencia de su Estado miembro de origen o establecimiento, de forma proporcional a la intensidad

de utilizacion de la red de carreteras» fundamento ¢ de la exposiciéon de motivos de la propuesta de Directiva, C d\ 2008) 43¢,

16 EJ articulo 6-2: ««Los Estados miembros podran aplicar importes reducidos o exenciones a:.

a) Los vehiculos destinados a la defensa nacional, proteccion civil, servicios de lucha contra incendios y demas servicios de urgencia,
asi como a los vehiculos de las fuerzas de mantenimiento del orden publico y a los vehiculos utilizados para el mantenimiento de
carreteras.

b) Los vehiculos que solo circulen ocasionalmente por la via publica del Estado miembro en que es€ n matriculados y que sean uti-
lizados por personas fisicas o juridicas cuya actividad principal no sea el transporte de mercancias, siempre que la actividad de
transporte que realicen dichos vehiculos no ocasione un falseamiento de la competencia y que la Comision asi lo haya autoriza-

do».
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El articulo 7 bis propuesto establece la proporcionalidad de las tasas de
usuario en relacion a la duraciéon del uso de las infraestructuras, pudf ndo-
se abonar de manera diaria, semanal mensual o anual'7, siendo esta ultima posi-
ble sélo a la hora de imponer las tasas a vehiculos matriculados en su territorio.
Los Estados deberan respetar para fijar dichas tasas los limites impuestos por el
anexo II de la Directiva en vigor' llamado «importes maximos en euros corres-
pondientes a las tasas, incluidos los costes administrativos, a que se refiere tam-
b€ n el apartado 7 del articulo 7-#® cuyo objeto son las tasas para todas las cate-
gorias de vehiculos). La propuesta (de Directiva no ha retirado la mencién a un
articulo en el nombre del Anexo II' el articulo 7.7) que ya no figurara con dicha
nomenclatura, puesto que es sustituido por el articulo 7 bis apartado 2. A dicha
tasa de usuario, como al peaje, se le pueden sumar costes externos calculados
segtn el Anexo III bis.

El nuevo articulo 7 ter, establece que la tasa por uso de la infraestructura
se basara en la recuperacion de los costes de la infraestructura. Para recuperar
dichos costes se introduce el concepto de tasa media ponderada por uso de infraes-
tructura,®® que guardara relacion con los costes de produccion y de funcionamien-
to, mantenimiento y desarrollo de la red de infraestructuras correspondiente. dicha
tasa media ponderada podré incluir un rendimiento del capital utilizado o un mar-
gen de beneficio segun condiciones de mercado. El Anexo III reformado, como vere-
mos mas adelante, esta dedicado a la obtenciéon de dicha t?sa ponderada. El articu-
lo 7.9 vigente establece que sera el importe de los peajes' en su nocién vigente) el
sometido al principio recuperacién de los costes de infraestructura? .

La tasa por costes externos sc¢ basara cn los costes por la contaminacién atmos-
£ rica y actstica causada por el trafico, o ambos. En los tramos de carretera afecta-
dos por la congestion, la tasa por los costes externos podré incluir tamb€ n el coste
de la congestion sélo durante los periodos en los que estos tramos estén
habitualmente congestionados. Los costes tomados en consideracién corres-
ponderan a la red o parte de la red donde se perciba el peaje y a los vehiculos suje-
tos al pago del mismo. Los estados podran optar por recuperar sélo un por-
centaje de dichos costes (articulo 7 ter apartado 3).

17 Segn el articulo propuesto, la tasa anual no sera inferior a la diaria multiplicada por ochcnta’ la mensual no sera inferior a la
diaria multiplicada por trece y la semanal no sera inferior a la diaria multiplicada por cinco.

El articulo 7.7 vigente, que es sustituido por el articulo 7 bis apartado 2, tiene el siguiente tenor: las tasas para todas las catego-
rias de vehiculos, incluidos los gastos administrativos, seran fijadas por el Estado miembro de que se trate a un nivel que no sobre-
pase los importes maximos establecidos en el anexo II».

19 Definida en el articulo 2 b septies propuesto como los »ingresos totales recaudados mediante percepcion de una tasa por el uso
de la infraestructura durante un periodo determinado, dividida por el nimero de kilémetros-vehiculo recorridos e los tramos de la
carretera sujetos al pago de una tasa durante ese periodo».

Sn embargo, el mismo articulo prosigue afirmando lo siguiente: En particular, el importe de los peajes medios ponderados esta-
ra en relacion con los costes de construccion y con los costes de explotaciéon, mantenimiento y desarrollo de la red de infraestructu-
ra de que se trate. El importe de los peajes medios ponderados podra también incluir un componente de rendimiento del capi-
tal 0 un margen de beneficio basado en las condiciones de mercado».
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El nuevo articulo 7 quater establece una graduacion para la tasa por costes
externos: variara segun el tipo de carretera, de la categoria EUR (el vehiculd'! y
el periodo de utilizacién cuando se incluya el coste de la Congestlon o0 contaminacién
acustica. Para establecer los 1mportes de dichas tasas se recurrird a unas férmulas
contenidas en el nuevo Anexo III bis”* No obstante, los importes de la tasa por los
costes externos, que se obtendran a tra¥€ s de la metodologla del Anexo III bis, seran
establecidos por una autoridad designada por el Estado miembro que sea juridica y
financieramente independiente de la organizacion responsable de la administracion
y la recaudacion total o parcial de las tasas. Sn embargo, si esa organizacion se halla
bajo el control del Estado miembro, la autoridad mencionada podra ser un ente
administrativo de dicho Estado.

En relacién a las tasas por uso de infraestructura, el nuevo articulo 7 quinquies
remi%e su calculo a una metodologia encontrada en el Anexo III de la Directiva en
vigor* que serd reformada en su primer parrafo para afectarlo, como veremos, al cél-
culo de los costes por infraestructuras mediante la tasa medla ponderada por uso de
infraestructura). Se precisa que en los peajes en £ gimen de concesion, los niveles
maximos de tasas por uso de infraestructura seran equivalentes o inferiores a los
niveles obtenidos a tra¢ s de dicha metodologia. La valoracién de esa equivalencia
se basara en un periodo de referencia lo suficientemente largo y adecuado a la natu-
raleza del contrato de concesion.

Los peajes que ya estuvieran en funcionamiento el 10 de junio de 2008 o para los
que se hayan recibido ofertas o respuestas a invitaciones a negociar como parte de
un procedimiento negociado antes del 10 de junio de 2008, no se someteran al

articulo 7 quinquies mientras sigan vigentes y no se modifiquen de manera signifi-
. 923
cativa™ .

uev icu xti u uestio u

El nuevo articulo 7 sexties regula la cuestiéon de los recargos, guardando a

grandes rasgos similitudes con el articulo 7.11 de la Directiva en vigor. El articulo 7

sexties establece la posibilidad de aplicar recargos, previa notificaciéon a la

Comision, a las tasas por uso de infraestructura en regiones de montaia
>

y que se perciban en los tramos de carreteras que sufran fuertes congestiones o cuyo

21 Segtin emisiones.

22 F Anexo TII bis llamado «requisitos minimos para la percepcion de una tasa por los costes externos y elementos de costes exter-
nos imputables maximos», establece los requisitos minimos aplicables para la percepcion de una tasa por los costes externos y los
elementos de costes maximos permitidos.

23 El articulo vigente 7 bis apartado 3 establece el siguiente tenor: .Para los nuevos sistemas de peaje que no conlleven peajes de
concesién instaurados por los Estados miembros despi€ s del 10 de junio de 2008, los Estados miembros calcularan los costes utili-
zando un nf todo basado en los principios fundamentales de calculo establecidos en el anexo IIL. Por lo que respecta a los nuevos
peajes de concesion instaurados despi€ s del 10 de junio de 2008, el nivel maximo de los peajes serd equivalente o inferior al nivel
que se habria obtenido utilizando un nf todo basado en los principios fundamentales de calculo establecidos en el anexo III. La eva-
luacion de dicha equivalencia se realizara sobre la base de un periodo de referencia de una duracién razonable adecuado a la natu-
raleza del contrato de concesion. Los sistemas de peaje ya establecidos el 10 de junio de 2008, o para los que se hayan recibido ofer-
tas o respuestas a invitaciones a negociar conforme al procedimiento negociado a raiz de un proceso de contratacion publica antes
del 10 de junio de 2008, no estaran sujetos a las obligaciones establecidas en el presente apartado durante el tiempo en que dichos
sistemas sigan en vigor y siempre y cuando no sufran ninguna modificacion sustancials».
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uso provoque importantes dafios ambientales. Dichos recargos habran de financiar
los proyectos prioritarios de las Redes Tanseuropeas de -pansporte contenidos en el
anexo III de la Decision 1692/9¢/CE# que pertenezcan al mismo corredor que el
tramo de carretera donde se aplique el recargo y que aporten una solucion efectiva
a los problema ambientales o de congestion.

El recargo no ha de superar el 15 % de la tasa rznedia ponderada por el uso de la
infraestructyra” calculada segtin el articulo 7.7 ter' principios que rigen dicha tasa) y
7 quinquies‘¢ ste ultimo regula aplicaciéon o no del Anexo III para el célculo de la
mismal. S bien, cuando los beneficios obtenidos se inviertan en las secciones trans-
fronterizas de los proyectos prioritarios antes mencionados que guarden relacion
con infraestructuras en regiones de montafia, se podra aplicar un recargo de hasta un
925% para ello se deberéa contar con el acuerdo los Estados miembros implicados.

El recargo no debe suponer una desventaja para el trafico comercial respecto a otro
tipo de usuarios.

Es necesario entregar a la Comision, previa aplicacion del recargo, una descripcion
de la ubicacion exacta del lugar donde se perciba el recargo y una prueba de la deci-
sion de financiar las obras de construcciéon antes mencionadas. Ademas, la duracion
del recargo debera estar predefinida y ha de ajustarse en la prevision de sus ingresos
a los planes de financiacion y a los analisis de costes y beneficios de los proyectos cofi-
nanciados con los mismos.

El recargo, previa notificacién a la Comision, se puede aplicar a su vez a los tramos
de carretera que supongan una alternativa a una carretera donde se perciba ya un
recargo, si dicha imposicion produce un desvio importante hacia la mencionada ruta
alternativa y se cumplen todos los requisitos mencionados.

Podra asimismo aplicarse un recargo a las tasas por el uso de la
infraestructura que hayan sido modificadas de conformidad con el
articulo 7 sep; es, que regula las variaciones' ver infra).

Cuando la Comision reciba de un Estado miembro( que se proponga aplicar un
recargo) la informacion requerida a tal efecto, pondra dicha informacién a disposi-
ci6n de los miembros del Comif indicado en el articulo 9 quater' ver infra).

S la Comision, al recibir la informacion requerida sobre los recargos, considera que
no reune las condiciones antes mencionadas o puede implicar consecuencias adver-
sas para el desarrollo economico de las regiones periféricas, puede rechazar el

24 En 1a Directiva en vigor se hace referencia al Anexo IIT de la Decision 884/2004 que modifica la Decision 1692/9¢/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de julio de 1996 sobre las orientaciones comunitarias para el desarrollo de la red transeu-
ropea de transporte.

25 En el articulo 7.11 se hace referencia al peaje medio ponderado en vez de a la tasa media ponderada por el uso de infraestruc-
tura.
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proyecto de recargo o soliCiEar su modificacion siguiendo el procedimiento de con-
sulta del articulo 9.2 quater.' ver infra).

En los tramos de carretera que cumplan los criterios de aplicaciéon de un recargo, los
Estados miembros no podran percibir una tasa por los costes externos salvo si se apli-
ca un recargo< recordemos que los recargos se imponen en las tasas por uso de
infraestructuras). Este tenor cubre los supuestos de carreteras que podrian ser obje-
to de recargos pero que no se ejecutan por criterios internos o de sensibilidad politi-
ca: por ejemplo una asarretera transitada principalmente por nacionales del Estado
miembro en cuestion' fundamentalmente en Estados montafiosos como Austria). La
Comision, asi, no da opciones a obtener ningiin otro ingreso por costes externos.

El importe del recargo se deducird del importe de la tasa por los costes externos cal-
culada con arreglo al articulo 7 quater.

El articulo 7 septies propuesto supone una remodelacion del actual articulo
7.10°% que regula las variaciones de los peajes. En efecto, se establece que los pea-

26 Fl articulo 7.10 establece lo siguiente: a Sn perjuicio de lo dispuesto en el apartado 9 en lo que se refiere a los peajes medios

ponderados, los Estados miembros podran modular los importes de los peajes por motivos.

como la lucha contra el dafio medioambiental, la lucha contra la congestion del trafico, la limitacién de los dafios a la infraestruc-

tura, la utilizacion 6ptima de la infraestructura de que se trate o el fomento de la seguridad vial, siempre y cuando dicha modula-

cién:.

_Es€ en proporcién con el objetivo que se trata de lograr.

_ Sea transparente y no discriminatoria, en particular con especto a la nacionalidad del transportista, al pais o.lugar de estableci-
miento del transportista o de matriculacion e vehiculo y al origen o destino del transporte.

_No tenga por objeto generar mayores ingresos en concepto e peajes, por lo que todo aumento no previsto de ingrcsos< que & lugar
a peajes medios ponderados que o se ajusten a lo dispuesto en el apartado 9 se contrarrestard mediante cambios en la estructura
de la modulacién, que deberan aplicarse dentro de los dos afios siguientes al final del ejercicio contable en que se hayan.

producido los ingresos adicionales.

_Respete los umbrales maximos de flexibilidad indica dos en la letra b.

b Sempre que se cumplan las condiciones de la letra al, podran variarse las tarifas de peaje en funcion de:.

_la clase EUR (yle emisiones establecida en el anexo 0, incluido el nivel de PNIy N X, siempre que ningtn peaje supere en mas

del 100 % el peaje cobrado a los vehiculos equivalentes que cumplan las normas de emisiones més estrictas, y/o.

_la hora del dia, el tipo de dia o de estacion, siempre y cuando:.

i ningtin peaje supere en mas del 100 % el peaje cobrado durante el perfodo més barato del dia o durante el tipo de dia o estacion
mas barato, o.
i) en caso de que se aplique una tarifa cero durante el periodo mas barato, la penalizacion por el periodo mas caro del dia o el tipo
de dia o estacion mas caro no exceda en mas del 50 % del importe del.
peaje que, de no ser asi, se aplicaria al vehiculo de que se trate.
Los Estados miembros deberan modificar las tarifas de peaje aplicadas de conformidad con el primer guién en 2010 a mas tardar
0, en el caso de un contrato de concesién, cuando se renueve dicho contrato.
No obstante, los Estados miembros estaran exentos del cumplimiento de este requisito en caso de que:.
i socavara gravemente la coherencia de los sistemas de peaje en sus territorios,.
il por lo que respecta al sistema de peaje en cuestion, no fuera € cnicamente viable introducir dicha diferenciacion,.
i) diera lugar a la desviacion de los vehiculos mas contaminantes de la red transeuropea de carreteras.
con los consiguientes efectos en la seguridad vial y la salud puablica.
Dichas exenciones se notificaran a la Comision.
o Sempre que se cumplan las condiciones de la letra a), las tarifas de peaje podran, en casos excepcionales para proyectos especifi-
cos de alto intef s curopeo, estar sometidas a otras formas de modulacién a fin de garantizar la viabilidad comercial de tales proyec-
tos, cuando es€ n expuestos a la competencia directa con otros modos de transporte para vehiculos. La estructura tarifaria resultan-
te debera ser lineal y proporcionada, hacerse publica y estar a disposicién de todos los usuarios en las mismas condiciones, y no debe-
ra acarrear costes adicionales que se repercutan a otros usuarios en forma de peajes mas elevados. La Comision verificara el cum-
plimiento de las condiciones del presente apartado antes de la aplicacion de la estructura tarifaria de que se trate.
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jes basados exclusivamente en el uso de la infraestructura se variaran segin las
categorias EURO de emision de los vehiculos y no podran ser superiores en mas de
un 100% al peaje cobrado a los vehiculos que cumplan con las normas EUR (ymas
estrictas. S un conductor a la hora de un control, no puede certificar con documen-
tos la categoria EUR (ylel vehiculo, el Estado miembro podra aplicarle el nivel maxi-
mo de peaje exigible. Los peajes basados exclusivamente en el uso de la infraestructu-
ra podran variarsc para aliviar la congestion, reducir la degradacion de la
infraestructura o mejorar la misma y favorecer la seguridad vial siempre
que dicha variacion sea transparente, publica y aplicada segfln los criterios de una
hora de un dia, un dia o temporada. ademas, dicha variaciéon no podra ser superlor
en mas de un 100% al peaje cobrado durante la hora, dia o temporada que sca mas
barato. Como vemos, son variaciones sobre tasas por 1nfraestructuras basadas en con-
ceptos relacionados con costes externos. Las variaciones mencionadas no tendran
animo de generar ingresos adicionales si existicra un incremento involuntario de los
1ngresos las variaciones se modificaran en un plazo de dos afios a partir del final del
ejercicio contable en el que se haya generado los beneficios adicionales. Esta regla es
la que hace que se cumpla el principio de recuperacion de costes del articulo 7.1 ter.

Si un peaje contiene una tasa por costes externos, las variaciones antes
mencionadas no se aplicaran a la parte del peaje consistente en una
tasa por uso de la infraestructura. Ls decir, si se varia una tasa por uso de
infraestructura segun la categoria Euro, la tasa por coste externo parte del peaje no
podra incluir el concepto de emisiones, ya que se incluye como variacién en la tasa
del uso de infraestructura.

El articulo 7 octies propuesto regula la documentaciéon a aportar en los peajes
que contengan tanto tarificaciéon por uso de infraestructura como por coste externo.
Al menos seis meses antes de la aplicacion de un nuevo £ gimen de peaje con
tarificacion por el uso de la infraestructura, los Estados miembros tendran
que enviar a la Gomision :

a) En el caso de los peajes en £ gimen distinto al de concesion:

1. Los valores unitarios y demas parametros utilizados para calcular los distintos
elementos de costes de las infraestructuras.

2. Informacién clara sobre los vehiculos afectados por el £ gimen de peaje, la
extension geografica de la red o la parte de la red que entre en cada calculo de
costes, y el porcentaje de costes cuya recuperaaon se proyecta.

b) En el caso de los peajes en € gimen de concesion:

1. Los contratos de concesién o sus modificaciones importantes.

2. La hip(’)tesis de base en la que el concedente haya basado el anuncio de conce-
sion, segun lo indicado en el Anexo VII B de la Directiva 2004/18/CLE. esa
hipétesis de base deberd incluir una estimacion de los costes que se definen en
el apartado 1 del articulo 7 ter; contemplados en el marco de la concesion, y las
previsiones de trafico, desglosadas por tipos de vehiculos, niveles de peaje previs-
tos y extension geografica de la red afectada por el contrato de concesion.
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La Comision tendra seis meses para decidir y comunicar si se cumplen las condicio-
nes. En un plazo de seis meses tras la recepcion de toda la informacién necesaria la
Comision dictaminara si se cumplen las obligaciones contempladas en el articulo 7
quinquies. Los dictamenes de la Comisién se pondran a disposicion del Comi€ indi-
cado en el articulo 9 quater’?

En caso de un peaje con tarificacion por los costes externos, con un mini-
mo de seis meses anteriores a su aplicacion, los Estados miembros enviaran a la
Comision:

a) Informacion precisa sobre la ubicacién de los tramos de la carretera donde vaya
a percibirse la tasa por los costes externos, con una descripcion de las categorias
de vehiculos, los tipos de carretera y los periodos exactos en funciéon de los cuales
vaya a variar la tasa por los costes externos.

b) La tasa media ponderada por los costes externos proyectada y los ingresos totales
previstos.

¢ El nombre de la autoridad designada de conformidad con el apartado 3 del arti-
culo 7 quater para fijar el importe de la tasa, y el de su representante.

Los parametros, datos e informacion necesarios para demostrar la aplicacion del
nt todo de célculo fijado en el Anexo III bis.

En un plazo de seis meses a partir de la recepcion de la mencionada informacion la
Comision podra solicitar al Estado miembro correspondiente que adapte la tasa pro-
puesta si considera que se incumplen las obligaciones establecidas en los articulos 7
ter, 7 quater, 7 decies o en el apartado 2 del articulo 9 ver infra). I(a Comlslon comu-
nicara su decisién al Comi€ mencionado en el articulo 9 quater' ver infra)

27 g vigente articulo 7 bis apartados 4 y 5 regula los mencionados tramites de la siguiente manera:
«4. Los Estados miembros comunicaran a la Comisién, como minimo cuatro meses antes de la puesta en marcha de un nuevo sis-
tema de peajes:.

a) En el caso de los sistemas de peaje que no conlleven peajes de. concesion:

_los valores unitarios y demas pardmetros que utilicen para calcular los diferentes elementos de coste.

_ Informacién clara sobre los vehiculos incluidos en sus respectivos regimenes de peaje, la extension geogréfica de la red, o
parte de ella, utilizada para cada calculo de coste y el porcentaje de los costes que pretendan recuperar.

b en el caso de los sistemas de peaje que conlleven peajes de concesion:

_ Los contratos de concesion o las modificaciones sustanciales de dichos contratos.

_ Las hipétesis de referencia en que el poder adjudicador ha basado el anuncio de concesion a que se refiere el anexo VII B
de la Directiva 2004/18/CE, las hipotesis de referencia incluirdn la estimacion de los costes definidos en el articulo 7, apar-
tado 9,y previstos en el marco de la concesion, las previsiones de trafico desglosadas por tipos de vehiculo, los niveles de
peaje previstos y la extension geografica de la red cubierta por el contrato de concesion.

5. Los Estados miembros informaran asimismo a la Comision, al menos cuatro meses antes de su aplicacion, de los nuevos regime-
nes de peaje aplicables a las carreteras paralelas a las que puede desviarse trafico procedente de la red transeuropea de carreteras
y/0 que estan en competencia directa con determinadas partes de dicha red a las que se aplican peajes. Esta informacion incluira
como minimo una explicacion sobre el alcance geografico de la red sujeta a peaje, los vehiculos a los que se aplica y los niveles de
peaje previstos, junto con una explicaciéon de como se determiné el nivel del peajes.

El articulo 7 bis apartado ¢ establece que para los sistemas de peaje que no conlleven concesion instaurados despif s de 10 de junio
de 2008 y los peajes de concesién instaurados despif s del 10 de junio de 2008, la Comisién tendrd cuatro meses tras la recepcién
de informacion para indicada en el apartado 4 para analizar si los requisitos se han cumplido. EI mismo articulo establece que para
los regimenes de peaje del apartado 5, la Comision podra emitir un dictamen sobre la proporcionalidad, transparencia y su posible
impacto en la competencia y libertad de circulacion de mercancias»».
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Reiterando la voluntad establecida en la Comunicacién sobre una estrategia relati-
va a la internacionalizacion de los costes externos, el nueveo articulo 7 nonies no
permite a los Estados miembros conceder descuentos o reducciones relativas a la
tarificacion de los costes externos de un peaje, sometiendo a dos condiciones la
concesion de las mismas en las tasas por el uso de la infraestructura:

a) S la estructura tarifaria resultante es proporcionada y publica, puede ser consul-
tada por todos los usuarios en € rminos de igualdad y no redunda en la repercusion
a otros usuarios de los costes adicionales en forma de peajes mas elevados

b S tales descuentos o reducciones generen ahorros efectivos en gastos administra-
tivos y no superen el 13 % de la tasa por el uso de la infraestructura abonada por los
vehiculos equivalentes sin derecho al descuento o a la reduccion’®

Aparte de las condiciones establecidas para las variaciones de las tasas por uso de las
infraestructuras en el articulo 7 septies?, las tarifas de los peajes podran variar en
casos excepcionales, para proyectos especificos de alto intef s europeo, y estar
sujetas a otras formas de variacién a fin de asegurar la viabilidad econémica de esos
proyectos, cuando es€ n expuestas a una competencia directa con otros modos de
transporte de vehiculos. De nuevo, la tasa final debera ser proporcionada, ptablica y
no redundar en la repercusion a otros usuarios de los costes adicionales en forma de
peajes mas elevados. La Comision comprobara el cumplimiento de esas condiciones
antes de la aplicacion de la misma® .

El articulo propuesto 7 dec%es, mantiene en su dos primeros apartados el mismo
espiritu de la Directiva vigente' articulo 7.5 y 7.¢ imponiendo la obligacién (Zle los
Estados miembros de establecer nf todos de cobro de tasas de usuario y peajes' y de
supervision de dichos pagos) de manera que perturben lo minimo posible la fluidez
del trafico. Se debera evitar el control obligatorio en las fronteras interiores en la
Comunidad. Los nf todos de pago deberan funcionar las 24 horas del dia, al menos
en los principales puntos de venta, siendo validos todos los medios de pago corrien-
tes. Se deberd prestar atencion a la seguridad vial en el establecimiento de dichos
nt todos. Los Estados miembros colaborardn para la plena operatividad de tales
medios y n€ todos. Se prohibe que las modalidades de recaudaciéon de los peajes y

28 El articulo vigente 7.4 ter establece lo siguiente:

«Dado que las estructuras tarifarias que implican descuentos o reducciones de los peajes para los usuarios habituales pueden gene-

rar para el operador de la infraestructura ahorros reales en los costes administrativos,.

los Estados miembros podran prever tales descuentos o reducciones con la condicion de que:.

_ Cumplan las condiciones fijadas en el apartado 10, letra al.

_ Cumplan lo dispuesto en el Tatado, en particular sus articulos 12, 49, 8¢y 87.

_ No provoquen distorsiones de la competencia en el mercado interior.

_ La estructura tarifaria resultante sea lineal y proporcionada, esé¢ a disposicion de todos los usuarios en las mismas condiciones y
no conlleve costes adicionales que se repercutan a otros usuarios en forma de peajes mas elevados.

Los mencionados descuentos o reducciones no deberan en ningtin caso superar el 13 % del peaje pagado por vehiculos equivalen-

tes que no puedan acogerse al descuento o reduccion de que se trate. ».

29 En especial las condiciones establecidas en la letra b del apartado 3 del articulo 7 septies y en el apartado 4 del articulo 7.

30 Mismo tenor que en articulo vigente 7.10 Q' ver supra) aunque, como hemos reiterado, dedicado€ ste tltimo a su propio con-

cepto de peaje.
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de las tasas de usuarios supongan desventajas financieras o de otra indole para los
usuarios no habituales de la red de carreteras. En particular, el articulo establece que
st un Estado miembro recauda peajes o tasas de usuario exclusivamente con un
nt todo que exija el uso de una unidad instalada a bordo del vehiculo, se ha de
garantizar que todos los usuarios puedan adquirir, sin excesivas dificultades adminis-
trativas y a un precio razonable, unidades de instalacién a bordo que cumplan con
los requisitos de la Directiva 2004/52/CE1.

La propuesta reitera su afan de transparencia estableciendo que el Estado miembro
que imponga una tasa por los costes extermos a un vehiculo debera indicar el
importe de esa tasa en un recibo de obligada entrega al transportista.

El sistema electronico que permita la percepcion y recaudacion de las tasas por cos-
tes externos debera ajustarse al articulo 2.1 de la Directiva 2004/52 y debera poder-
se extender a otros tramos de la carretera sin necesidad de barreras.

Sn embargo, hasta el 31 de diciembre de 2013, las tasas por los costes externos se
percibiran y recaudaran mediante los sistemas de peaje existentes. En tales casos, los
Estados miembros interesados deberan notificar a la Comision, a mas tardar el 31
de diciembre de 2013, sus planes de instalacién de los nuevos sistemas en cumpli-
miento de los requisitos mencionados con anterioridad.

El articulo propuesto 7 undecies reitera el vigente articul? 7 ter que permite a
los Estados miembros conceder compensaciones por peajes' en Ca(,so de que es€
s6lo compuesto por costes externos) o tasas por uso de infraestructura' en la presente
Directiva permite ambas conjuntamente, en el sentido vigente d(e ambos conceptos,
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 87 y 83 del atado® ayudas de estado).

En el articulo 8 vigente se regula la posibilidad de que dos Estados miembros coo-
peren en el establecimiento de un sistema comun de tasas (de usuario o por uso de
infraestructura) que se apliquen en ambos territorios en cooperaciéon con la
Comision. Las mencionadas tasas aplicad(as de manera coman deberan cumplir con
los requisitos establecidos en el articulo 7' se entiende que segtn el tenor que quede
con la propuesta). Ademas, el articulo 8.2 vigente establece unos requisitos: las tasas
comunes no podrén ser superiores a los maximos establecidos en el articulo 7.7%. el
pago de dicha tasa ha de permitir el acceso a la red definida por los estados

iembros en cumplimiento del articulo 7.1. Ademas, dicho sistema comin podra
abrirse a otros Estados miembros. El reparto de ingresos entre Estados debera hacer-
se de manera equitativa. El articulo vigente 8 bis, que {10 se modifica, asegura el uso
transparente de dicho sistema comtn de peajes y tasas' pero se referira con el nuevo
texto tanto a tasas de usuario como por uso de infra-estructura).

31 Directiva 2004/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la interoperabilidad de los sis-
temas de telepeaje de las carreteras de la Comunidad.

32 Ver supra. e refiere al articulo vigente. El articulo 8.2 no se ha modificado pero sigue haciendo mencién a un articulo que va a
ser sustituido por la propuesta con otra nomenclatural siete bis apartado 2.
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La propuesta de Directiva aflade un nuevo articulo 8 ter en el que regula los sis-
temas comunes de peaje para los territorios de dos o mas Estados miembros. La
Comision debera estar asociada a la creaciéon y modificacion del sistema, que debe-
r4 estar abierto a otros Estados miembros y€ ste debera cumplir con los requisitos de
los articulos 7 a 7 undecies.

El articulo 9.1 de la Directiva en vigor< Capitulo IV, Disposiciones finales), que no es
objeto de reforma, regula los impuestos que los Estados miembros pueden aplicar de
manera no discriminatoria junto a las tasas o peajes mencionados en la Directiva:
impuestos de matriculacién, en concepto de peso o dimensiones especiales, estacio-
namiento o especiales relacionados con trafico urbano.

La propuesta de Directiva establece la sustitucion de los actuales apartados 9. 1 bis y 9.2.

En efecto, el articulo 9.1 bis propuesto establece que la Directiva permitira que
los Estados miembros .apliquen, de forma no discriminatoria, tasas reguladoras
especificamente concebidas para reducir la congestion del trafico o luchar contra las
repercusiones medioambientales, incluida la mala calidad del aire, en cualquier
carretera urbana situada en una zona edificada»* Dicho tenor, como en la
Directiva vigente, excluye las carreteras urbanas del objeto de la propuesta, permi-
tiendo otro tipo de tasas afines.

El articulo 9.2 propuesto versa sobre el destino de los fondos adquiridos:

«Los Estados miembros donde se perciban tasas por los costes externos vela-
ran por que los ingresos generados por esas tasas se destinen a la e¢jecuciéon de medi-
das dirigidas a fomentar una tarificacion eficiente, reducir la contaminacioén provo-
cada por el transporte en su origen y mitigar sus efectos, mejorar las prestaciones en
materia de emisiones de C (3 y el rendimiento energ tico de los automéviles y des-
arrollar infraestructuras alternativas para los usuarios de los transportes.

Los Estados miembros donde se perciban tasas por el uso de la infraestructu-
ra determinaran el destino de los ingresos generados por esas tasas. A fin de
permitir el desarrollo de la red de transporte en su conjunto, los ingresos genera-
dos por esas tasas deben utilizarse en beneficio del sector del transporte y para
optimizar la totalidad del sistema de transportes.»* Es evidente que en la pro-
puesta, la libertad de los Estados miembros es mas amplia en el caso de los costes
externos.

3311 vigente articulo 9.1 bis regula la aplicacién no discriminatoria de tasas reguladoras destinadas a combatir la congestion del tra-
fico afectada a momentos o lugares determinados y de tasas reguladoras destinadas a combatir los impactos sobre el medio ambien-
te! incluida la calidad del aire) en cualquier carretera, en particular zonas urbanas, incluidas las carreteras de la red transeuropea
que crucen una zona urbana.

34 Bl articulo 9.2 vigente no distingue entre costes externos ¢ infraestructura y permite a los Estados miembros decidir el destino de
los fondos obtenidos a tra¥ s de los gravamenes sobre la infraestructura vial, sélo declara que los ingresos obtenidos «deben utilizar-
se en beneficio del sector del transporte y para optimizar la totalidad del sistema de transportess.

74

o



(M) 3.

26/12/08 10:24 Pagina 75 $

. ., . . Al ’ ’ z
La propuesta de modificacién de la Directiva sobre Gravamenes a los vehiculos pesados de mercancias
por la utilizacién de determinadas insfraestructuras' (Directiva «Euroviﬁeui’,)

La propuesta de Directiva establece la sustitucion de los articulos 9 ter y 9 quater. El
articulo 9 ter propuesto cstablece que «la Comision facilitara el didlogo y el
intercambio de conocimientos € cnicos entre los Estados miembros en relacion con
la aplicaciéon de la presgnte Directiva y, en particular, de sus Anexos. La Comisién
adaptara los Anexos 0" limites de emision), IIT p(rincipios fundamentales para la
imputacion de costes y el caleulo de peajes), III bis' requisitos minimos para la per-
cepcidén de una tasa por los costes externos y elementos de costes externos imputa-
bles maximos) y IV( determinacién indicativa de la clase de vehiculo) al progreso
cientifico y € ¢nico y los Anexos I Pos minimos de los impuestos aplicables a los
vehiculos) y IIf Importes maximos en euros correspondientes a las tasas, incluidos los
costes administrativos, a que se refiere el apartado 7 del articulo 7) a la inflacién.
Esas medidas, modificadoras de elementos no esenciales de la presente Directiva, se
adoptaran de conformidad con el procedimiento de reglamentacién con control a
que se refiere el apartado 3 del articulo 9 quater® .

El articulo 9 quater propuesto regula el Comif que aparece en el articulo 7
S?xties punto 4l recargos por peaje por uso infraestructura)/ y siete octies puntos 2 y
4! notificacién y requisitos para la aplicacién de un nuevo £ gimen de peaje por uso
infraestructural, que recibira los flictémenes de la Comision relativos a los requisitos
mencionados en dichos articulos' ver supra):

«1. La Comision estara asistida por un Comif .
2. En los casos en que se haga referencia al presente apartado, seran de aplicacién
los articulos 3 y 7 de la Decision 1999/468/CE® | sin perjuicio del articulo 8 de
la misma.

35 La actual Directiva hace referencia al dialogo y al intercambio de conocimientos € cnicos en relacién al Anexo Il y a la labor de

actualizacion y clarificacion de los anexos 0, III y IV en funcion de los progresos € cnicos y los anexos I 'y I n funcién de la infla-

cion.

36 Articulo 3 de la Decision 1999/468 por la que se establecen los procedimientos para el ejercicio de las competencias de ejecu-

cion atribuidas a la Comision establece lo siguiente en relacion al procedimiento consultivo:.

«1. La Comision estara asistida por un Comi€ consultivo compuesto por los representantes de los Estados miembros y presidido por
el representante de la Comision.

2. El representante de la Comision presentara al Comi€ un proyecto de medidas. EI Comi€ emitira su dictamen sobre dicho pro-

yecto en un plazo que el presidente podra fijar en funcién de la urgencia, procediendo, cuando sea necesario, a una votacion.

[$5)

. El dictamen constara en acta. ademas, cada Estado miembro tendra derecho a pedir que su posicion conste en acta.

IS

. La Comision tendra en cuenta en la mayor medida posible el dictamen emitido por el Comif . Informara al Comif de la mane-
ra en que ha tenido en cuenta dicho dictamen. .

El articulo 7 del mismo texto:.

«1. Cada Comif aprobaré su reglamento interno a propuesta de su presidente, basandose en el reglamento interno estindar que se
publicara en el Diario (fjcial de las Comunidades Europeas. Los Comi€ s existentes adaptaran sus reglamentos internos al regla-
mento interno estandar en la medida en que ello sea necesario.

. Serén aplicables a los Comif s los principios y condiciones sobre acceso del publico a los documentos aplicables a la Comision.

. La Comisién informara regularmente al Parlamento Europeo de los trabajos de los Comi€ s. A tal efecto, el Parlamento Europeo
recibira el orden del dia de las reuniones de los Comi€ s, los proyectos presentados a los Comif s relativos a medidas de ejecu-
cién de actos adoptados con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 251 del patado, asi como el resultado de las

0 N

votaciones, las actas resumidas de las reuniones y las listas de las autoridades y organismos a que pertenezcan las personas nom-
bradas por los Estados miembros para que los representen. Asimismo, se informara al Parlamento Europeo siempre que la
Comision transmita al Consejo medidas o propuestas de medidas para su adopcion.
4. En el plazo de seis meses a partir del dia en que la presente Decision surta efectos, la Comision publicara en el Diario  djcial de
las Comunidades Europeas una lista de todos los Comi€ s que colaboran con la Comisién en el ejercicio de sus competencias de eje-
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3. En los casos en que se haga referencia al presente apartado, seran de aplicacion
los apartados 1 a 4 del articulo 5 big7 y el articulo 7 de la Decisién 1999/468/
CE, sin perjuicio del articulo & de la misma.

La propuesta establece la sustitucion del vigente articulo 11 por el texto
siguiente:

«1. A mas tardar el 31 de diciembre de 2012, por primera vez, y, posteriormente,
cada cuatro afos, los Estados miembros que perciban una tasa por los costes
externos o una tasa por el uso de la infraestructura deberan presentar un infor-
me sobre los peajes percibidos en su territorio y remitirselo a la Comision. El
informe incluira informacion sobre los puntos siguientes:

a) La tasa media ponderada por los costes externos y los importes especificos
percibidos por cada combinacion de categoria de vehiculos, tipo de carretera
y periodo.

b/ Los ingresos totales recaudados mediante la tasa por los costes externos y el
destino dado a esos ingresos.

o La tasa media ponderada por el uso de la infraestructura y los costes totales
recaudados mediante esa tasa.

2. A mas tardar el 31 de diciembre de 2013, la Comisién presentard un informe al
Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion y los efectos de la presente
Directiva, especialmente en lo que respecta a la eficacia de las disposiciones sobre
recuperacion de los costes relacionados con la congestion y la contaminaciéon pro-
vocada por el trafico, y a la inclusion de los vehiculos de mas de 3,5 toneladas y
menos de 12 toneladas. El informe evaluara tamb€ n los aspectos siguientes:

a) La pertinencia de integrar en el calculo de los peajes otros costes externos,
especialmente los costes de las emisiones de didxido de carbono, en caso de
que la definicion de un impuesto comun sobre el carburante no tenga resulta-
dos satisfactorios, los costes de los accidentes y los costes de la 1 rdida de bio-
diversidad.

b La pertinencia de ampliar el ambito de aplicacién de la Directiva a otras
categorias de vehiculos.

o La posibilidad de revisar la clasificaciéon de los vehiculos a fin de modular
los peajes, teniendo en cuenta sus repercusiones medias en el medio

las Comunidades Europeas una lista de todos los Comi€ s que colaboran con la Comisién en el ejercicio de sus competencias de eje-
cucién. La lista especificara, en relacion con cada Comif |, el acto o los actos de base en virtud de los cuales se haya creado el Comif .
A partir del afio 2000, la Comisién publicara asimismo un informe anual sobre los trabajos de los Comi s.

5. En el afio 2001 la Comision creara un registro accesible al publico con las referencias de todos los documentos enviados al

Parlamento Europeo en aplicacion de lo dispuesto en el apartado 3.

37 La Decision 1999/ 468 fue modificada para permitir al Parlamento Europeo participar en Comitologia. Esos apartados se refie-
ren a dicha modificaciéon' Comitologia con control del Parlamento).
38 Articulo 8: (En caso de que el Parlamento Europeo manifieste, mediante resoluciéon motivada, que un proyecto de medidas de
ejecucion cuya adopcion se contemple y que haya sido sometido a un Comif en virtud de un acto de base adoptado con arreglo al
procedimiento establecido en el articulo 251 del -patado, va més alld de las competencias de ejecucion contempladas en el acto de
base, la Comisién examinara nuevamente dicho proyecto. rfniendo en cuenta la mencionada resolucion, la Comision podra, respe-
tando los plazos del procedimiento en curso, presentar al Comi€ un nuevo proyecto de medidas, continuar el procedimiento o pre-
sentar al Parlamento Europeo y al Consejo una propuesta basada en el Tatado.
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ambiente, la congestion y la infraestructura, sus prestaciones en materia de
emisiones de C (§ y su rendimiento energ tico, asi como la viabilidad préac-
tica y econdémica de la percepcion y el control de la aplicacion de los siste-
mas de peaje.

d) La viabilidad ¢ cnica y econémica de introducir, en las principales carrete-
ras interurbanas, tasas minimas basadas en la distancia recorrida. el infor-
me determinara los tipos de carretera en los que podran cobrarse esas
tasas, las posibles vias de percepcion y control de la aplicacion de esas tasas
de manera rentable y un nf todo sencillo comtn de fijaciéon de las tasas
minimas».

El articulo propuesto actualiza la labor de analisis de resultados de la nueva propues-
ta acorde con su contenido. Como curiosidad mencionar que en el vigente articulo
11 consagra la obligacién de la Comision de presentar< antes del 10 de junio de
2008 un modelo de evaluacién de costes externos junto a una estrategia para su
aplicacion a otros modos de transportes, y, en su caso, una propuesta de revision de
la Directiva euroviiieta, labor que la Comisién ha cumplido en el marco del paque-
te «transporte verde».

En relacion al Anexo III de la Directiva en vigor< principios fundamentales para la
imputacion de costes y el calculo de peajes) la propuesta incluye la sustitucién del
parrafo primero, por un texto en el que precisa que el Anexo III contendra los
principios relativos para el calculo de las tasas medias ponderadas por uso de
la infraestructura:

«El presente Anexo define los principios fundamentales para el calculo de las tasas
medias ponderadas por el uso de la infraestructura, con el fin de ajustarse
a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 7 ter . No obstante la obligacion de que
los peajes guarden relacién con los costes, los Estados miembros podran decidir, de
conformidad con el apartado 3 del articulo 7 ter, no recuperar la totalidad de los cos-
tes mediante los ingresos en concepto de peaje, o, de conformidad con el articulo 7
septie?? | no ajustar al promedio el importe de determinados peajes».

1 y como establece una nota a pie de pagina relativa al primer parrado del Anexo
III: . Estas disposiciones, junto con la ﬂexibil{dad ofrecida en cuanto al modo en que
se recuperan los costes a lo largo del tiempo" ¥ ase el tercer guion del punto 2.1 del
Anexo ITE?) dejan un margen considerable para fijar los peajes en niveles que resul-
ten aceptables para los usuarios y se adapten a los objetivos especificos de la politica

de transportes de cada Estado miembro». - Ademas, en el segundo guién del punto

39 Regula las variaciones.

40 g punto 2 del Anexo 3 regula los costes de infraestructura y en el punto 2.1 versa sobre los costes de inversion. El tercer guion
del punto 2.1 establece que sin perjuicio de los costes de inversion, la recuperacion de los costes podra distribuirse uniformemente a
la largo del periodo de amortizacién o de forma ponderada durante los primeros afios, los afios intermedios o los tltimos afios de
dicho periodo, siempre que esa ponderacion se haga de manera transparente, ademads, la recuperacion de costes podra establecer la
indexacion de los peajes a lo largo del periodo de amortizacion.

Reflexiones. Nim. 8.1V/08 77

o



(M) 3.

26/12/08 10:24 Pagina 78 $

Jean-Cristophe Garcia-Baquero Lavezzi

1 del Anexo IIE1, los € rminos articulo 7 bis apartado P se sustituiran por los € r-
minos @partado 3 del articulo 7 ter”

La tasa por uso de la infraestructura se basa en el principio de recuperacion de cos-
tes de la infraestructura. El1 Anexo III pre¥ unos principios e indices para recuperar
el dinero gastado en infraestructuras mediante el calculo de la tasa media pondera-
da por uso de infraestructura que consiste en un indice de referencia. Es decir, dicha
recuperacion se hace a tra€ s de la nocién de tasa media ponderada de uso de
infraestructura. El Anexo III pre€ unos principios e indices calcular dicha tasa
media ponderada. En realidad, la administraciéon pre€ gastos en infraestructura en
una carretera, los adelanta< y la tasa media es un mecanismo para calcular la recu-
peracion de algunos costes si quiere) con la tasa por uso de infraestructura. La tasa
media ponderada por uso de infraestructura es s6lo una herramienta para recupe-
rar costes no forma parte de la nociéon de peaje. El objeto del Anexo III reformado
es el calculo de dicha tasa media ponderada. Podriamos pensar que entonces el cal-
culo de la tasa por uso de infraestructuras no es objeto de la Directiva, pero en rea-
lidad la tasa media ponderada es la manera de hacer el calculo para poder aplicar
una tasa concreta a los camioneros.

4. LA PRINCIPAL NOVEDAD DE LA PROPUESTA: EL ANEXO III BIS

La propuesta establece que tras el Anexo III se insertara un Anexo III bis que regu-
lara la percepcién de la tasa por costes externos.

El Anexo fija los requisitos minimos aplicables a la percepcion de una tasa por los
costes externos y los elementos de costes maximos que esta permitido incluir en el
calculo del importe de dicha tasa.

4.1. Partes de la red afectadas

Los Estados miembros deberan especificar con precision la parte o las partes de la
red que van a estar sujetas a una tasa por los costes externos. Dicha decision se toma-
ra tras haber realizado un analisis que determine que:

_ La utilizacién de vehiculos en las carreteras donde se aplique la tasa por los costes
externos provoca unos dafios al medio ambiente y unos niveles de congestion supe-

141 Dicho punto 1 del anexo III se refiere a la definicion de red y de los vehiculos incluidos. El segundo guion vigente establece lo
siguiente: “E/n caso de que un Estado miembro decida adoptar sistemas diferentes de recuperacion de costes segun las distintas par-
tes de su red' como permiten las disposiciones del articulo 7 bis, apartadoy ), se calcularan por separado los costes correspon-
dientes a cada una de las partes claramente definidas de la red. Los Estados miembros podran optar por dividir sus respectivas redes
en varias partes claramente definidas, a fin de establecer acuerdos de concesion o similares especificos para cada parte.» El aparta-
do 3 del articulo 7 ter: «Los costes tomados en consideracion corresponderan a la red o parte de la red en la que se perciban peajes
y a los vehiculos sujetos al pago de los mismos. Los Estados miembros podran optar por recuperar sélo un porcentaje de dichos cos-
tes».
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riores a los registrados, en promedio, en otras partes de la red de infraestructura
vial no sujetas al pago de esa tasa o que

_la imposicién de una tasa por los costes externos en otras partes de la red podria
tener efectos adversos para el medio ambiente, la congestion o la seguridad vial, o
bien que la percepcién y recaudacion de ese tipo de tasa en esas otras partes de la
red vial entrafiaria costes desproporcionados.

4.2. vehiculos, carreteras y periodos afectados

El Anexo establece una obligacion de notificacion a la Comisiéon por parte de los
Estados miembros relativa a la clasificacion de los vehiculos en funcion de la cual
variara el peaje. Ademads, deberan notificar a su vez la localizacién de las carreteras
sujetas a las tasas por los costes externos mas elevadas' denominadas (carreteras
suburbana® ) y menos elevadas' en lo sucesivo denominadas (otras carreteras inte-
rurbana® ).

, ’ P . .., .
Cuando asi proceda, deberan tamb¢ n notificar a la Comision los periodos exactos
que configuran el periodo nocturno y los diversos periodos punta diario, semanal o
estacional en los que puede imponerse una tasa por los costes externos mas elevada.

Al celo de notificacion se une una voluntad firme de basar las decisiones en criterios
palpables, mensurables y objetivos: . La clasificacion de las carreteras y la definicion
de los citados periodos se basaran en criterios objetivos relacionados con el nivel de
exposicion de las carreteras y sus inmediaciones a la congestion y la contaminacion,
como la densidad de poblacion, la frecuencia a lo largo de un afio de picos de con-
taminacion medidos con arreglo a lo dispuesto en la Directiva 9g/ 62/ CE, el trafico
diario y horario medio y el nivel de servicio' porcentaje del dia o del afio durante el
que la carretera se utiliza a plena capacidad o por encima de los limites de capaci-
dad, retrasos medios y/o longitud de los atascos). Los criterios utilizados se indica-
ran en la notificacion. »

4.3. Importe de la tasa

Elimporte de la tasa sera establecido por la autoridad independiente para cada cate-
goria de vehiculo, tipo de carretera y periodo, siempre guiada por el principio de
«tarificacion eficiente» , es decir, «Ja fijacion de un precio cercano al coste social
marginal de la utilizacién del vehiculo sometido a la tasa» La estructura tarifaria
deberd ser «transparente y ptiblica y estar a disposicion de todos los usuarios en € r-
minos de igualdad>».

os factores a tener en cuenta para determinar la tasa seran el riesgo de desvia-

cion del trafico y sus posibles efectos adversos para la seguridad vial, el medio

ambiente y la congestién» ademas, se deberan estudiar soluciones para esos riesgos.
bl
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Ademas, se controlarad la eficacia de las tasas y en funciéon de la evolucion de la
demanda del transporte, se ajustara la estructura tarifaria y su importe.

La autoridad independiente controlara la eficacia del £ gimen de tarificacién para
reducir los dafios medioambientales derivados del transporte por carretera y mitigar la
congestion en los lugares donde se aplique. En funcion de la evolucion de la demanda
de transporte, la autoridad ajustara regularmente la estructura tarifaria y el importe
especifico de la tasa fijada para cada categoria de vehiculo, tipo de carretera y periodo.

4.4. Elementos de costes externos
447-€ o edelac y4a puf’; on® ngfépca prop§2da pordt 1‘%‘0 o

Cuando un Estado miembro opte por incluir total o parcialmente el coste de la con-
taminacién atmosf rica provocada por el trafico en la tasa por los costes externos, la
autoridad independiente calculara dicho coste aplicando la siguiente féormula:

PCVy _ ) B ik x PCj, siendo:

_PCGVij: el coste de la contaminatiién atmosf rica emitida por el vehiculo de cate-
gorfa i en una carretera de tipo j' euros/vehiculokilometro).

_ I k: el factor de emisiéon del contaminantek y el vehiculo de categoria { gramo/
kilémetro).

_PCik: el coste monetario del contaminantek para el tipo de carretera _]< euro/gramo).

Pero se recurrira a los valores unitarios del Cuadro 1 si€ stos son inferiores a los valo-
res obtenidos mediante la fé6rmulas

Cuadro 1: Coste de la contaminacion atmosférica de los vehiculos*?

(¢ ntimo de euro/ Carreteras (bras carreteras
vehiculokilémetro suburbanas interurbanas
EUR () 16 13

EUR (ol 11 8

EUR I 9 8

EUR I 7 6

EUR IV 4 4

EUR @V y menoscontaminante 3 2

Valores en céntimos de euros, aiio 2000

42F uente: Anexo T bis.
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El mismo apartado 4.1 establece que «tGnicamente se tomaran en consideracion las
emisiones de particulas y de precursores del ozono como el 6xido de nitrogeno y los
compuestos organicos volatiles. Los factores de emision seran los mismos que los uti-
lizados por los Estados miembros para elaborar los inventarios nacionales de emisio-
nes contemplados en la Directiva 2001/81/CE sobre techos nacionales de emision
de determinados contaminantes ‘ que requiere el uso de la guia comun
E~EP/C CRINAIR). El coste monetario de los contaminantes se extraera del cua-
dro 13 de la Guia para el calculo de los costes externos en el sector del transporte
( «Handbook on estimation of external cost in the transport sectors, ver supra).

Los valores del cuadro 1 corresponden a las medias aritnt ticas de los valores reco-
gidos en el cuadro 15 de la Guia para el calculo de los costes externos en el sector
del transporte respecto de los vehiculos pertenecientes a cuatro categorias de peso.
Los Estados miembros podran aplicar un factor de correccion a los valores del cua-
dro 1 para reflejar la composicion real de la flota en € rminos de tamafio de los vehi-
culos. Ademas, en las zonas de montafia, los valores del cuadro 1 se podran multi-
plicar por un factor maximo de 2 si la pendiente de la carretera, la altitud y/o las
inversiones € rmicas lo justifiquen.

La autoridad independiente podra adoptar nf todos alternativos en los que se utili-
cen datos extraidos de las mediciones de los contaminantes atmos€ ricos y el valor
local del coste monetario de los contaminantes atmosf ricos, siempre que los resul-
tados no superen a los obtenidos mediante ambas opciones antes presentadas que
actan por tanto como limites maximos, dejando libertad a los Estados miembros
optar por otros nf todos que den resultados iguales o menores.

De nuevo, se deberan publicar todos los parametros, datos y demas informacion
necesaria para llevar a cabo el calculo obtenido.

4 42. ¢ oFedelac ta mrs; Gncugd;ca provgada pordt ".iﬁ'c o

Cuando un Estado miembro opte por incluir total o parcialmente el coste de la con-
taminacion acustica provocada por el trafico en la tasa por los costes externos, la
autoridad independiente, podra calcular el coste imputable aplicando la formula
siguiente:

NCVijl did) — §,NCik x P @k / AD .

NCVij noche _n x NCVij' dia), siendo:

_NCVij: el coste de la conta{ninaci()n acustica emitida por el vehiculo de categoria
i en una carretera de tipo j* euro/vehiculokilometro).

_NCik: el coste de la contaminacién acustica a;))or persona expuesta en una carrete-
ra de tipo j al nivel de ruidok" euro/persona.
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_ P @dk: poblacion expuesta al nivel diario de ruido k porkilémetro< persona/kilo-
metro).

_AD Ttréﬁco diario medio( vehiculo).

_ n: coeficiente corrector por periodo nocturno.

La poblaciéon expuesta al nivel de ruido k se determinard con arreglo a los mapas
estra€ gicos de ruido elaborados en virtud del articulo 7 de la Directiva 2002/49/CE
sobre evaluacién y gestion del ruido ambiental. Ademas, el coste por persona
expuesta al nivel de ruidok se extraera del cuadro 20 de la Guia para el calculo de
los costes externos en el sector del transporte. Para el trafico diario medio, se debe-
ra aplicar un factor de ponderacién inferior o igual a 4 entre los vehiculos pesados
de transporte de mercancias y los turismos.

Pero debera aplicar los valores unitarios recogidos en el siguiente cuadro 2, si€ stos
son inferiores a los obtenidos mediante la formula:

Cuadro 2: Coste imputable por la contaminacién acustica
de los vehiculos®?

(¢ ntimos de euro/ vehiculokilémetro Dia Noche
Carreteras suburbanas 1,1 2
(tras carreteras interurbanas 0,13 0,23

Valores en céntimos de euro, afio 2000
Fuente: Guia para el cdlculo de los costes externos en el sector del transporte, cuadro 22.

De nuevo, existe una especificacion para las zonas de montafia, ya que los valores
del cuadro 2 podran multiplicarse por un factor maximo de 5 en dichas zonas si la
pendiente de la carretera, las inversiones € rmicas y/o el efecto de anfiteatro lo jus-
tifiquen.

Una vez mas, se deberan publicaran todos los parametros, datos y demas informa-
cién para el modo de calculo del coste imputable de la contaminacién actstica.

4.4.3. Coste de la congestion

Los Estados miembros que cuenten con carreteras congestionadas, podran optar
por incluir total o parcialmente el coste de la congestion en la tasa por los costes
externos, siempre que se demuestre que el coste de la congestion impuesto por un
vehiculo a otros usuarios supera el coste de construccion de las infraestructuras
ya imputado a ese vehiculo. S es el caso, la autoridad independiente calculara el
coste de la congestion imputable por los distintos periodos mediante la siguiente
formula:

43}«“ uente: Anexo III bis.
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CCV = MEC(Qo) - IDC

VOTxQ (v(Q)—v(Q ~AQ)

MEC = .
‘@) v(Q) AQ

Sendo

_CCV: coste de la congestion imputable< euro/vehiculokilometro).
_IDC: Coste de construccion de infraestructuras ya imputado® euro/vehiculokilo-
metro).
%E (%raﬁco horario optlmo( vehiculo/hora).
Q): coste extern? marginal de la con CSthl’l< euro/vehiculokilometro).
_V Oy valor del tiempo' euro/hora.vehiculo.
_Q; trafico horario medio' vehiculo).

A‘(,% pequetios cambios en el trafgco horario.
Q): velocidad media del trafico' kilometro/hora.

De nuevo, cada célculo tiene unas reglas: ..Para el trafico diario medio, se aplicara
un factor de ponderacion inferior o igual a 3 entre los vehiculos pesados de trans-
porte de mercancias y los turismos. El trafico horario 6ptimo se calculard subiendo
repetidamente el coste hasta alcanzar un equilibrio entre el trafico horario y el coste
externo marginal de la congestiéon. La relacion entre el coste de la congestion impu-
table y el coste externo marginal de la congestion sera de 0,5. La funcion velocidad-
fluidez se basara en curvas patron. El valor del tiempo se basara en los estudios mas
recientes sobre la disposicion de los usuarios a pagar»#

Sn embargo, los Estados miembros deberan aplicar los valores unitarios indicados
en el cuadro 3 si€ stos son inferiores a los obtenidos mediante la férmula:

Cuadro 3: Coste imputable de la congestiéon provocada por los vehiculos*®

(¢ ntimos de euro/vehiculokilémetro Periodo A Periodo B Periodo C
Carreteras suburbanas 0 20 )
(tras carreteras interurbanas 0 2 7

Valores en céntimos de euro, afio 2000
Fuente: Calculado a partir de la Guia para el calculo de los costes externos en el sector del transporte, cuadro 7

El calculo de los tres costes externos mencionados sigue la misma dinamica: aplicar
la formula y si la cantidad que ofrece es mayor que la contemplada en el cuadro
correspondiente, se aplican los valores contenidos en este Gltimo. Es decir, la
Comision establece unos topes maximos. Ademas, no hay que olvidar que la impo-

44 Anexo 1T bis punto 4.3.
45F uente :idem.
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sicion de peajes o tasas de usuarios es una opcion de los Estados miembros. Sn
embargo, pese a que el texto conceda libertad de aplicacion y establezca los limites
maximos para las tarifas de costes externos, las negociaciones no seran faciles.

5. EL PROCESO DE NEGOCIACION

El Parlamento ha iniciado los trabajos de analisis de la propuesta, siendo el ponen-
te de dicho expediente el eurodiputado socialista Sg d El Kadraoui, que ha presen-
tado a la Comision del Parlamento un documento de trabajo que ha sido
objeto de unos primeros intercambios de opiniones en el seno de dicha Comision. El
ponente presentara su proyecto de informe en noviembre y se votara en la Comision

en enero de 2009. Se espera votar la propuesta de Directiva, en primera lec-
tura, a tra€ s del informe aprobado en la comisién parlamentaria, en el Pleno en

marzo de 2009.

Su documento de trabajo defiende la propuesta, sobre todo su vocacion de extender
el ambito de la Directiva en vigor, en un afan de lograr un transporte mas sosteni-
ble. Sin embargo cuestiona la imposicion de limites en el anexo I1I bis, ?lefendiendo
la posibilidad de aplicar los resultados tras la aplicacion de las formulas' ver supra).
Ademas, el ponente defiende la no restricciéon de las externalidades, sosteniendo que
el Manual de enero de 2008, sobre el que se basan los nf todos de la propuesta, ha
demostrado la viabilidad de las mismas. Por ello, no entiende la exclusion de las emi-
siones de C (§ o los accidentes. En relacion a la congestion, el ponente declara que
no hay en el texto ninguna prohibicién de que los Estados miembros tasen tambf n
a los pasajeros de coches, aparte de los camiones.

El ponente defiende la asignacion obligatoria de las rentas procedentes de la inter-
nalizacion, pero muestra su temor a que dicho hecho suponga que el transporte pier-
da presupuesto procedente de otras fuentes por parte de los poderes pablicos. Los
poderes publicos han de hacer muestra de transparencia y demostrar que el aumen-
to de ingresos a tra€ s de la tasacion lleva a un aumento similar en la inversion de
infraestructuras sostenibles y en la investigacion dedicada al transporte eficaz y sos-
tenible.

El peaje sobre el usuario sera el nf todo ideal salvo por el detalle de que no todos
los Estados miembros tienen implantado dicho sistema. El ponente defiende, por
tanto y por ahora, una aproximacion voluntaria. Sn embargo, defiende la obliga-
cién establecida en la propuesta de un informe sobre 2013 sobre el sistema. El
ponente considera la posibilidad de proponer a la Comisiéon que presente propues-
tas legislativas sobre tarificacion obligatoria en la UE.

La Directiva vigente y la nueva propuesta permiten que los sistemas de tarificacion se
basen en tiempo o distancia. Sn embargo, existe un consenso sobre la mayor justicia y
efectividad de la misma cuando se basa en la distancia. El ponente plantea la posibili-
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dad de poder suprimir los sistemas de tarificaciéon basados en el tiempo. El ponente
espera que la propuesta ayude a los Estados miembros a asegurar que sea el contami-
nador y no el contribuyente el que pague los costes. Ademas de reducir la polucion y
los costes que genera, se espera que se creen incentivos para la promocion de un trans-
porte verde y mas eficaz. Sn embargo, el ponente resalta que modelos aplicados en el
analisis de impacto de la propuesta tienen tambg n sus limitaciones. Por ejemplo, no
pueden calcular el impacto en las emisiones del cambio a vehiculos mas limpios en
cada medio de transporte. Sn embargo, en esta fase inicial de las negociaciones, no son
pocas las voces que no aprueban las ideas presentadas en el documento de trabajo.

Espaiia ha mostrado su reserva en relaciéon a dicha l\Eropuesta como ya ha tenido
ocasion de manifestar en el Consejo Informal de ™inistros de pansportes de la
Unién Europea, celebrado en la Rochelle' 1y 2 de septiembre)

Espaiia argument6 razones econdémicas actuales para no modificar la Directiva en
vigor® :

_ El sector del transporte por carretera se encuentra en una situacién econémica
mas delicada que la existente cuando aprobé la Directiva europea vigente.

_ El nuevo peaje resultante supondria un encarecimiento de los costes de transpor-
te y, por tanto, un impacto negativo sobre la economia europea y su competitivi-
dad. El célculo de los costes externos, que todavia tienen muchos interrogantes
para Espatia, puede dar lugar a situaciones injustas de doble imposiciéon y de com-
petencia desleal.

_ No es razonable internalizar los costes externos del transporte por carretera, reca-
yendo la carga, exclusivamente sobre los vehiculos pesados, cuando dichos costes
estan asociados, de forma mayoritaria, al vehiculo privado.

Espaiia defendié que la Directiva .. Eurovifieta» vigente, cuyo plazo de transposiciéon
terminé el pasado mes de junio, tiene todavia un amplio desarrollo que atn no ha
dado tiempo a aplicar.

Espafia por su condicién geogréfica perif rica en Europa, sufriria un mayor encare-
cimiento de su transporte por carretera con la nueva propuesta vigente, perjudican-
do por tanto su comercio exterior. Espafia exporta grandes volimenes de mercanci-
as perecederas por toda Europa y es por ello muy sensible al coste del transporte.

Las negociaciones prosiguen en los grupos de trabajo del Consejo. La Presidencia
francesa pretende llegar a una orientaciéon general o un acuerdo politico en el
Consejo de diciembre. En la actualidad, para Espafia es muy dificil no tener en
cuenta la realidad econémica actual del sector del transporte de mercancias por
carretera, ni olvidar el impacto que para la economia espafiola puede causar el pre-
visible encarecimiento de los costes de transporte que supondria la nueva modifica-
cion propuesta de la Directiva Eurovifieta.

45F uente: Notas de prensa del Ministerio deF omento (wwuw.fomento.es)
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EL IUS VARIANDI (Y OTRAS CUESTIONES) EN LA DOC-
TRINA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
ANDALUCIA CON SEDE EN SEVILLA A PROPOSITO DEL
CONTROL JURISDICCIONAL DE LA REVISION DEL
PGOU DE SEVILLA

Ignacio Carrasco Lopez
Letrado de la Junta de Andalucia

El titulo del presente comentario puede parecer algo alambicado, segtn la segunda
acepcion del término que ofrece el Diccionario de la RAE, pues no es cuestion de
parecer presuntuoso, pero lo cierto es que el proposito de la exposicion es el de ana-
lizar en qué sentido se ha pronunciado la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla en
su tarea de examen de la Revision del PGOU de Sevilla con ocasion de su impug-
nacion por los particulares, todo ello desde el maximo respeto al ejercicio de la fun-
ci6n jurisdiccional.

En cualquier caso, si ha de senalarse, por via de principio, que el presente comenta-
rio no pretende resumir los puntos comunes que sobre el particular han establecido
las sentencias hasta el momento recaidas en estos procesos, sobre todo porque no
existen tales puntos comunes no ya entre las sentencias de la misma Secciéon
Segunda sino, a veces, entre las resoluciones de los mismos ponentes.

Para realizar una primera labor de aproximacion a la cuestiéon se hace preciso situar
el objeto en su adecuado contexto. La Resolucion de 19 de julio de 2006, de la
Consejera de Obras Publicas y Transportes, aprueba definitivamente la Revision del
Plan General de Ordenaciéon Urbanistica de Sevilla.

En consecuencia, tratandose de una revision del planeamiento urbanistico, debemos
remitirnos a la definicion que, a tal respecto, ofrece el articulo 37.1 de la Ley
7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenaciéon Urbanistica de Andalucia. Senala el
mencionado precepto que “Se entiende por revision de los instrumentos de planeamiento la alte-
racion integral de la ordenacion establecida por los mismos, y en todo caso la alteracion sustancial
de la ordenacion estructural de los Planes Generales de Ordenacion Urbanistica.”.

La revision es, por tanto, una variaciéon del instrumento de ordenacion urbanistica,
si bien que caracterizado por perfiles que la diferencian de la mera modificacion, de
la que la LOUA da una definiciéon negativa en su articulo 38.1 LOUA, es decir,
modificacion es “Toda alteracién de la ordenacion establecida por los instrumentos de planea-
muento no contemplada en el articulo anteror..”.
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Resulta pacifico tanto en la doctrina como en la jurisprudencia el reconocimiento
del ius variandi con que cuenta la Administracion para el ejercicio de las competen-
cias en materia de planeamiento urbanistico.

En este sentido, la naturaleza normativa del planeamiento, y la necesidad de adap-
tarlo a las exigencias cambiantes del interés publico justifican el ius variandi que en
este ambito se reconoce a la Administraciéon (Sentencias del Tribunal Supremo de
27 de noviembre de 1987, 7 de noviembre de 1988, 17 de junio de 1989, 4 de mayo
de 1990, 11 de febrero de 1991 y 27 de marzo de 1991, entre otras muchas).

El planeamiento delimita el contenido normal del derecho de propiedad y el propio
caracter estatutario de la propiedad inmobiliaria implica que dicho contenido serad en
cada momento el que se derive de la ordenacion urbanistica. Sobre este particular es
unanime la jurisprudencia del Tribunal Supremo, segin la cual, como es bien sabido,
la naturaleza normativa del planeamiento y la necesidad de adaptarlo a las exigencias
cambiantes del interés publico, justifican plenamente el “ius variandi” que en este
ambito se reconoce a la Administracion, y por ello es claro que la revision o modifica-
ci6n de un planeamiento no puede, en principio, encontrar limite en la ordenacion
establecida en otro planeamiento anterior de igual o inferior rango jerarquico. Este
“lus variandi” reconocido a la Administracion por la legislacion urbanistica se justifi-
ca en las exigencias del interés publico actuando para ello discrecionalmente -no arbi-
trariamente- y siempre con observancia de los principios contenidos en el articulo 103
de la Constitucion. Esta facultad innovadora de la Administracién materializada en la
ordenaciéon de un Plan Urbanistico, tiene unos limites propios derivados del necesario
acatamiento a los estandares urbanisticos previstos en la legislacion general sobre orde-
nacién del suelo, no menos que a la adecuada satisfaccion de las necesidades sociales
y del interés publico a cuyo servicio ha de estar subordinada la ordenacion territorial
con ausencia, en todo caso, de cualquier tipo de arbitrariedad en la soluciéon de los pro-
blemas urbanisticos planteados dentro de una realidad social determinada.

El fundamento de derecho quinto de la Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon 5%, de 26 enero 2005, dispone, a estos efectos,
que “En relacion con la naturaleza de la Revision del PGOU debemos reiterar que se trata del expo-
nente del planeamiento urbanistico en el que con mayor intensidad se pone de manifiesto el denomina-
do <aus variandp de la Administracion; concretamente hemos dicho, donde se manifiesta «con mayor
energia_y rotundidad, habilitando al planificador para alterar en lo sustancial el régimen del suelo, en
armonta con los_fines publicos que le asigna la Ley del Suelon. Se trata, pues, de una ordenacion ex
novo sin vinculacion por el planeamiento anterior ya que «comporta la adopcion de nuevos criterios res-
pecto de la estructura general y orgdnica del territorio o de la clasificacion del suelo, por las causas que
se indican». Resultan, pues, en el supuesto de autos, estériles las referencias al antiguo PGOU de
Matard, definitivamente aprobado en fecha de 25 de febrero de 1977, 0 al PERI «La Bébila» (apro-
bado por la Comusion Provincial de Urbanismo de Barcelona, en fecha de 25 de mayo de 1988 y anu-
lado por STSFC de 27 de enero de 1992) o a su Proyecto de Reparcelacion (inicialmente aprobado
por el Pleno del Ayuntamiento de Matard en sesion de 18 de abnil de 1991).”. YV afiade en el
Fundamento Juridico 7° que “En tercer lugar se alega que la Revision del PGOU y el PEMU «La
Bébila» dejan sin efecto los derechos adquiridos por los propietarios del Sector (suelo urbano industrial
en el PGOU de 1977 y en actuaciones posteriores), sin haberse seguido el procedimiento establecido por
lo que las Administraciones demandadas van contra sus propios actos y el principio que lo ampara.
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Hemos de reiterar lo anteriormente sefialado (apartado 3° del I Quinto) en relacion con la natura-
leza y dvmension de la potestad de planeamiento urbanistico. Evidentemente, nada impide la adop-
cton de una decision de revision o modificacion del mismo, como con reteracion venimos sefialando.
Las posibilidades del «aus variandp» en el dmbito urbanistico que nos concierne, y los criterios al res-
pecto de la Sala, en relacion con el equilibrio necesario en tal operacion de cambio, también son
sobrada y suficientemente conocidos y reiterados: «ciertamente la ordenacion urbanistica ha de tratar
de conjugar dos principios fundamentales, bien el de estabilidad y seguridad juridicas, bien de modi-
Jicacion, revision o incluso nuevo planteamiento, pues st bien es atendible la necesidad de permanen-
cta de los Planes (con vocacion de permanencia como sefiala el articulo 45 de la Ley del Suelo), ello
no debe conllevar posiciones y situaciones inmovilistas, en_franca contradiccion con los requerimien-
tos derivados de las distintas concepciones culturales, sociales, econdmuicas, ideoldgicas, politicas, entre
olras, que van a manifestarse en orden a nuevas necesidades y conveniencias, y con respecto a las que
la normativa urbanistica debe dar adecuado cauce y desarrollo, como recoge, a los presentes efectos,
el articulo 47 de la Ley del Suelo para la revision de los Planes Parciales y el articulo 49 para la
modificacion de los Planes. Y ello es asi pues una concepcion totalmente estdtica del urbanismo, en
vez de dindmica y respetuosa con las futuras necesidades y conveniencias podria llevar a la negacion
del mismo, perpetuando ordenaciones obsoletas, errineas o incluso perjudiciales al interés publico y
privado. Reconociéndose, por tanto, la polestad de la Administracion para alterar; modificas, revisar
o formular ex novo un planeamiento urbanistico, debe centrarse la cuestion en que la actwidad en que
se concreta esa potestad debe estar szg’ icientemente justfcada v apoyada en datos objetivos, para
impedir que la impropiedad en el eercicio de que el “ius variandi”, atente a los limites racionales y
naturales de la discrecionalidad que se reconoce».”

Pues bien, la diferencia entre revision y modificaciéon no resulta baladi en lo que aqui
pretende exponerse, precisamente porque el modo en que debe articularse el ius
variandi, a fin de cuentas la revisiéon es una manifestacion de éste, varia segan el tipo
de alteracion que se realice en el planeamiento.

Cierto es que la existencia del ius variandi no es discutida formalmente en ninguna de
las sentencias que aqui comentaremos, pero mas cierto es aun que si que resulta cues-
tionado materialmente al exigirsele al planificador una especial justificacién que, a mi
juicio, no es predicable de la revision de los instrumentos de planeamiento urbanistico.

A este respecto, la motivaciéon que justifica el eJerc1c10 del ius variandi es, desde
luego, una exigencia que por via constitucional se contiene tanto en el articulo 9 CE,
en cuanto garantiza la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pablicos, como
del articulo 103 CE, que obliga a la Administracién Pablica a servir con objetividad
los intereses generales con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

Ahora bien, no puede olvidarse que la delimitaciéon de lo que debe entenderse por
suficiente motivacion para el ejercicio del ius variandi cuando, como en este caso,
estamos en presencia de una revision de un Plan General, parte de la premisa de que
la motivacion general es mas que suficiente sin que tenga por qué descenderse al
detalle del cambio de clasificacion de tal o cual punto concreto del territorio sobre
el que se proyecta, pues ello es propio de la Modificacion.

Sobre este particular, ya senalaba la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciem-
bre de 1995 en su fundamento de derecho tercero que “Como tiene reiteradamente declara-
do esta Sala, la potestad administrativa de planeamiento comprende el de su reforma porque la natura-
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leza normatwa de los planes y la propia necesidad de adaptarlos a las exigencias del interés piiblico,
Justifican sobradamente el «aus variandw reconocido a la Administracion en los articulos 45 y siguien-
les de la Ley del Suelo. Ello, puede plantear el problema de la situacion de los propietarios ante la modi-
Sicacion del planeamiento, puesto que los Planes perfilan la ordenacion territorial en atencion a las
demandas del interés piiblico, siendo de notar que tal ordenacion delimita, a su vez, el derecho de pro-
pedad, al implicar de modo directo la clasificacion y calificacion del suelo al estatuto juridico de la pro-
predad, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 76 y 87.1 de la citada Ley del Suelo de 1976.
Este cardcler estatutario de la propiedad inmobiliaria determina que el contenido y modalidades de la
misma habrd de ser el emanado de la ordenacion urbanistica, cuya variacion o modificacion no puede
ser obstaculizada por los derechos de los propietarios -articulo 87 de la Ley del Suelo- aunque, en su
caso, puedan dar origen a indemnizacion en los supuestos expresados en el precepto acabado de citar.

1al «us variandy, precisamente respecto de la atribucion al suelo de la cualidad de urbanizable o
no urbanizable, estd caracterizado por la discrecionalidad en su determinacion, aunque ésta en nin-
gin caso puede ser producto de la arbitrariedad -articulo 9.3 de la Constitucion-, estando sometida
tal clasificacion a las exigencias de racionalidad en estrecha conexion con el interés publico.” .

Por su parte, el fundamento de derecho sexto de la sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de noviembre de 2004 analiza el alcance que ha de tener la motivacién inclui-
da en el Plan cuando de una Revision, y no una Modificacion, se trata, al afirmar
que “Esto es, que reconocida tal posibilidad de cambio, la misma, sin embargo, como hemos sefia-
lado, ha de venir avalada, como cualquier actuacion administrativa, por la correspondiente motiva-
cion y justificacion. Debe, sin embargo, advertirse de la diferente exigencia e intensidad de motwa-
cion, en_funcion del nivel o profundidad del cambio que se efectia, y recordarse que, en el supuesto
de autos, estamos en presencia de una Revision del planeamiento (en concreto, de un PGOU) y no
de una simple Modificacion del mismo. Como hemos puesto de manifiesto, entre otras muchas en la
STS de 17 de abril de 1991 «sabido es que aquélla es una reconsideracion integral o total del pla-
neamiento anterior para qjustarlo a la realidad que contempla la Revisiony, y, en orden a su necesa-
ria motwacion, se sefiala que la «motivacion general es mds que suficiente cuando se trata de una
Revision, que no tiene porqué descender al detalle del cambio de clasificacion de tal o cual punto con-

bl

crelo del territorio sobre el que se proyecta, lo cual es propio de la Modificacion».”.

En idéntico sentido se pronuncia el fundamento de derecho séptimo in fine de la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2005.

Centrado asi el contexto de lo que tratamos, la revisiéon de un instrumento de plane-
amiento, procede entrar a analizar el contenido de las sentencias del TSJA, comen-
zando por aquellas que contienen un fallo desestimatorio de la pretension.

La sentencia de 20 de noviembre de 2007 (Ponente Montero Fernandez) analiza el
caso de una finca que en el Plan aparece con la calificaciéon de Servicio de Interés
Publico y Social (en adelante SIPS), de caracter privado. La sentencia sefiala en su
fundamento de derecho tercero que “El hecho de que la finca del actor se destinara a uso
residencial y aparcamiento, en absoluto determina ni delimita el contenido_futuro del PGOU, pues
el planificador debe perseguir el interés piiblico, que cuando sea posible armonizarlo con el privado
podrd pronunciarse en tal sentido, pero de nos ser posible supeditando este a aquel, la facultad del
wus variandi que le corresponde hace que sea _funcion y labor del planificador dicho disefio, sin que
ello le venga condicionado en absoluto por la distribucion superficial en la que se dwiden los suelos
de los particulares, y sin mds limitaciones que no resulte arbitraria, irracional o ilegal.”.
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A pesar de que la sentencia no se extiende en consideraciones sobre los limites del
ius variandi ni sobre el modo en que ha de justificarse por el planificador la decision
tomada sobre la finca en cuestion, parece que asume la correcta interpretaciéon de
tales limites y, en consecuencia, no admite la sustitucion de la discrecionalidad admi-
nistrativa por la del particular. Sin embargo, decimos que parece que asume la
correcta interpretacion de los limites porque la realidad, como veremos, es que no
los tiene en cuenta.

Sobre esta sentencia volveremos posteriormente para someterla a comparacion con
la que, referida a la finca vecina y respecto de la misma actuacion, estima el recurso
contra la revision del Plan.

Las sentencias de 24 de enero de 2008, 31 de enero de 2008, 6 de marzo de 2008 y
24 de julio de 2008 (en todas cllas el Ponente fue Santos Gémez), tienen algo de
comun, y es la especial consideracion que a todas ellas les merece el interés publico.
Ademas, las tres primeras analizan la calificacion de SIPS que el PGOU atribuye a
las respectivas fincas.

Por eso, afirma la sentencia de 6 de marzo de 2008 en su fundamento de derecho
séptimo que “Con arreglo a la doctrina expuesta en los_fundamentos anteriores no puede conside-
rarse improcedente la nueva calificacion, pues ha de reiterarse que la potestad de planeamiento se fun-
damenta en la satisfaccion de intereses generales, que no pueden considerarse petrificados sino dind-
micos y en evolucion, lo que supone a su vez que el planeamiento debe atender las demandas comu-
nitarias y sociales de la ciudad. Por ello se justifica la potestad de modificacion y revision, consa-
grada por el s variandi, y como toda potestad discrecional, alguna de las condiciones de ejercicio
de la misma se deja a la estimacion subjetiva de la Administracion, con las limitaciones propias de
la prohibicion de arbitrariedad en que incurriria su_falta de justificacion.”.

La ya mencionada sentencia de 24 de julio de 2008, que analiza un supuesto en el
que el PGOU destina parte de la finca de la recurrente a viario, anade a lo anterior,
en su fundamento de derecho octavo que “la revision de planeamiento en el supuesto pre-
sente se ha realizado correctamente con el Ordenamiento juridico, en la medida en que en primer tér-
mino se adoptd la decision discrecional de revisar el plan general, que como tal tiene naturaleza regla-
mentaria, de ahi que la revision del mismo participe de la misma naturaleza y la decision sobre la
revision, ha de calificarse de discrecionalidad normativa, pues supone la creacion de una regla o
norma inferior como es la aprobacion de un plan general o su revision dentro de la Ley 7/2002, de
17 de diciembre, de rango superior. Una vez adoptada la decision de revision y por lo que respecta
al supuesto que se enjuicia se adoplaron decisiones discrecionales en cuanto a la clasificacion del suelo
como urbanizable ordenado y las calificaciones referidas, que por lo expuesto con anterioridad no son
arbitrarias e injustas, sino discrecionales y adecuadas a los intereses piiblicos que justificadamente
por lo antedicho, deben preponderar sobre los privados en este caso concreto.”.

Finalmente, y en lo que respecta a las sentencias con pronunciamiento desestimato-
rio, de las que hay mas ejemplos que aqui no se analizan por no hacer interminable
la exposicion, la sentencia de 16 de enero de 2008 (Ponente Montero Fernandez), en
la que se analiza la pretension de aumento de la edificabilidad de una finca median-
te su exclusion de un Area de Reforma Interior (en adelante ARI), examina la cues-
tion introduciendo una reflexion de capital importancia en esta cuestion, cual es la
extension del derecho de propiedad.
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Dispone el fundamento de derecho cuarto que “Ll derecho de propiedad, en este caso del suelo,
es un derecho estatulario, cuyo contenido viene delimitado por la ley y por el planeamiento, conforma el
contenido bdsico del derecho de propiedad del suelo, el de usar o disfrutar y el de disponer No se con-
tiene, por tanto, dentro de este contenido bésico del duelo un derecho a edificar; y menos aiin un derecho
a edificar cuando y cuanto quiera el propetario, en todo caso el derecho a edificar; dentro e las limita-
clones propas fyadas, vendrd determinado por lo que disponga la ley 5, en este caso, el planeamiento.

()

En definitiva, no tiene un derecho abstracto a edificaren su_finca, menos aiin un derecho legitimo a
ello, sino que lo que tendrd en_funcion de lo que en primera instancia prevea el planeamiento, y desde
luego este no puede primar los intereses privados frente a los publicos y generales. Es evidente que es
al planificador al que corresponde, dentro de su tus variands, el disefio de la ciudad y con él la deter-
minacion en cada zona de su conformacién.”.

Desde luego, es loable la continua referencia que todas esta sentencias realizan al
interés publico y a la legitimidad del ius variandi del planificador. Ahora bien, se
echa en falta en todas estas sentencias una referencia expresa a la extension que debe
tener la justificacion del planificador como legitimadora del correcto ejercicio del ius
variandi cuando estamos en presencia de una revision del planeamiento.

Como veremos a continuacion, esta omision, que hasta el momento no pasa de ser
anccdodtica pues su inclusion no cambiaria el sentido de los fundamentos expuestos,
se torna en preocupante cuando se cercena el legitimo ejercicio del ius variandi por
la Administracién, pues, como se expondra, una referencia a la extension que la jus-
tificacién del planificador ha de tener en la revision si que supondria la modificacién
de los fundamentos de las sentencias que, con fallo estimatorio de la pretension,
pasamos a enumerar.

La sentencia de 6 de mayo de 2008 (Ponente Montero Fernandez) analiza el caso de
una parcela que en el PGOU es calificada con SIPS privada con destino a un uso
sanitario que no es incompatible con otros usos terciarios. La finca en cuestién venia
siendo sede de un centro de salud en virtud de un contrato de arrendamiento cuya
duracion estimada era de dieciséis afos.

Pues bien, ya a partir de esta sentencia, se torna grave la falta de consideracion acer-
ca de la extension de la justificacion del ius variandi para el caso de la revision del
planeamiento. Sefiala su fundamento de derecho cuarto que “Ha de recordarse que la
ordenacion urbanistica constituye una_funcion publica y no sélo una expectativa privada, que se des-
arrolla bajo la tutela de la Administracion y en atencion preferente a los intereses generales, art’ 4.1
de la Ley 6/1998, aplicable al caso por motivos temporales. Efectivamente los planes se_formulan
al margen de los intereses de los propietarios de los terrenos, aiin cuando se lleve a cabo, se debe lle-
var a cabo, mediante tramules que obligatoriamente abren la via a la participacion ciudadana, pero
la decision se adopta al margen de los intereses o expectatwas de los prietarios afectados, en tanto que
dichos intereses vienen subordinados al interés general.

()

Sucede, sin embargo, que a nuestro entender; la claificacion otorgada al inmueble que nos ocupa, supo-
ne, clertamente, una carga, una limitacion de usos, Servicio de Interés Piblico y Social, en la categoria
de Salud y de titularidad privada (S-S*), en suelo urbano consolidado, en el que las técnicas redistri-
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butivas no son posibles, imponiendo un uso que no es el comin al resto de la zona, y que por ende, se
crea una evidente desigualdad, como de forma acertada pone de manifiesto la parte actora con ressena
concreta de numerosos inmuebles de propredad del propio Ayuntamiento, o de otros entes piblicos, en los
que la calificacion, al permatir usos mds amplios, evita la desigualdad respecto entre los propietarios de
dichos inmuebles, y del que se hace eco los diwersos informes periciales aportados y evacuados.

Por tanto, como se ha dicho, resulta correcto, en principio, que se persiga el interés pitblico, que en la
zona se ofrezca y dote de servicios de inlerés social, como son los centros de salud, ello por exigirlo
Jines y objetivos del propio planeamiento; mas una dotacion que beneficia a la colectvidad, con la
correlativa imposicion de cargas y limitaciones a un inmueble, no puede pesar en exclusividad sobre
el propietario del bien afectado.

()

Dicha desigualdad, necesariamente ha de ser justificada y compensada, en su caso, y dicha justifi-
cacion tiene que estar presente en el propio planeamiento y referido al concreto inmueble al que se des-
tina, en exclusiidad, al citado uso de interés social.”.

La sentencia, en consecuencia, obvia las llamadas al interés general que, en el caso
de la de 20 de noviembre de 2007 si que justificaban la calificacion de otro inmue-
ble también como SIPS privado, y, lo que es mas grave, no distingue entre la justifi-
cacion detallada que seria precisa en caso de que estuviésemos en presencia de una
modificacién de la menos rigida que precisa una revision del PGOU, debiendo pre-
cisarse que esos inmuebles de la Administracion tenian como destino otros equipa-
mientos que, por discrecionalidad judicial sustitutiva de la legitima de la
Administracién, ya no podran materializarse.

Para que no pueda tacharse a este autor de parcial o apasionado, cito textualmente
la prevision que la Memoria contiene acerca de los SIPS sanitarios y la contestacion
que por la Oficina de Planeamiento se dio a la alegacion del interesado en fase de
tramitacion del Plan.

La Memoria de Ordenacion del Plan, incluye dentro de los Servicios de Interés
Publico y Social un uso de Salud, dentro del cual contempla, en lo que aqui impor-
ta, los centros de salud, entendiendo por tales “la pieza central del sistema samitario, la
estructura fisica u_fundamental que posibilita el desarrollo de la atencion primaria de salud, coordi-
nada globalmente, integral, permanente y continuada. Los antiguos consultorios estarian en este esca-
lon; en ellos se presta atencion de medicina general y pediatria, si bien, en concordancia con las poli-
licas samitarias actuales, existe una lendencia generalizada a llevar a cabo adaptaciones o remode-
laciones que permitan la integracion, en estos equipamientos, de equipos de atencion primaria.”.

Por su parte, en la contestacion a las alegaciones por la Administraciéon se puso de
manifiesto, “La parcela objeto del expediente se encuentra en el sector 8 “Encarnacion-
Magdalena™ del Conjunto Histdrico, y en la actualidad y desde hace ya bastante tiempo, viene sien-
do usada como un Centro de Salud. Estd catalogada D y el Nuevo Plan General reconoce para ella
el uso de equipamiento que efectivamente tiene, concrelamente como Servicio de Interés Piblico y
Social para Salud, reconociendo, también el cardcter privado del inmueble.

El Plan General considera que el sistema de equipamientos urbanos es uno de los sistemas que mayor
influencia tiene en la percepcion ciudadana de la calidad urbana y que constituyen el soporte fisico
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destinado a proveer a los ciudadanos de prestaciones sociales o servicios colectivos. Se consideran
como base de una estrategia de recualificacion urbana y son pieza clave de cualquier estrategia de
intervencion social. Para su localizacion se ha procurado una distribucion lo mds homogénea posi-
ble sobre la ciudad, ocupando puntos clave de la red urbana e intentando respetar las ubicaciones que
se han revelado efectias para la ciudadania.

La nueva calificacion de la parcela objeto de alegacion, surge como consecuencia de la metodologia
que se ha seguido para el desarrollo del sistema de equipamientos y servicios en el documento de apro-
bacion inicial, como resultado de un proceso de cooperacion técnica con las Areas Municipales y con
los Departamentos Sectoriales de la Junta de Andalucia. Especial relevancia ha tenido las aporta-
clones de Salud, cuyos requerimientos han sido deciswos a la hora de calificar las parcela destina-
das a equipamiento de salud.

En este sentido, la Consejeria de Salud demanda una localizacion en el entorno de Campana, para
consolidar el Centro de Salud que estd_funcionando en la actualidad en la parcela objeto de alegacion.
Como en el Casco Antiguo 3 mds concretamente en el entorno de Campana, la existencia de suelo dis-
ponible para nuevos equipamientos es escaso, lo que supone un grave problema para satisfacer las
demandas, 5, dado que el edificio actual funciona de forma satisfactoria, se ha calificado como equi-
pamiento privado la parcela objeto de alegacion, anteponiendo el interés piblico al privado.

Por otra parte, al calificar de privado el equipamiento, se entiende que no se estd causando un grave
perjuicio a la propiedad, ya que se estd consolidando una situacién que se habia dado por si sola, en
el mercado libre, sin la intervencion del nuevo planeamiento. Sin per]uzczo de que la calificacion otor-
gada admate otros usos lucrativos diferentes a los que actualmente se vienen desarrollando.

En este sentido, también recordar que la LOUA establece como uno de los objetos principales del Plan
General el de garantizar la correspondencia y proporcionalidad entre los usos lucrativos y las dotacto-
nes y los servicios publicos previstos, manteniendo la relacion existente o, en su caso, mejordndola.”

Asi pues, con arreglo a la sentencia de 6 de mayo de 2008, ni es legitimo que la
Administracion detecte la necesidad de instalar un centro de salud en un area deter-
minada, ni mucho menos ha de considerarse en el presente caso justificada dicha
decision por mas que exista un diagnoéstico de la situacién y un tratamiento para
paliar las carencias en este aspecto.

La sentencia de 6 de junio de 2008 (Ponente Moreno Andrade) es, st cabe, atin mas
desconcertante. Y lo es porque, nada mas y nada menos, predica de la revision del
Plan la aplicacién de los criterios jurisprudenciales acerca de la motivacion de los
actos administrativos.

Es llamativo que la sentencia en cuestiéon no cite doctrina alguna sobre el ius varian-
di. Pero mas sorprendente atn es que pueda aplicarse a una disposicion de caracter
normativo, como es el PGOU, la teoria de la motivacion de los actos administrati-
vos cuando, ademas, para la revision de los instrumentos de ordenacion urbanistica
existe Jurisprudencia mas que consolidada al respecto.

En esta linea, no es de extranar que la sentencia, tras reproducir literalmente parte
de las referencias de la Memoria de Ordenaciéon que justifican la decision del plani-
ficador, acabe concluyendo, en su fundamento de derecho tercero que “La Sala entien-
de que estas palabras grandilocuentes nada contribuyen a dotar a la decision administrativa de una
motwacion que pueda entenderse suficiente para incidir tan directamente en la propiedad privada, en
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suelo urbano consolidado, a la que se dota de una carga de ineludible calado. Ni siquiera se acredi-
ta el tratamiento que se otorga al resto de las fincas que conforman el entorno inmediato de la de los
actores, lo que acaso justificaria la actuacion que, lejos de generalidades, debid descender a explicar
—no otra cosa es la motwacidn, las razones reales, el futuro de la zona y la imprescindibilidad de la
media, tnica_forma de que el ws variandi y la discrecionalidad encuentre justificacion.” .

Esto supone, en definitiva, decir adiés de un plumazo a la teoria de la justificacion
de la revision de los instrumentos de ordenacién urbanistica.

La sentencia de 11 de septiembre de 2008 (Ponente Santos Gémez), supone un salto
cualitativo importante en esta trayectoria de omision de la doctrina relativa a la
motivacion de la revision de los instrumentos de ordenacién por cuanto que, no solo
estima el recurso por no considerar justificada la decision del planificador, sino que
incluso recoge en el fallo la calificaciéon que ha de darse a la parcela del recurrente.

Se trata de un supuesto en el que la ordenaciéon prevista en el Avance del Plan
General es posteriormente modificada, a mi juicio justificadamente, de modo que
definitivamente se le asigna un uso terciario a la finca que, por otra parte, es el que
venia teniendo hasta la fecha.

Pues bien, la sentencia, tras considerar que el hecho de que la referencia a la parce-
la en la Memoria de Ordenacién (prevision de uso terciario) no coincidiese con la
contenida en el Avance del Plan (uso residencial) se debia a un error en la Memoria
(bien podia pensarse que el error estaba en la determinacion del Avance del Plan y
no al revés), afirma, en su fundamento de derecho sexto, que “Ha de anularse la revi-
sién del plan general respecto de la parcela objeto de las actuaciones en cuanto a la calificacion de
servicios terciarios, asigndndole una subzona de ordenanza —servicios terciarios en edificacion com-
pacta- con altura méaxima edificable de una planta y procede la calificacion de uso residencial y altu-
ra de trece plantas, pues la mera anulacion sin acordar la calificacion indicada supondria un per-
Juicio a la parte actora, en la medida en que se podria volver a calificar el uso como se hizo en la
aprobacion provisional y definitiva, por tanto de forma improcedente con arreglo a la normativa, elu-
diendo el cumplimiento de la sentencia.”.

Es decir, se anula en la sentencia la determinacion contenida en una disposicion de
caracter general y se dice el modo en que debe quedar tal determinacion. Baste aqui
, p oy S .
recordar que, segun el articulo 72.1 I,JCA, “Los drganos jurisdiccionales no podréin deter-
minar la_forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicion general en sustitu-
cion de los que anularen ni podrdn determinar el contenido discrecional de los actos anulados.” .

Finalmente, debemos hacer mencién a la sentencia de 16 de septiembre de 2008
(Ponente Montero Fernandez). Esta sentencia presenta dos curiosidades. La prime-
ra es que, a instancias de la parte actora, tuvo que ser objeto de rectificacion. El
motivo fue que el inadecuado empleo de la técnica “cortar y pegar”, gran invento
que ha de ser empleado con mesura, llevo a incluir en los fundamentos de derecho
de esta sentencia los empleados en la de 6 de mayo de 2008, antes comentada.

La segunda curiosidad es que en dicha sentencia se analizaba la misma actuacion
que en la de 20 de noviembre de 2007, dado que ambos recurrentes eran, nada mas
y nada menos, que propietarios de las fincas contiguas para las que se preveia la cali-
ficacion de SIPS privado con fines culturales.
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Pues bien, tal circunstancia, que la propia sentencia recoge, no es obstaculo para que
se diga, en el fundamento de derecho quinto que “Sucede, sin embargo, que a nuestro
entender; la calificacion otorgada al inmueble que nos ocupa, supone, ciertamente, una carga, una
limatacion de usos, Servicios de Interés Piblico y Social, genérico de cardcter privado, que conlleva
que se destine la parcela parcialmente a equipamientos, en beneficio de la colectividad, pero, ante la
imposibilidad de aplicar las técnicas redistributivas, y no lener previsto compensacion alguna la res-
pecto, a costa en excluswidad de los propietarios de la parcela que ponen su propiedad al servicio de
la colectividad, imponiendo un uso que no es el comin al resto de la zona, y que por ende, se crea
una evidente desigualdad, con una clara desvalorizacion de los inmuebles, como pone de manifiesto
el informe pericial.”.

En consecuencia, ya no se aplica el criterio de que “El hecho de que la finca del actor se
destinara a uso residencial y aparcamiento, en absoluto determina ni delimita el contenido futuro del
PGOU] pues el planificador debe perseguir el interés publico, que cuando sea posible armonizarlo
con el privado podrd pronunciarse en tal sentido, pero de nos ser posible supeditando este a aquel, la
Jacultad del s variandi que le corresponde hace que sea_funcion y labor del planificador dicho dise-
fio, sin que ello le venga condicionado en absoluto por la distribucion superficial en la que se dividen
los suelos de los particulares, y sin mds limitaciones que no resulle arbitraria, irracional o ilegal.”,
que respecto de la finca vecina y para la misma actuacion se senial6 por el mismo
ponente, sino el de no tener en cuenta las necesidades de la colectividad por ser ello
una carga para el propietario y sin tener en consideracion la prevision del Plan de
aplicar las técnicas redistributivas previstas en la Ley.

Como puede comprobarse, la variacion de los criterios es constante, con lo til que
hubiese sido para resolver estos procedimientos el haber acudido a los criterios juris-
prudenciales que rigen la cuestion.

A veces se ha optado por santificar el ius variandi, eso si, sin distinguir que estaba-
mos en presencia de una revision del Plan, y no de una modificacién; en otras oca-
siones se ha prescindido de cualquier consideracion a tal ius variandi; en otras, en
fin, se ha sustituido la discrecionalidad administrativa por la de la sentencia.

Esta exposicion no debe finalizar sin hacer una reflexion. En los litigios por razon de
urbanismo existe siempre una tension entre el interés patrimonial del particular y el
interés publico defendido por la Administracion. A pesar de que en el plano tedrico
esta generalmente aceptado que el interés publico prevalece en caso de conflicto, la
realidad demuestra que ello no es asi.

A pesar de que el interés publico esté debidamente justificado, observamos como,
con frecuencia, en los litigios sobre planificacion urbanistica se sitia en el mismo
plano dicho interés ptblico y el interés particular. Y no debemos olvidar que la deli-
mitacion de interés publico a proteger en cada caso esta plenamente legitimada por
la Ley, que no es sino expresion de la voluntad popular.

La equiparaciéon de interés publico e interés privado no es, en definitiva, sino una
tendencia perversa cuya ruptura es necesaria para que evitar disfunciones que cues-
tionan, al fin y al cabo, la propia naturaleza del Estado Social que nuestra
Constitucion consagra y que debe respetarse nos guste o no. En el respeto se funda-
menta la convivencia.
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