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La Alcaldesa - Presidenta del Excmo. Ayuntamiento de (...), solicita, mediante
escrito de fecha 24 de enero de 2009 y registro de entrada en Diputacion el dia 4 de febrero,
que por parte de este Departamento se emita Informe Juridico sobre determinados aspectos
relativos a la posible indemnizacion por dafios y perjuicios (de la que el Ayuntamiento estima,
a priori, ser acreedor) en el marco del procedimiento de Revisién de Oficio que por la citada
Corporacion se esta tramitando, con el fin de declarar la nulidad del acuerdo plenario relativo
a la adjudicacion definitiva de un contrato de gestién del servicio publico de Viviendas de
Mayores, tras percatarse el Ayuntamiento — transcurridos varios meses desde la firma del
contrato y el inicio de la realizacién de su objeto — de que no consta en el expediente de
contratacion la necesaria acreditacion por parte del contratista de hallarse al corriente de sus
obligaciones tributarias y con la seguridad social.

De acuerdo con lo expuesto, a la vista del contenido del escrito de peticion y del
Informe de Secretaria cuya copia se adjunta, procede emitir el siguiente,

INFORME

PRIMERO

Con cardcter previo, cabe recordar que, en virtud de la Disposicién Transitoria
Primera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, los
expedientes de contratacion iniciados, cual es el caso del que es objeto de la consulta
planteada, antes de la entrada en vigor de la norma citada, se rigen por la normativa anterior,
constituida por el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(en adelante, TRLCAP), aprobado mediante Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
y su Reglamento, aprobado en virtud del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre
(RGLCAP, en lo sucesivo). Norma esta Ultima aun vigente, en tanto el Gobierno no
materialice en una nueva norma de rango reglamentario la habilitacion contenida en la
Disposicion Final Undécima de la Ley de Contratos del Sector Publico.

SEGUNDO

Una vez establecida la legislacién aplicable, y sobre la base de los antecedentes
contenidos en el Informe de la Secretaria del Excmo. Ayuntamiento de (...), de fecha 12 de
diciembre de 2008 — cuya copia se adjunta a la solicitud de consulta efectuada por la
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antedicha Corporaciébn —, a continuacion, nos centraremos en el procedimiento de
contratacion tramitado al efecto y en el cual se acordé la controvertida adjudicacion, con el
objeto de poder valorar si procede o no su anulacion, a la vista de las circunstancias
concurrentes en el mismo y puestas de manifiesto por el Ayuntamiento. Mas concretamente,
la cuestion a dilucidar pasa por tratar de determinar, si la no constancia en el expediente de
contratacion de los documentos acreditativos de hallarse el contratista al corriente de pago
de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social, podria ser causa suficiente para la
tramitacion del procedimiento de revisiébn de oficio de la adjudicacion, como pretende el
Ayuntamiento.

TERCERO

Con dicha finalidad, cabe recordar que, conforme se afirma en el citado Informe de
Secretaria, los hechos acaecidos son, en sintesis, los siguientes: El Pleno Corporativo, tras
tramitarse el correspondiente expediente de contratacién, acordd, por unanimidad, adjudicar
el contrato de gestién del servicio publico de viviendas de mayores al Unico licitador
presentado. Con posterioridad, se citd a éste para la firma del pertinente contrato, no
obstante lo cual, al comunicar el adjudicatario su imposibilidad para asistir a dicho acto por
encontrarse enfermo, se pospuso aquél para dos semanas mas tarde. Mientras tanto, en el
intervalo de tiempo transcurrido entre la adjudicacion del contrato y la nueva fecha
establecida para su firma, el Secretario del Ayuntamiento, tras serle detectada una
enfermedad con prevision de baja laboral de varios meses, deja firmado el susodicho
contrato con el objeto de no demorar mas la realizacion de los tramites necesarios para su
ejecucion.

En el mismo sentido, cabe también sefialar que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 53 del TRLCAP, los contratos se perfeccionan con la adjudicacion®. Por consiguiente,
y en relacién con la afirmacién realizada por el Secretario en su informe, sobre los motivos
gue le llevaron a tener que anticipar su firma en el contrato, cabe decir que dicho acto fue
totalmente irrelevante desde el punto de vista juridico, pues, el citado documento
administrativo debia haberse firmado, dentro del plazo establecido en el articulo 54.12

" Ello supone que a partir de esa adjudicacion, las partes del contrato que nos ocupa quedaron
obligadas a su cumplimiento, sin que a la formalizacion del contrato se le atribuya por la Ley eficacia
constitutiva, lo cual no obsta para que el articulo 11.2 TRLCAP haya considerado tal formalizacion como
requisito necesario para la celebracion de los contratos, existiendo el contrato, por tanto, desde su
perfeccionamiento.

2 Articulo 54 TRLCAP. Formalizacion de los contratos.
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TRLCAP — y no antes — por la Alcaldesa o Concejal expresamente autorizado, en orden a
expresar y vincular la voluntad de la Corporacion, y por el adjudicatario, con la asistencia del
Secretario, cuya signatura, ademas de las garantias y responsabilidades que conlleva, da fe
publica del acto®, debiendo acudirse en caso de ausencia o enfermedad del Secretario a
cualquiera de las formas de provision del citado puesto de trabajo, previstas en el Real
Decreto 1732/1994, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Provision de
puestos de trabajo reservados a Funcionarios de Administracion Local con Habilitacién de
caracter Nacional.

CUARTO

Continuando con el andlisis de lo hechos, segun el relato efectuado en el antedicho
Informe del Secretario, se pone de manifiesto que transcurrido cierto tiempo desde la firma
del contrato, “al manipular el expediente se detectd que el contratista no habia presentado
los documentos a que hace referencia el art. 79.2.b), parrafo segundo del TRLCAP
(acreditacion de estar al corriente de pago de sus obligaciones tributarias y con la seguridad
social) y que dicha obligacién estaba recogida expresamente en la base 12.2.1.d) del Pliego
de Condiciones Administrativas Particulares que sirvi6 de base para la adjudicacion del
contrato”. Tras lo cual: “al desconocerse fehacientemente si esa falta de documentacion era
imputable a su no presentacién por el contratista o al extravio de la misma, se puso en
conocimiento de la Alcaldia para que lo requiriese al adjudicatario, con la advertencia de que
su omision podria ser causa de nulidad del contrato”.

En este punto cabe recordar el contenido del articulo 80 del Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP), relativo a la forma de presentacion
de la documentacion constitutiva de las proposiciones de los interesados, el cual sefiala que
tal documentacion, incorporada toda ella en un sobre cerrado, incluira — dentro del mismo —
una hoja independiente donde se hara constar una enumeracién de su contenido, debiendo
ademds contener uno de los sobres los documentos a que se refiere el articulo 79.2 del
TRLCAP, precepto en cuya letra “b” se refiere a una declaracion responsable de que la

1. Los contratos de la Administracion se formalizaran en documento administrativo dentro del plazo de
treinta dias a contar desde el siguiente al de la notificacion de la adjudicacion, constituyendo dicho documento
titulo suficiente para acceder a cualquier registro publico, pudiendo, no obstante, elevarse a escritura publica
cuando lo solicite el contratista, siendo a su costa los gastos derivados de su otorgamiento.

7 4si lo establecen, entre otros, los articulos 3.¢* y 2.I° del Real Decreto 1174/1997 de 18 de
septiembre, por el que se regula el Régimen Juridico de los Funcionarios de Administracion Local con
Habilitacion de Cardcter Nacional.
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proposicion no esté incursa en ninguna de las prohibiciones de contratar relacionadas en el
articulo 20* TRLCAP, declaracién que “comprendera expresamente la circunstancia de
hallarse al corriente del cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social
impuestas por las disposiciones vigentes, sin perjuicio de que la justificacion acreditativa de
tal requisito deba exigirse antes de la adjudicacion a los que vayan a resultar adjudicatarios
del contrato, a cuyo efecto se les concedera un plazo maximo de cinco dias habiles”.

En la misma linea, y sobre la base de lo dispuesto en el articulo 81° del TRLCAP,
conviene también recordar que la Mesa de Contratacién es un 6rgano de asistencia a quien
corresponden las funciones de calificacion de los documentos presentados, de las propias
ofertas y de la propuesta de adjudicacion, facultando la normativa en vigor al citado 6rgano
para conceder, en supuestos como el descrito, un plazo de subsanacion de defectos, para
rechazar o desechar la proposicién o, en el supuesto —diferente al aqui planteado — previsto
en el articulo 80° TRLCAP, no admitir la misma.

4 , . . . .

Articulo en cuya letra “f” se recoge, como circunstancia impeditiva para contratar con la
Administracion, la de “no hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de
Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, en los términos que reglamentariamente se
determine”.

5 Articulo 81 TRLCAP. Mesa de contratacién.

1. Salvo en los supuestos previstos en el articulo 12.4, el organo de contratacion para la adjudicacion
de los contratos por procedimiento abierto o restringido estard asistido por una Mesa constituida por un
Presidente, los vocales, que se determinen reglamentariamente, y un Secretario, designados por el organo de
contratacion, el ultimo entre funcionarios del propio organo de contratacion o, en su defecto, entre personal a
su servicio. En el procedimiento negociado la constitucion de la Mesa serd potestativa para el organo de
contratacion.

En la Administracion General del Estado, sus organismos autonomos, entidades de derecho publico y
Entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, deberdan figurar necesariamente entre los
vocales un funcionario de entre quienes tengan atribuido legal o reglamentariamente el asesoramiento juridico
del organo de contratacion y un interventor.

2. La Mesa de contratacion podra solicitar, antes de formular su propuesta, cuantos informes técnicos
considere precisos y se relacionen con el objeto del contrato.

3. Cuando el érgano de contratacion no adjudique el contrato de acuerdo con la propuesta formulada
por la Mesa de contratacion deberd motivar su decision.

6 Articulo 80 TRLCAP. Proposiciones simultaneas.

En las licitaciones, cada licitador no podra presentar mas de una proposicion, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 87 de la presente Ley sobre admisibilidad de variantes. Tampoco podra suscribir
ninguna propuesta en union temporal con otros si lo ha hecho individualmente o figurar en mas de una union
temporal. La infraccion de estas normas darad lugar a la no admision de todas las propuestas por él suscritas.
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Por consiguiente, la Mesa de Contratacion debié, en el momento procedimental
oportuno — que siempre, como es logico, serd antes de la adjudicacion por el érgano de
contratacion y, por ende, de la formalizacion del contrato y el posterior inicio de la ejecucion
de su objeto —, detectar la ausencia, tanto de la certificacion prevista en el articulo 15" del
RGLCAP, tendente a acreditar las circunstancias establecidas en los articulos 13 y 14 del
RGLCAP (obligaciones tributarias y con la Seguridad Social), como de la declaracion
responsable a que hemos hecho referencia con anterioridad, en el supuesto de que esta
tltima no se hubiera presentado —extremo éste que se desconoce por quien realiza el
presente Informe —. Documento que, por otra parte, deberia figurar entre los relacionados en
la enumeracion contenida en la hoja independiente antes mencionada. Por lo demas, de la
lectura de los articulos 82° y 83.1° del RGLCAP se desprende la confirmacion de cuanto

” Articulo 15 RGLCAP. Expedicion de certificaciones.

1. Las circunstancias mencionadas en los articulos 13 y 14 de este Reglamento se acreditaran
mediante certificacion administrativa expedida por el organo competente, excepto la referida al apartado 1,
parrafo a, del articulo 13, cuya acreditacion se efectuara mediante la presentacion del alta, referida al ejercicio
corriente, o del ultimo recibo del Impuesto sobre Actividades Economicas, completado con una declaracion
responsable de no haberse dado de baja en la matricula del citado Impuesto. No obstante, cuando la empresa
no esté obligada a presentar las declaraciones o documentos a que se refieren dichos articulos, se acreditard
esta circunstancia mediante declaracion responsable.

2. Las certificaciones expedidas podrdn ser positivas o negativas:

Seran positivas cuando se cumplan todos los requisitos indicados en los citados articulos 13 y 14 de
este Reglamento. En este caso, se indicardn genéricamente los requisitos cumplidos y el cardcter positivo de la
certificacion.

Seran negativas en caso contrario, en el que la certificacion indicard cuales son las obligaciones
incumplidas.

3. Las certificaciones seran expedidas por el organo competente en un plazo maximo de cuatro dias
habiles, quedando en la sede de dicho organo a disposicion del solicitante.

4. Las certificaciones remitidas al organo de contratacion por via electronica tendran los efectos que
en cada caso determine la normativa aplicable.

¥ Articulo 82 RGLCAP. Valoracion de los criterios de seleccién de las empresas.

La mesa, una vez calificada la documentacion a que se refiere el articulo 79.2 de la Ley y subsanados,
en su caso, los defectos u omisiones de la documentacion presentada, procedera a determinar las empresas que
se ajustan a los criterios de seleccion de las mismas, a que hace referencia el articulo 11 de este Reglamento,
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venimos diciendo, puesto que, como en tales preceptos se afirma, soélo tras calificarse por la
Mesa la documentacién y una vez subsanados los defectos u omisiones de la misma,
procederd el acto publico de apertura de las proposiciones.

Los apartados segundo y tercero del articulo 81 del RGLCAP, refuerzan lo
afirmado en los péarrafos anteriores, al sefalar, respectivamente, que “si la mesa observase
defectos u omisiones subsanables en la documentacion presentada, lo comunicara
verbalmente a los interesados. Sin perjuicio de lo anterior, las circunstancias resefadas
deberan hacerse publicas a través de anuncios del érgano de contratacion o, en su caso, del
gue se fije en el pliego, concediéndose un plazo no superior a tres dias habiles para que los
licitadores los corrijan 0 subsanen ante la propia mesa de contratacion”, y que “de lo actuado
conforme a este articulo se dejara constancia en el acta que necesariamente debera
extenderse”; debiendo destacar que este tramite establecido por la ley a fin de que los
licitadores subsanen la documentacion, tiene caracter preceptivo, puesto que el articulo 81.2
TRLCAP afirma, como se ha visto, que si la Mesa observase los defectos u omisiones
citados, “lo comunicard” a los interesados'®.

Las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Aragén y de Castilla—La
Mancha, de 10 enero de 2003 y 30 junio de 1999, respectivamente, declaran, de acuerdo con
lo expuesto en lineas anteriores, la obligacién de conceder el plazo de subsanacion en dos
supuestos en los que no se habia presentado la documentacion correspondiente, bien sea
porque atiende a la realidad del hecho que la documentacién deberia constatar, o porque el
resto de la documentacion subsana el defecto en cuestion.

Finalmente, cabe decir que el principio formalista que rige el actuar de la
Administraciéon Publica alcanza especial trascendencia en materia de contratacion
administrativa, en la que deben cumplirse con el mayor celo y escrupulosidad las
formalidades que la Ley establece en garantia de la correcta formaciéon de la voluntad
administrativa y en proteccion y defensa de los intereses publicos implicados y del principio
de igualdad de los administrados. En cuanto a esto ultimo, no deja de ser una ventaja para el
Ayuntamiento que en el procedimiento de contratacién so6lo se presentara un licitador, puesto

fijados en el pliego de clausulas administrativas particulares, con pronunciamiento expreso sobre los admitidos
a la licitacion, los rechazados y sobre las causas de su rechazo.

? Articulo 83.1 RGLCAP. Apertura de las proposiciones.

Una vez realizadas las actuaciones previstas en los dos articulos anteriores, el acto publico de
apertura de las proposiciones se celebrara en el lugar y dia que previamente se haya sefialado.

" Asi lo afirma la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, entre otros, en su Informe
35/2002, de 17 de diciembre.
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gue, dado que la adjudicacion recay6 en el Unico concurrente, nadie podra considerar que
podria haber sido adjudicatario, por lo que no podran reclamarse indemnizaciones por dafios
y perjuicios solicitando el beneficio dejado de obtener o lucro cesante.

QUINTO

Ninguna duda hay de que el adjudicatario — ain no contratista — incurria, si no se
hallaba al corriente del pago de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social, en la
prohibicion para contratar con la Administracién, recogida en la letra “f” del articulo 20 del
TRLCAP, pero la Mesa de Contratacion nada dijo al respecto, habiendo coadyuvado las
actuaciones del Ayuntamiento, como se ha puesto de manifiesto en parrafos anteriores, a la
creacion de la situaciéon actual en la que, meses después de iniciarse la gestidon del servicio,
se detecta la falta de presentacion de ese documento, sin que pueda en modo alguno
afirmarse que tales actuaciones benefician al interés publico que, de un modo directo o
indirecto, subyace en toda contratacion administrativa.

Si bien es cierto que el articulo 62.b) del TRLCAP recoge como causa de nulidad
del contrato “el estar incurso el adjudicatario en alguna de las prohibiciones o
incompatibilidades sefialadas en el articulo 20 de esta Ley”, pudiera resultar controvertido el
hecho de acudir de manera automatica al procedimiento de revision de oficio, teniendo en
cuenta, como se afirmaba en el punto CUARTO del presente Informe, que en el propio
Ayuntamiento recaia la obligacion legal de detectar, en el momento procedimental a que
antes se hacia referencia, la falta del documento que constituye precisamente el vicio
causante de la pretendida nulidad, descubriéndose tal omision sélo cuando, meses después
de iniciarse la ejecucion del contrato, se recibe en las oficinas municipales un Edicto de
Providencia de Apremio de la Seguridad Social en el que aparece como deudor el contratista.

No obstante, llegados a este punto se trata ahora de valorar si la documentacion no
presentada en su momento por el adjudicatario puede ser subsanada, en cuyo caso
procederia anular la adjudicacion realizada y los actos posteriores con retroaccion de
actuaciones en el expediente administrativo para que, previa subsanaciéon de los documentos
no presentados, continde el mismo para su resolucion en forma; o si, en cambio, ello ha de
motivar, en aplicacion de la legislacion vigente, la nulidad del procedimiento seguido sin
posibilidad de subsanacion, habiendo sido esta postura la adoptada por el Ayuntamiento,
segun se deriva de la consulta realizada por la Alcaldesa y del Informe de Secretaria que se
adjunta a la misma.

En este sentido hay que destacar, en primer lugar, que una cosa es que el requisito
se cumpla y no se haya aportado la justificacion documental, lo cual puede subsanarse, y
otra cosa diferente es que no cumpliéndose el requisito en el plazo establecido, éste se
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subsane con posterioridad. Pues bien, siguiendo la doctrina del Consejo de Estado,
contenida en su Dictamen de fecha 24 de octubre de 1974, sélo en aquellos supuestos en
gue se cumplian los requisitos con anterioridad pero no se habian presentado los oportunos
justificantes, es posible entender que los defectos son subsanables, debiendo —en
consecuencia — distinguir entre, por una parte, defectos subsanables con preexistencia del
requisito y falta de la aportacion documental, y, por otra, falta del requisito y de su
justificacion, tal y como se recoge en la sentencia del Tribunal Superior de Castilla'y Ledn de
7 de marzo de 2003.

De acuerdo con lo expuesto, hay que separar las prohibiciones de contratar de los
requisitos formales, sin que deba equipararse, al menos de forma automatica, unos y otros,
puesto que, en ese caso, se estarian elevando los requisitos formales, por obra de la
interpretacion de las Mesas de Contratacion o de quien se trate, a auténticos requisitos
constitutivos del derecho, tal como afirma, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de
19 de enero de 1995.

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en doctrina
reiterada en numerosos informes, ha asentado el criterio de que rednen el caricter de
subsanables «los [defectos] que se refieren a la acreditacion del requisito de que se trate,
pero no a su cumplimiento»®, criterio interpretativo que estd en linea con el criterio
jurisprudencial flexible antes expuesto.

Retomando la jurisprudencia sobre la materia, el Tribunal Supremo se ha
pronunciado sobre el alcance que se puede dar a la no presentacién de determinados
documentos exigidos en el Pliego de Condiciones y en el propio TRLCAP. Asi, la sentencia
del Alto Tribunal, Sala 32, Seccion 52, de fecha 28 de septiembre de 1995, considera que la
falta de presentacion por la entidad adjudicataria del certificado de encontrarse al corriente
en el pago de las primas y cuotas de la Seguridad Social, no es motivo suficiente para privar
a aquélla de la adjudicacion llevada a cabo, habiendo entendido ademés la Corporacion
demandada en ese caso, que su propuesta era la mas beneficiosa para los intereses
publicos municipales, y ello porque, aflade dicha sentencia en su fundamentacién, “en
definitiva, se trataba de un requisito subsanable, y, por lo tanto, su falta no era motivo
suficiente para privar de la adjudicacion a la entidad que, segun los técnicos municipales...

habia presentado la proposicién mas beneficiosa para los intereses municipales™?.

La ausencia de la documentacion acreditativa de hallarse al corriente de las
obligaciones tributarias y con la Seguridad Social y la no concesion por parte de la Mesa de

' Por todos, véase el Informe 27/04, de 7 de junio.

2 En el mismo sentido se pronuncian, entre otras, la sentencia —también del Supremo- de 19 de
diciembre de 1989 y la del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de 14 de enero de 2005.
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Contratacion de la posibilidad de subsanar esa documentacién no presentada, constituye —
por tanto — un vicio o defecto invalidante causante de anulabilidad, porque impide poder
valorar y concluir si la mercantil (...) se hallaba o no al corriente en el cumplimiento de tales
obligaciones. Por ello, como quiera que la posibilidad de subsanar viene impuesta con
caracter imperativo, tanto en el ya citado articulo 81 del RGLCAP, como en el articulo 71 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRIPAC), posibilidad que también se
infiere claramente de los criterios de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo — entre otras —
en las sentencias citadas, ha de considerarse que la Mesa de Contratacion debid haber
concedido la posibilidad de subsanacion y de poder presentar la documentacién omitida, con
el fin de comprobar si el adjudicatario cumplia o no las exigencias establecidas tanto legal y
reglamentariamente como en el Pliego de Condiciones.

Por tanto, de acuerdo con lo expuesto, la adjudicacion llevada a cabo, no estando
acreditado que el entonces adjudicatario y actual contratista cumpliera todas las condiciones
exigidas en el Pliego de Condiciones y en la normativa de contratos, determina que, en
aplicacion de los articulos 63" del TRLCAP y 63.2' de la LRIPAC deba acudirse, al menos
en un primer momento, a la anulabilidad y no a la nulidad de pleno derecho, remitiéndome
directamente al Informe de Secretaria que adjunta la Alcaldesa a su consulta para la mejor
comprension de ambas figuras, informe en cuyo texto quedan adecuada y suficientemente
explicitados tanto los efectos como las notas caracteristicas de las mismas. Sélo tras
concederse por la Mesa de Contratacion el plazo de subsanacién a que se ha hecho
referencia por extenso, y en el supuesto de que el adjudicatario no acreditase — dentro del

13 Articulo 63 TRLCAP. Causas de anulabilidad de derecho administrativo.

Son causas de anulabilidad de derecho administrativo las demds infracciones del ordenamiento
Jjuridico y en especial de las reglas contenidas en la presente Ley, de conformidad con el articulo 63 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

4 Articulo 63 LRJPAC. Anulabilidad.

1. Son anulables los actos de la Administracion que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento
Juridico, incluso la desviacion de poder.

2. No obstante, el defecto de forma solo determinard la anulabilidad cuando el acto carezca de los
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados.

3. La realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas solo implicara
la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o plazo.
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mismo — que se encuentra al corriente del pago de sus obligaciones tributarias y con la
Seguridad Social, bien realice ello, de acuerdo con el articulo 21.5" TRLCAP mediante
testimonio judicial, certificacion administrativa o, segun los casos y cuando el documento
acreditativo no pueda ser expedido por la autoridad competente, a través de una declaracion
responsable otorgada ante autoridad administrativa, notario publico u organismo profesional
cualificado; podra dejarse sin efecto el contrato.

SEXTO

Considerando que, pese a lo expuesto, el Ayuntamiento ya ha iniciado el
procedimiento de revision de oficio previsto en el articulo 102 de la LRJPAC, como
consecuencia de haber estimado que concurre una de las causas de nulidad absoluta
previstas en el articulo 62 TRLCAP, hay que destacar que la declaracién de nulidad de las
adjudicaciones a favor de personas incursas en prohibicion de contratar permite atenuar sus
efectos atendiendo a los perjuicios que pueda causar al interés publico. En este sentido, el
articulo 22'® TRLCAP ofrece como solucién para los casos en que la declaracion
administrativa de nulidad de un contrato produzca, como podria ocurrir en este caso, un
grave trastorno al servicio publico, la posibilidad de que en el mismo acuerdo se disponga la
continuacion de los efectos de aquél y bajo sus mismas clausulas, hasta que se adopten las
medidas urgentes para evitar el perjuicio. Se ofrece pues, desde el propio texto legal, una

15 Articulo 21.5 TRLCAP:

La prueba por parte de los empresarios de no estar incursos en las prohibiciones para contratar con
la Administracion sefialadas en el articulo anterior, en relacion con las situaciones indicadas en sus distintas
letras, podra realizarse mediante testimonio judicial o certificacion administrativa segun los casos y cuando
dicho documento no pueda ser expedido por la autoridad competente, podra ser sustituido por una declaracion
responsable otorgada ante una autoridad administrativa, notario publico u organismo profesional cualificado.
Cuando se trate de empresas de Estados miembros de la Union Europea y esta posibilidad esté prevista en la
legislacion del Estado respectivo, podra también sustituirse por declaracion responsable, otorgada ante una
autoridad judicial.

1 Articulo 22 TRLCAP. Efectos de la falta de capacidad, solvencia y de las prohibiciones de
contratar.

Las adjudicaciones de contratos en favor de personas que carezcan de la capacidad de obrar o de
solvencia y de las que se hallen comprendidas en alguno de los supuestos del articulo 20 seran nulas de pleno
derecho. Sin perjuicio de ello, el organo de contratacion podra acordar que el empresario continue la ejecucion
del contrato, bajo las mismas clausulas, por el tiempo indispensable para evitar perjuicios al interés publico
correspondiente.

10
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solucion de urgencia que ha sido recomendada en alguna ocasion por la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, concretamente en su Informe de 30 de octubre de 2006.

En esa linea, otro aspecto que debe ser abordado es el de la posible incautacién
de la garantia definitiva constituida por el adjudicatario, en virtud de los articulos 36 y 38 del
TRLCAP. A este respecto, hay que afirmar que las garantias definitivas responden de los
conceptos establecidos en el articulo 43.2'" del TRLCAP, entre los que, pese a no recogerse
expresamente los dafios y perjuicios derivados de la declaracion de nulidad de las
adjudicaciones a favor de personas incursas en alguna prohibicion de contratar, se
encuentra, en el apartado 2.c) del dltimo precepto citado, “la incautacion que pueda
decretarse en los casos de resolucion del contrato, de acuerdo con lo establecido en el
mismo o con cardcter general en esta Ley”, y, considerando que uno de los efectos de la
declaracion de nulidad es la resolucién del contrato y la liquidacién de su contenido, seria
ajustada a derecho la incautacion de la garantia definitiva, que opera como una liquidacion
minima — a priori — de los dafios y perjuicios que el contratista pueda haber causado a la
Administracién Municipal, siendo exigible la responsabilidad del contratista por encima de tal
importe, esto es, ultra vires cautionis, pero ello sin olvidar una idea que se ha ido dejando
patente a lo largo del presente informe, cual es la posible aplicacion de la doctrina de la
compensacion de culpas o responsabilidad moderada, sobre la base de los articulos 1103 y
1154 del Cadigo Civil y del Titulo X de la LRIPAC.

SEPTIMO

En cuanto a la pregunta que plantea la Sra. Alcaldesa en su consulta, relativa a la
posible indemnizacion de la que, sobre la base del articulo 65.1'® del TRLCAP, seria — a su

'7 Articulo 43.2 TRLCAP. Extension de las garantias.

Las garantias definitivas responderan de los siguientes conceptos:

a) De las penalidades impuestas al contratista en razon de la ejecucion del contrato, en especial las
comprendidas en el articulo 95, cuando no puedan deducirse de las certificaciones.

b) De las obligaciones derivadas del contrato, de los gastos originados a la Administracion por
demora del contratista en el cumplimiento de sus obligaciones y de los dafios y perjuicios
ocasionados a la misma con motivo de la ejecucion del contrato o en el supuesto de incumplimiento
del mismo, sin resolucion.

¢) De la incautacion que pueda decretarse en los casos de resolucion del contrato, de acuerdo con lo
establecido en el mismo o con cardcter general en esta Ley.

d) Ademas, en el contrato de suministro la garantia definitiva respondera de la inexistencia de vicios o
defectos de los bienes suministrados durante el plazo de garantia que se haya previsto en el
contrato.

18 Articulo 65 TRLCAP. Efectos de la declaracion de nulidad.
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juicio — acreedor el Ayuntamiento si, pese a todo lo expuesto, éste decidiera continuar con el
procedimiento de revisién de oficio ya iniciado, en aras a declarar la nulidad del contrato que
nos ocupa, hay que partir, en primer lugar, del concepto mismo de indemnizacién por dafios
y perjuicios, que no es otra cosa que el resarcimiento econémico del menoscabo producido al
perjudicado, lo cual comprende no soélo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también
el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor™.

La determinacion de los dafios y perjuicios que deba indemnizar el contratista se
llevar4 a cabo, una vez acreditada la culpa y el nexo causal entre el hecho y el dafio o
perjuicio, en funcion de la extension de los mismos, por el 6rgano de contratacion, en
decision motivada previa audiencia del contratista, atendiendo, entre otros factores, al retraso
gue implique para el servicio que constituia el objeto del contrato y a los mayores gastos que
ocasione al Ayuntamiento, no existiendo en la normativa de contratos criterios reglados para
su cuantificacion, por lo que habréd que estar al caso concreto, pudiendo tenerse en cuenta
aspectos tales como el incremento de la inversibn que se vea obligada a realizar la
Corporacion por el “rescate” — por asi decirlo — del servicio 0 por una nueva contratacion,
intereses por créditos a cargo de la Administracion para la financiacion del servicio, intereses
de demora de ingresos dejados de percibir, etc.

Es cuanto tengo el deber de informar, advirtiendo que la opinidn juridica recogida
en el presente Informe se somete a cualquier otra mejor fundada en Derecho, sin que supla
en modo alguno la contenida en otros Informes que se hayan podido solicitar o que
preceptivamente se deban emitir para la valida adopcion de los acuerdos.

Toledo, a 16 de febrero de 2009

1. La declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion, cuando sea
firme, llevara en todo caso consigo la del mismo contrato que entrard en fase de liquidacion, debiendo
restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no fuese
posible se devolverd su valor. La parte que resulte culpable deberd indemnizar a la contraria de los darios y
perjuicios que haya sufrido.

' Articulos 1101 y 1106 del Cédigo Civil.
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