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l. INTRODUCCION

Entre las normas especificas de contratacién de las Entidades Locales, que incorpora
la Disposicion Adicional 22 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Pdblico (LCSP), reviste especial interés para algunas Corporaciones, desde el
doble punto de vista procedimental y organizativo, la asignacién al Secretario de una
serie de funciones que en las restantes Administraciones publicas desempenaon los
servicios juridicos.

En efecto, constituye practica comdn que muchas de esas tareas sean cumplidas por
otros funcionarios, con o sin habilitaciéon estatal, siendo muy variadas las férmulas
atributivas utilizadas. Ello es particularmente frecuente en Diputaciones y
ayuntamientos de grandes ciudades, pero donde mas problemas puede plantear es
en aduellos municipios no sometidos al Titulo X de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de
Bases del Régimen Local (LBRL) que, sin embargo, tienen en plantilla personal propio
en posesion de la condiciéon de funcionario y/o de la misma titulacion exigida en otras
Administraciones publicas para formar parte de sus servicios juridicos, es decir,
profesionalmente capacitado para desemperiar las funciones de fe puablica y
asesoramiento legal reservadas, en la Administraciéon local, a funcionarios con
habilitacién estatal. Por el contrario, en aquellos municipios donde el anico titulado
superior capacitado para emitir informes de legalidad es el Secretario o el Secretario-
Interventor no tendria por qué producirse la probleméatica aqui analizada, salvo si el
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oérgano de contratacién busca asesoramiento juridico en profesionales externos o si se
encomienda la autorizaciéon de actas y contratos a cualquier otro funcionario de la
Corporacion.

La finalidad de este trabajo es intentar eliminar las razonables dudas que pueden
generarse sobre la adecuacion a Derecho de tales costumbres, por la posible
contravenciéon de la reserva legalmente establecida de las denominadas ‘funciones
necesarias’ a funcionarios con habilitacién estatal. Para ello habréd que determinar,
como primer paso, de qué funciones concretas estamos hablando, para centrarse a
continuacién en los distintos tipos de empleados locales profesionalmente capacitados
para desempenarlas y las diferencias en cuanto a su estatus juridico. Finalmente se
examinardn las diversas formulas para atribuir aquellas funciones a estos empleados,
cohonestando la mencionada reserva funcional con la potestad autoorganizatoria
local, manifestacién esta Gltima de la autonomia constitucionalmente garantizada.

Pero ante todo, es preciso llamar la atencién sobre la particularidad de la normativa
sobre contratacién publica en este punto, que contrasta con normas sectoriales, por
ejemplo las urbanisticas, también de gran relevancia: pese al fundamental papel de
los ayuntamientos en los correspondientes procedimientos de planeamiento, gestién y
disciplina, y la exigencia de informe juridico (aparte del técnico) con cardcter
preceptivo en numerosas tramitaciones, aquel no se encomienda en particular a
ningdn funcionario (de hecho, ni siquiera se exige expresamente que quien lo emita
sea personal funcionario o, simplemente, empleado piiblico). Por el contrario, la
normativa sobre contratacién, al adaptarse a la organizacién y funcionamiento de
las Corporaciones locales, encomienda tareas especificas, nominativamente a un
funcionario o, si se prefiere, a un puesto de trabajo concreto.

Il FUNCIONES DEL SECRETARIO EN LA CONTRATACION MUNICIPAL

En efecto, la normativa sobre contratacién pablica contiene numerosas referencias al
Secretario de la Entidad local, para atribuirle tareas incardinables tanto en la funcién
de fe publica como en la de asesoramiento legal.

En primer término, vamos a referirnos a los supuestos de asesoramiento legal
preceptivo tipificados por la normativa sobre contratacion de las entidades locales, a
los que remite la letra c) del articulo 3 del RD 1174/1987 de 18 de septiembre, de
Régimen Juridico de los Funcionarios de la Administracion Local con Habilitacion de
Cardcter Nacional, que se refiere genéricamente a “la emisién de informes previos
siempre que un precepto legal expreso asi lo establezca”.

Ademas, pueden resultar aplicables en materia de contrataciéon las previsiones de
este precepto del RD 1174/1987 en cuanto a otros supuestos de asesoramiento legal
preceptivo:

- informe previo por orden del presidente o a solicitud de un tercio de los
miembros de la corporacién con antelacién suficiente a la celebracion de la
sesion (art. 3, letra a);

- informe previo en asuntos que requieran mayoria especial (art. 3, letra b);

- o acompanar al presidente o a miembros de la Corporacién en los actos de
firma de escrituras, visitas a autoridades o asistencia a reuniones (art. 3, letra

e).

Pero no sélo al asesoramiento legal puro se dedica el Secretario de la Corporacién,
pues la normativa de contratacién le atribuye otras tareas de contenido mds o menos
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complejo, como el bastanteo de poderes o la vocalia de la Mesa de contratacion, que
tienen mucho que ver con el asesoramiento legal pero no se cifien estriccamente a él.

Finalmente, dentro de las tradicionales funciones de fe publica atribuidas al
Secretario se encuentra la autorizacion de los documentos administrativos de
formalizacién de contratos, si bien es preciso considerar a estos efectos la derogacién
de la normativa de régimen local operada por la nueva LCSP y sus posibles
consecuencias en este punto.

1. Informe previo

Comenzando por la funcién de asesoramiento legal preceptivo, el apartado 7 de la
DA 29 LCSP, tras atribuir al 6rgano de contratacién la aprobacién del expediente y la
apertura del procedimiento de adjudicacion (en los términos del articulo 94), dispone
que “la aprobacién del pliego de clausulas administrativas particulares ira precedida
de los informes del Secretario o, en su caso, titular del érgano que tenga atribuida la
funcién de asesoramiento juridico de la Corporacién, y del Interventor”.

Esta prevision no es en modo alguno novedosa, pues ya el articulo 113 apartado 12 del
Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en materia de Régimen Local
(TRRL, aprobado por RDLeg. 781/1986, de 18 de abril), derogado por la LCSP,
ordenaba que el acuerdo aprobatorio del expediente y de apertura del
procedimiento de adjudicaciéon, comprensivo de la aprobacion del pliego de clausulas
econdémico-administrativas, fuera precedido de los “informes del Secretario y del
Interventor de la Corporacién”.

En la Administraciéon General del Estado (v en general, en las entidades publicas de
este dmbito) dispone el articulo 99.6 de la LCSP que “la aprobacién de los pliegos y
de los modelos (para determinadas categorias de contratos de naturaleza andloga)
requerird el informe previo del Servicio Juridico respectivo”, salvo si se trata de un
pliego de clausulas particulares que se ajusta a un modelo previamente informado.

El apartado 7 de la DA 22 de la LCSP viene asi a concretar la prevision mas genérica
del apartado siguiente, segdn la cual “los informes que la Ley asigna a los servicios
juridicos se evacuardn por el Secretario o por el érgano que tenga atribuida la
funcién de asesoramiento juridico de la Corporacion. Los actos de fiscalizacion se
ejercen por el Interventor de la Entidad local”. En términos similares, los apartados 42
v 52 del articulo 113 del TRRL establecian que “los informes que la Ley asigna a las
Asesorias Juridicas se evacuardn por la Secretaria de la Corporacion” y “los actos de
fiscalizaciéon que en el Estado se ejercen por la Intervencién General lo serdn por el
Interventor de la Entidad”.

También concreta esta genérica prevision el articulo 114.3 TRRL (no derogado por la
LCSP), al exigir informe de la Secretaria y de la Intervencién de la Corporacién previo
al dictado de los acuerdos de interpretaciéon, modificacion y resoluciéon de los
contratos. En este sentido, el articulo 195.2 de la LCSP dispone que en la
Administracion General del Estado (y en general en las entidades puablicas estatales)
los acuerdos relativos a la interpretacion, modificacién y resolucién del contrato, sin
perjuicio de la preceptiva emision de informe por el Consejo de Estado u érgano
equivalente en los supuestos del apartado 3, “deberén ser adoptados previo informe
del Servicio Juridico correspondiente, salvo en los casos previstos en los articulos 87
(constitucion, reposicion y reajuste de garantias) y 197 (resolucién por demora y
prérroga)”.

Como supuestos de informe asignados por ley a los servicios juridicos cabe mencionar
las previsiones de los articulos 175 y 176 de la LCSP, relativos respectivamente a los
poderes adjudicadores que no tengan el cardcter de Administraciones pablicas y a los
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entes, organismos y entidades del sector pablico que no tengan la consideraciéon de
poderes adjudicadores. En ambos casos se prevé la aprobacion de unas instrucciones
internas en las que se asegure el cumplimiento de los principios de publicidad,
concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién, asi como
que la adjudicacién recaiga en la oferta econd6micamente mas ventajosa. Pues bien,
en el ambito del sector publico estatal, la aprobacién de estas instrucciones debera ir
precedida del informe de la Abogacia del Estado o del érgano al que corresponda el
asesoramiento juridico de la correspondiente entidad, respectivamente.

También el articulo 19.2 del todavia vigente Reglamento general de la Ley de
Contratos (aprobado por el RD 1098/2001, de 12 de octubre) dispone la preceptiva
emision de informe de los servicios juridicos (y técnicos) con cardcter previo al tramite
de audiencia, cuando la incoacién del procedimiento para la declaracién de una
prohibicién de contratar corresponda al érgano de contratacién, por haberse puesto
de manifiesto los hechos que lo motivan con ocasién de la tramitacion de un
expediente de contratacion.

Finalmente, el articulo 71.2 del Reglamento general de la Ley de Contratos exige
informe previo del Servicio Juridico respectivo de la Administracion General del
Estado o de cualquier entidad pablica estatal, sobre el documento de formalizacion
de los contratos, salvo si se ajusta a un modelo tipo ya informado favorablemente.

Fuera de estos casos de informe previo que tienen su correlato en el dmbito de otras
Administraciones, el apartado 9 de la DA 29 de la LCSP obliga a incorporar “al
expediente los correspondientes informes del Secretario o, en su caso, del titular del
6rgano que tenga atribuida la funcién de asesoramiento juridico de la Corporacién, y
del Interventor, sobre justificacion de la causa de urgencia apreciada”, cuando se
aplique el procedimiento negociado en supuestos de urgencia segtin el articulo 154 e)
(en los mismos términos se pronunciaba el apartado 22 del articulo 120.1 del TRRL,
derogado por la LCSP). Méas concretamente, los informes versardn sobre la “imperiosa
urgencia, resultante de acontecimientos imprevisibles para el 6rgano de contratacién
y no imputables al mismo” que “demande una pronta ejecucién del contrato que no
pueda lograrse mediante la aplicacién de la tramitaciéon de urgencia regulada en el
articulo 96”.

Es importante sefialar que todos estos supuestos de asesoramiento legal, por venir
exigidos en distintas normas, tienen cardcter preceptivo. Pero, salvo que
expresamente se indicara lo contrario, los informes no serén vinculantes, tal y como
prevé el articulo 83.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las Administraciones pablicas y del Procedimiento Administrativo Comdn (LPC). De
no emitirse en el plazo sefialado, cabe proseguir las actuaciones, por no tratarse de
informes preceptivos que sean determinantes para la resoluciéon del procedimiento
(apartado 3), y la emisién extempordanea convalida el defecto formal producido (asi
lo sefiala, entre otros, el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura en su Sentencia
de 15 de junio de 2006). El érgano de contratacién puede incluso apartarse del
criterio en ellos sostenido, si bien en este caso el articulo 54.1.c) de la LPC exige que el
acto administrativo sea debidamente motivado. Tal y como ha manifestado la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa (JCCA):

“Dejando aparte el supuesto de informes vinculantes, equivalentes a
verdaderas resoluciones, los no vinculantes tienen la finalidad de
ilustrar al organo consultante sobre la decision a adoptar, sin que
quede vinculado por el contenido del informe sino que puede
apartarse de sus criterios sin otro requisito que el motivar su decision,
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segun resulta del articulo 54.1.c) de la Ley 30/1992, ...”. (Informe 62/96,
de 18 de diciembre).

Cuanto se acaba de afirmar debe ser matizado, sin embargo, cuando se trata del
informe justificativo de la causa de urgencia para aplicar el procedimiento negociado
del articulo 154 e) de la LCSP. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de
16 de octubre de 2000 confirma (eso si, obiter dicturm) que la falta de informe del
Interventor (preceptivo en estos casos, como el del Secretario) debe producir la
paralizacién de las actuaciones (v la nulidad, si no se suspendié el procedimiento
hasta su emisiéon):

“La cualidad excepcional del sistema de contratacion directa impone el
cumplimiento estricto de las normas que permiten su autorizacion.
Entre estas normas esta la exigencia de los previos informes del
Secretario y del Interventor, informes preceptivos e indispensables por
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 120.1.22 del T.R.R.L.. No es pues
aplicable a la falta de informe del Interventor que se ha apreciado en
el supuesto de autos el articulo 83.3 de la Ley 30/1.992, que exceptia
de la procedencia de proseguir las actuaciones sin los informes
requeridos el caso de los informes preceptivos determinantes para la
resolucion del procedimiento, en el que debemos considerar incluido el
informe del Interventor, requisito del que no podia prescindirse para
acudir al sistema de contratacion directa por imperativo del citado
articulo 120.1.29 norma especifica sobre la materia. lgualmente es
inaplicable el articulo 7 del Decreto 1.005/1.974, que se refiere a los
informes de fiscalizacion del gasto, no al que se pide para justificar la
pertinencia de acudir al sistema de contratacion directa’.

2. Bastanteo de poderes

Supuesto diferente, aunque también encuadrable en el asesoramiento legal es el
previsto en el citado Reglamento general de la ley de contratos, cuyo articulo 58.2
exige el bastanteo previo de los poderes para autorizar las garantias provisionales o
definitivas que se constituyan, que es encomendado a la Asesoria Juridica de la Caja
General de Depésitos o por la Abogacia del Estado de la provincia cuando se trate de
sucursales o por los érganos equivalentes de las CCAA o Entidades locales
contratantes, o bien al érgano que tenga atribuido el asesoramiento juridico del
organo de contratacion (si el poder se hubiera otorgado para garantizar al
interesado en un concreto y singular procedimiento y forma de adjudicacién o
contrato).

Por su parte, el articulo 21 de dicho Reglamento exige de quienes comparezcan o
firmen proposiciones en nombre de otro que acompanen poder bastante al efecto.
Como en el caso anterior, aunque no lo diga el precepto expresamente, la
declaracion de ser suficiente el poder para el acto que se pretende realizar en nombre
de otro constituye una manifestacion de juicio cuya emisién corresponde a un letrado,
por lo que constituye tarea propia del servicio juridico de la Administraciéon de que se
trate.

En relacién con el bastanteo y su integracién en las funciones de asesoramiento legal,
el articulo 29 del Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Servicio Juridico del Estado, atribuye a los Abogados del Estado
integrados en el Servicio Juridico del Estado “bastantear, con el cardcter de acto
administrativo, los documentos justificativos de la personalidad de los administrados
y, en general, todos los poderes, expresando de modo concreto su eficacia en relacién
con el fin para el que hayan sido presentados, asi como las facultades de quienes en
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nombre de otro presten avales y otras garantias exigidas por las disposiciones vigentes
o requeridas por el érgano administrativo competente”.

3. Vocalia de la Mesa de contratacion

Ademas, el apartado 10 de la DA 22 de la LCSP establece que formaran parte de la
Mesa de contratacién, “como vocales, el Secretario o, en su caso, el titular del 6rgano
que tenga atribuida la funcién de asesoramiento juridico, y el Interventor”. En el
mismo sentido se pronunciaba la DA 99, apartado 3, del derogado Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP, aprobado por
RDLeg. 2/2000, de 16 de junio). La Mesa, definida en el articulo 295.1 como “érgano
competente para la valoracion de las ofertas”, asiste en este punto al érgano de
contratacién, debiendo figurar necesariamente entre los vocales, tal y como prevé con
cardcter general el articulo 195.3, “un funcionario de entre quienes tengan atribuido
legal o reglamentariamente el asesoramiento juridico del érgano de contrataciéon y
un interventor, o, a falta de éstos, una persona al servicio del érgano de contratacion
que tenga atribuidas las funciones correspondientes a su asesoramiento juridico, y
otra que tenga atribuidas las relativas a su control econémico-presupuestario”.

La vocalia de la Mesa de contrataciéon forma parte, por tanto, de la funcién de
asesoramiento legal del Secretario, incardinable en el supuesto del apartado d) del
articulo 3 del RD 1174/1987, que se refiere al informe sobre los aspectos legales del
asunto que se discuta en las sesiones de los 6rganos colegiados a los que asista, si bien
es conveniente senalar que este precepto estd realmente pensado para otro tipo de
organos colegiados, integrados por el alcalde y los concejales, en los que el Secretario
de la Corporacién ostenta la condiciéon de, valga la redundancia, Secretario, y no de
Vocal.

Por lo demdas, esta condiciéon también supone la participacion del Secretario en la
gestion administrativa propiamente dicha, pues su condicion de miembro de un
organo colegiado le permite participar en la toma de decisiones con voz y, sobre todo,
mediante el ejercicio de un derecho de voto igual que el de los demdas miembros, que
pueden ser desde otros técnicos de las mas variadas disciplinas hasta los propios
concejales o el alcalde de la corporacién. De este modo, el Secretario puede fundar su
voto a favor o en contra de una determinada propuesta al érgano de contratacién
tanto en consideraciones de pura legalidad como en otras de oportunidad, sobre las
siguientes cuestiones: calificacion de la documentacién, concesion de un plazo de
subsanacién de deficiencias y/o admision de licitadores, apertura de las proposiciones
u ofertas econémicas, eventual rechazo y, como misién primordial o mas relevante,
proponer al érgano de contratacién la adjudicacion a favor de la oferta
econdmicamente mas ventajosa.

4. Fe publica

Aparte de asesor legal, el Secretario ostenta la condicién de fedatario pablico. A tal
efecto la normativa de régimen local hasta ahora vigente determinaba que en caso
de formalizarse el contrato en documento administrativo diera fe el Secretario de la
Corporacion (apartado 62 del articulo 113 TRRL). Pero la derogacién por la LCSP de
estas previsiones ha sido interpretada en el sentido de no considerar ya exigible
legalmente la intervencién del Secretario en la firma del contrato. Dicho con otras
palabras, no se considera la firma del Secretario como requisito de validez y eficacia
del contrato, siendo suficiente su suscripcién por el érgano de contratacién y el
contratista’.

! CATALA MARTI, V.: “Las funciones del Secretario General en la contratacion local’, El
Consultor, n°® 10/2008, p. 1796.
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También ha sido derogado por la LCSP el art. 124.3 TRRL, segin el cual las actas de
los concursos y de las subastas serian autorizadas por el Secretario de la Corporacion,
de modo que podria considerarse afectado el articulo 2, letra h) del RD 1174/1987,
concordante con el anterior, que estima comprendida en la funcién de fe pdblica la
de “autorizar, con las garantias y responsabilidades inherentes, las actas de todas las
licitaciones, contratos y documentos administrativos andlogos en que intervenga la
Entidad”. En el mismo sentido, por lo demaés, la normativa general sobre contratacién
no hace referencia alguna a los fedatarios plblicos en el seno de las demas
Administraciones.

Sin embargo, es preciso considerar que el articulo 140 de la LCSP, tras senalar el deber
de formalizar los contratos que celebren las Administraciones pablicas ‘en documento
administrativo’ en los diez dias hdbiles siguientes al de notificacién de la adjudicacion
definitiva, atribuye a ‘dicho documento’ la condicién de ‘titulo suficiente para acceder
a cualquier registro publico’. Por lo tanto, habra que estar a lo que exija el
funcionario encargado de la llevanza del registro pablico de que se trate, que puede
denegar la inscripcién interesada, por ejemplo, por no tener el documento presentado
la condicion de ‘publico’, en el sentido del articulo 1216 del Cédigo Civil (‘los
autorizados por un Notario o empleado pdblico competente, con las solemnidades
requeridas por la Ley’), o la condicion de ‘titulo inscribible’ en los términos del articulo
3 de la Ley Hipotecaria (‘escritura pablica, ejecutoria o documento auténtico
expedido por Autoridad judicial o por el Gobierno o sus Agentes, en la forma que
prescriban los reglamentos’). A efectos de prueba en el proceso, la Ley de
Enjuiciamiento Civil considera ‘documentos publicos’ a ‘los expedidos por funcionarios
publicos legalmente facultados para dar fe en lo que se refiere al ejercicio de sus
funciones’ (art. 317, apartado 5), atribuyéndoles el méximo valor probatorio, mientras
que los restantes documentos administrativos a los que las leyes otorguen el caracter
de pdablicos tendran la fuerza probatoria que establezcan dichas leyes (art. 319,
apartados 1y 2).

Por tanto, y aunque la normativa sobre contratacion pdblica no exige la intervencién
de fedatario en la formalizacién del documento administrativo, aquella confiere al
documento un valor probatorio superior a efectos procesales, aparte de poder ser
exigida por el encargado del registro pablico al que se pretenda que tenga acceso el
documento. No en vano, la LCSP sigue admitiendo que, a solicitud del contratista y a
su costa, se eleve el documento a escritura publica. No obstante, tampoco puede
desconocerse que una normativa tan estricca como la hipotecaria se refiere
expresamente al Gobierno o sus Agentes, y que podria defenderse la exclusiva
intervencion del Alcalde de modo andlogo a su participacion en el matrimonio civil,
cuya acta no autoriza el Secretario del Ayuntamiento.

Pero ademds, es preciso considerar que algunas normas autondémicas sobre
contratacién local siguen estableciendo la preceptiva intervencion del Secretario en la
formalizacion de los contratos en documento administrativo. Asi por ejemplo, la Ley
5/1997, de 22 de junio, reguladora de la Administracién Local de Galicia (LALG)
dispone en el apartado 52 del articulo 327 que “el contrato serd formalizado en
escritura pdblica o en documento administrativo, dando fe en este caso el Secretario
de la Corporacién”. Este precepto no ha sido, légicamente, objeto de derogacién
expresa por la LCSP, por lo que seguiria vigente, en su territorio de aplicacion, la
obligatoria autorizacion por el fedatario sefalado de los documentos
correspondientes. Pero cabe también sostener que el precepto ha sido afectado por la
ley estatal, que es la Gnica que puede regular, de acuerdo con el articulo 149.1.8 de la
Constitucion, la ordenacion de los registros e instrumentos pablicos, determinando
quien debe intervenir en la formalizacién de un documento para que pueda acceder
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a dichos registros. En la medida que el articulo de la ley autonémica reproduce el
texto de la ley estatal derogada, debe entenderse que igualmente ha perdido su
vigencia como consecuencia de la reforma.

1. HABILITADOS ESTATALES Y PERSONAL PROPIO: FUNDAMENTO DE LA
RESERVA DE FUNCIONES NECESARIAS

La encomienda al Secretario, nominalmente, de las tareas que acabamos de detallar
viene suscitando un debate sobre el alcance de tal referencia normativa. En este
sentido, frente a quienes defienden que la disposicion legal supone una reserva de
tales funciones en exclusiva a funcionarios con habilitacién de cardcter estatal, debido
a las particulares caracteristicas de su régimen juridico que los singularizan respecto
de los demas funcionarios locales, se sitian los que matizan que las funciones son
propias del puesto de trabajo, no del empleado pablico que lo ocupa, que puede ser,
como se verd, hasta un funcionario de la Corporacion suficientemente capacitado.

Por dGltimo no faltan quienes consideran que lo relevante en toda esta cuestion no es
el aspecto subjetivo, sino el objetivo, es decir, en el contenido de la tarea, que es la
emisién de un informe juridico preceptivo (en contra de la regla general de la LPC,
de que los informes durante la instruccion de un procedimiento tienen cardcter
facultativo), que puede ser emitido por cualquier empleado pdblico capacitado para
emitir informes de legalidad o, incluso, por un abogado externo, en paralelo con lo
dispuesto en articulo 54.3 del TRRL, que refiere la emision del preceptivo dictamen
previo a los acuerdos para el ejercicio de acciones necesarias para la defensa de los
bienes y derechos de las Entidades locales al “Secretario o, en su caso, Asesoria Juridica
y, en defecto de ambos, de un Letrado”. De hecho, la intervencién de otros asesores
juridicos, incluso en los municipios de régimen comdn (para los del gran poblacién el
Titulo X de la LBRL prevé expresamente una Asesoria Juridica no reservada
necesariamente a habilitados) estd prevista en el articulo 3, letra b) del RD 1174/1987,
cuando habilita la posibilidad de limitarse el Secretario (para considerar emitido el
informe previo en asuntos para cuya aprobacion se exija una mayoria especial) a
consignar nota de conformidad o disconformidad (razonando esta dltima) en los
casos en que hubieran informado los demas Jefes de servicio o dependencia u otros
asesores juridicos. Esta opcion no se prevé, sin embargo, para los demdas supuestos de
informe previo sefialados en dicho precepto, por ejemplo el de la letra ¢), que remite
a un precepto legal expreso que establezca el cardcter obligatorio de un informe
legal previo a la adopcién de una decision, como son la mayoria de los que
corresponde emitir en materia de contratacion.

La clave en toda esta cuestion reside en lo que se entienda por la reserva de la
responsabilidad administrativa de las denominadas funciones necesarias en todas las
Corporaciones locales a funcionarios con habilitacion de cardacter estatal y, mas
concretamente, qué o a quienes excluye esa “reserva”.

En este sentido, es preciso partir de la Disposicion Adicional 22 de la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Pdblico (EBEP), que reproduce en su
apartado 1 las previsiones hasta ahora contenidas en el articulo 92, apartados 2 v 3,
de la LBRL, en relacién, entre otras, con las funciones de Secretaria (fe publica y
asesoramiento legal preceptivo):

- en primer lugar, en cuanto funciones publicas, al reservar su cumplimiento en
exclusiva a funcionarios;
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- en segundo término, por su condicién de funciones publicas necesarias en todas las
Corporaciones locales, al reservar su responsabilidad administrativa a funcionarios
con habilitacién de cardacter estatal.

El precepto ahora derogado de la LBRL contemplaba la posibilidad de atribuir a
miembros de la Corporacibn o a funcionarios sin habilitacién, en los casos
excepcionales que determinara la legislacién estatal, exclusivamente las funciones de
contabilidad, tesoreria y recaudacién, es decir, con cardcter excluyente de las
funciones de Secretaria.

En desarrollo de estas previsiones, y sin que de momento se haya visto afectado por la
derogacién operada en el EBEP, se dicté el Real Decreto 1174/1987, con la finalidad,
entre otras, de describir con detalle el contenido basico de las funciones reservadas. En
cuanto a la enumeracién y clasificacion de los puestos de trabajo minimos necesarios
que deben existir en todas las Corporaciones locales a los que se atribuye la
responsabilidad de dichas funciones, y la determinacién los supuestos excepcionales en
los que la responsabilidad administrativa de algunas de ellas no esta reservada a
habilitados, la mayor parte de las previsiones de este RD 1174/1987 fueron sustituidas
por las contenidas en el todavia vigente RD 1732/1994, de 29 de julio, de Provisiéon de
Puestos Reservados a Funcionarios con Habilitacion Nacional.

Pues bien, el articulo 1 del RD 1174/1987, tras reiterar lo entonces establecido por el
articulo 92.3 LBRL sobre las funciones necesarias, afiade en su apartado 3 que quien
ostente la responsabilidad administrativa de cada una de ellas, “tendré atribuida la
direccién de los servicios encargados de su realizacion, sin perjuicio de las atribuciones
de los érganos de gobierno de la Corporacién Local en materia de organizacién y
direcciéon de sus servicios administrativos”.

Por lo tanto, en todos los municipios debe existir al menos un puesto de trabajo que
tendré encomendadas las funciones de fe publica y asesoramiento legal preceptivo,
que sélo puede ser ocupado de forma definitiva por funcionarios pertenecientes a la
subescala que corresponda (Secretaria o Secretaria-Intervenciéon) de la escala de
funcionarios con habilitacién de carécter estatal. Ademas del cumplimiento material
de dichas funciones, se atribuye a quien ocupe el puesto la direccién de los servicios
correspondientes. No sélo de un puesto (y de la responsabilidad administrativa de un
funcionario) habla, pues, la normativa de régimen local, sino de uno o varios servicios
encargados de la realizacién de las correspondientes tareas, que serdn dirigidos por
aquel funcionario. Pero lo anterior se entiende, como dice el articulo que
comentamos, sin perjuicio de las atribuciones de los érganos de gobierno de la
Corporacién en materia organizativa y directiva de los servicios administrativos, de
modo que habrd que determinar hasta que punto pueden dichos érganos de
gobierno organizar y dirigir dichos servicios de modo que quede garantizado el
efectivo ejercicio de las funciones ptblicas necesarias en toda Corporacién local.

En los municipios de régimen comdn el érgano de gobierno por excelencia es el
Alcalde, sin perjuicio de la posibilidad de que delegue las atribuciones que la ley
permita, bien en un érgano colegiado (la Junta de Gobierno Local, art. 23.2 b) LBRL),
bien en érganos unipersonales (los miembros de la misma o, donde ésta no exista, los
Tenientes de Alcalde, art. 23.4 LBRL). Al Alcalde corresponde, con cardcter
indelegable, “dirigir el gobierno y la administracion municipal”’, asi como
“desempenar la jefatura superior de todo el personal” (art. 211, letras a) y h), v
apartado 3 LBRL). Pero no puede olvidarse que el Pleno, por mds que constituya
primordialmente el érgano de control v fiscalizacion de los érganos de gobierno (art.
22.2 a) LBRL), conserva diversas atribuciones propiamente gubernativas. En materia
de organizacion de los servicios administrativos corresponde al Pleno, con cardcter

Fe publica y asesoramiento legal preceptivo en la contratacion de las entidades locales
Maria Cacharro Lépez



Revista Electronica CEMCI
Ndmero 1: Oct.-Dic. 2008

indelegable (art. 22, apartados 2 i) y 4 LBRL) “la aprobacién de la plantilla de
personal y de la relacién de puestos de trabajo...”.

En los municipios de gran poblacién, el Titulo X de la LBRL prevé un régimen
organizativo algo diferente. El Pleno “es el érgano de méxima representacién politica
de los ciudadanos en el gobierno municipal” (art. 122.1), y “contaré con un secretario
general” (apartado 3) con las funciones que enuncia el articulo 122.5, que quedan
reservadas a funcionarios con habilitacién estatal, “teniendo la misma equiparacién
que los érganos directivos previstos en el articulo 130 de esta Ley, sin perjuicio de lo
que determinen a este respecto las normas orgdnicas que regulen el Pleno”.

Corresponde al Pleno de estos municipios “... la determinacién de los niveles esenciales
de la organizacién municipal, entendiendo por tales las grandes areas de gobierno, los
coordinadores generales, dependientes directaomente de los miembros de la Junta de
Gobierno Local, con funciones de coordinacién de las distintas Direcciones Generales u
organos similares integradas en la misma érea de gobierno, y de la gestion de los
servicios comunes de éstas u otras funciones andlogas y las Direcciones Generales u
otros érganos similares que culminen la organizacién administrativa, sin perjuicio de
las atribuciones del Alcalde para determinar el niimero de cada uno de tales érganos
y establecer niveles complementarios inferiores” (art. 123.1 ¢) LBRL).

Por su parte, corresponde al Alcalde el ejercicio, entre otras funciones (art. 124.4), de
las de “dirigir la politica, el gobierno y la administracién municipal, sin perjuicio de la
accion colegiada de colaboracion en la direccion politica que, mediante el ejercicio de
las funciones ejecutivas administrativas que le son atribuidas por esta Ley, realice la
Junta de Gobierno Local” (letra b), “ejercer la superior direccién del personal al
servicio de la Administracion municipal” (letra i), “establecer la organizacién y
estructura de la Administracion municipal ejecutiva, sin perjuicio de las competencias
atribuidas al Pleno en materia de organizacion municipal, de acuerdo con lo
dispuesto en el parrafo c) del apartado 1 del articulo 123” (letra k).

En estos municipios cobra especial relevancia la Junta de Gobierno Local, con las
funciones ejecutivas y administrativas que le atribuye el articulo 127.1, entre las que
destaca la de “aprobar la relacién de puestos de trabajo” (apartado h).

Este documento (la RPT) constituye el principal instrumento de estructuracion de la
organizaciéon administrativa, debiendo comprender al menos la denominaciéon de los
puestos, los grupos de clasificacion profesional, los cuerpos o escalas, en su caso, a que
estén adscritos, los sistemas de provision y las retribuciones complementarias, segdn el
articulo 74 del EBEP. La RPT debe reflejar también estas caracteristicas esenciales
respecto de los puestos reservados a habilitados estatales. Asi resulta del articulo 7.2
del RD 1174/1987 (que se remite al derogado art. 16 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto,
de Medidas para la Reforma de la Funcién Pablica, LMRFP), cuyo apartado 1 define
estos puestos como los que tengan atribuida la responsabilidad administrativa de las
funciones reservadas.

La estructuracion de los recursos humanos de las Administraciones publicas se
produce, segin el articulo 72 del EBEP, en el marco de sus competencias de
autoorganizaciéon y de acuerdo con las normas rectoras de la seleccién, promocion
profesional, movilidad y distribucion de funciones. Ademas, las Administraciones
podrdn incluso asignar a su personal funciones, tareas o responsabilidades distintas a
las correspondientes al puesto de trabajo que desemperien, siempre que resulten
adecuadas a su clasificacion, grado o categoria, cuando las necesidades del servicio lo
justifiguen sin merma en las retribuciones (art. 73.2 EBEP).
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Por tanto, una Corporacién local ha de incluir obligatoriamente en su RPT los puestos
reservados a habilitados con las caracteristicas indicadas. Pero puede también incluir
otros puestos, reservados o no a personal funcionario, con funciones, por ejemplo, de
asesoramiento legal. Nada lo prohibe. De hecho, en los municipios de gran poblacién
se prevé (articulo 129 de la LBRL) la existencia de un érgano administrativo
responsable de la asistencia juridica al Alcalde, a la Junta de Gobierno Local y a los
oérganos directivos, cuyo titular, ademas de ser licenciado en derecho, puede ser
habilitado estatal o bien funcionario de carrera del Estado, de las Comunidades
Auténomas o de las entidades locales del actual grupo Al. Todo ello sin perjuicio de
las funciones de asesoramiento legal al Pleno y a las comisiones, que estan reservadas
a funcionarios con habilitacién estatal junto con las demas atribuidas por el articulo
122.5 al secretario general del Pleno. Estas funciones han quedado, por cierto, muy
disminuidas con el reparto competencial resultante de la reforma de 2003, que deja
en manos del Pleno cada vez menos funciones ejecutivas, particularmente en materia
de contratacion. De hecho, el articulo 127.1 f) de la LBRL atribuye a la Junta de
Gobierno Local las contrataciones.

Pero estas peculiaridades organizativas de los municipios de gran poblacién vienen
establecidas por ley, que de este modo condiciona la potestad autoorganizatoria de
dichos entes, cuyas Relaciones de Puestos de Trabajo deberdn adaptarse a la
estructura resultante de la norma estatal. Para el resto de los municipios caben dos
interpretaciones:

Es posible, por un lado, entender que la reforma operada en 2003 en la LBRL
permite a las grandes ciudades en exclusiva, quedando vedado al resto de los
municipios, encomendar la responsabilidad administrativa de las funciones de
asesoramiento legal preceptivo a funcionarios sin habilitacién estatal, de igual modo
que se permite en estos municipios, con exclusion de los demdas, la provision de los
puestos reservados mediante el sistema de libre designacion. En los municipios de
régimen comun, la encomienda de la responsabilidad administrativa de las funciones
reservadas a funcionarios sin habilitacién estatal estaria prohibida, del mismo modo
que ocurre con la libre designacion de los mismos.

Otra posibilidad es defender que la ley de grandes ciudades obliga sélo a los
municipios comprendidos en el Gmbito del Titulo X a adoptar la peculiar estructura
organizativa alli disefiada, debiendo abrir la provision del puesto de Asesoria Juridica
a funcionarios sin habilitacién estatal, en tanto que los municipios de régimen comdn
pueden optar por disponer de uno o varios asesores juridicos sin dicha habilitacion,
configurando el puesto de Secretaria (de preceptiva existencia) con las funciones
reservadas que no estén encomendadas en la RPT a dichos funcionarios, o bien
mantener las funciones de fe publica y asesoramiento legal preceptivo ‘centralizadas’
en el puesto del Secretario.

En realidad, detras de todo este debate se encuentra el estatus de los funcionarios con
habilitacion estatal, por un lado respecto de resto de los funcionarios locales
capacitados para cumplimentar las funciones de fe pablica y asesoramiento legal
preceptivo, y por otro respecto de otros funcionarios del Estado que tienen reservadas
las funciones de asistencia juridica.

En este sentido, el articulo 1 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia
Juridica al Estado e Instituciones Pudblicas encomienda “la asistencia juridica,
consistente en el asesoramiento y la representacion y defensa en juicio el Estado y de
sus Organismos Auténomos... a los Abogados del Estado integrados en el Servicio
Juridico del Estado, de cuyo Director dependen sus unidades, denominadas Abogacias
del Estado”. Todo ello sin perjuicio de las competencias legalmente atribuidas a
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Subsecretarios y Secretarios generales técnicos, entre otros. El mismo precepto
establece una serie de excepciones, al reservar a los miembros del Cuerpo Juridico
Militar y al Cuerpo de Letrados de la Administracion de la Seguridad Social,
respectivamente, el asesoramiento o asistencia juridica del Ministerio de Defensa y de
la Administracién de la Seguridad Social.

Por su parte, el articulo 4 determina que “los Abogados del Estado, por el hecho de su
nombramiento y toma de posesion en el destino, quedan habilitados para el ejercicio
de todas las funciones y para el desemperno de todos los servicios propios de su cargo.
Los puestos de trabajo de las Abogacias del Estado que tengan encomendado el
desemperio de las funciones descritas en esta Ley se adscribirdn mediante el desarrollo
normativo adecuado con cardcter exclusivo a los funcionarios del Cuerpo de
Abogados del Estado, en el que se ingresard@ mediante oposicién libre entre
licenciados en Derecho”. Unicamente se permite, “cuando el servicio lo requiera”,
habilitar a funcionarios licenciados en Derecho o, “cuando no pueda realizarse dicha
habilitacion a favor de funcionarios, excepcionalmente”, podrd también habilitar a
letrados no funcionarios, que actuardn bajo las érdenes y la direccion técnica del
Abogado del Estado-Jefe correspondiente. Pero conviene senalar que esta
habilitacién “para que realicen determinadas actuaciones en sustitucion del Abogado
del Estado” (o la designacién de un abogado en ejercicio para supuestos especiales),
hace referencia mds bien a la funcién contenciosa que a la funcién consultiva de los
funcionarios de este Cuerpo (art. 68 del RD 997/2003, antes citado).

En relacion con otro personal que presta servicios en las Corporaciones locales y que
puede estar profesionalmente capacitado para responsabilizarse de las funciones de
fe publica y asesoramiento legal preceptivo, el articulo 89 de la LBRL efectia una
primera gran distincion entre funcionarios de carrera (los funcionarios interinos
aparecen reconocidos en el TRRL), contratados en régimen de derecho laboral y
personal eventual que desempena puestos de confianza o asesoramiento especial.

El sistema de selecciéon permite efectuar una segunda gran divisién, pues mientras
que la del personal funcionario y laboral debe realizarse de acuerdo con la oferta de
empleo publico, mediante convocatoria pablica y a través del sistema de concurso,
oposicidon o concurso-oposicion libre en los que se garanticen, en todo caso, los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de publicidad
(art. 91.2 LBRL), el nimero, caracteristicas y retribuciones del personal eventual serd
determinado por el Pleno de cada Corporacion, su nombramiento y cese es libre y
corresponde al Alcalde, cesando automdticamente con la autoridad a la que presten
su funcién de confianza o asesoramiento.

Dentro de las tareas que puede desempenar este personal, destacan las denominadas
‘funciones publicas’, reservadas a funcionarios, rezaba el articulo 92.2 de la LBRL
(derogado por el EBEP), “para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e
independencia en el ejercicio de la funcién”, entre ellas, la fe pablica y el
asesoramiento legal preceptivo (y asi lo sigue estableciendo la DA 22 del EBEP).
Segin esto, sdlo los informes juridicos de cardcter facultativo a emitir en un
procedimiento de contratacién (el asesoramiento legal no preceptivo) podrian ser
encargados a personal laboral.

Centrandonos, pues, en el personal funcionario, la DA 22 del EBEP, como antes el
articulo 923 de la LBRL, es muy claro cuando reserva la responsabilidad
administrativa de las funciones pdblicas necesarias en todas las Corporaciones locales
a funcionarios con habilitacién estatal. Pero no es menos cierto que el articulo 132 del
TRRL, no derogado por el EBEP, atribuye a los funcionarios de carrera el desempenio
de los puestos de trabajo que tengan atribuidas las funciones sefialadas en el articulo
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92.2 de la LBRL, asi como las que en su desarrollo y en orden a la clasificacion de
puestos, se determinen en las normas estatales sobre confeccién de las relaciones de
puestos de trabajo y descripcion de puestos de trabajo-tipo.

Aparte del sistema de acceso a la funcién puablica y de provision de puestos, si algo
singulariza a los funcionarios con habilitacién estatal respecto de los nombrados por
las Corporaciones hasta el punto de justificar la reserva a los mismos de las funciones
pablicas necesarias, es el estatus previsto en el Titulo Ill del RD 1174/1987, en el que se
establecen “los deberes y garantias en el ejercicio de las funciones reservadas”.

En primer lugar, el articulo 43 fija una garantia retributiva, pues aunque los
complementos salariales serdn fijados por la Corporacion, se permite al Ministerio de
Administraciones Padblicas dictar normas que garanticen la asignaciéon de un nivel
minimo, a efectos de complemento de destino, a los puestos de trabajo reservados,
segln las caracteristicas concretas de los mismos y las generales de la Entidad en cuya
relacién estén incluidos (también maximos, para garantizar la viabilidad econdémica
del sostenimiento de puestos-tipo reservados). Que se sepa, el MAP no ha hecho uso
de esta posibilidad, cosa que si se encuentra actualmente en proyecto en alguna
Comunidad auténoma.

Por su parte, el articulo 45 consagra el derecho a la inamovilidad en la residencia de
los funcionarios con habilitacién estatal (que también les reconoce el articulo 141.1 del
TRRL, mientras que los demas funcionarios estardn asistidos de este derecho en
cuanto el servicio lo consienta), sin que puedan ser destituidos de los puestos
reservados ni separados del servicio sino por resolucion del Ministro para las
Administraciones Pablicas tras la incoacion y tramitacion de expediente disciplinario a
tal efecto. En este sentido, el articulo 46, tras remitir al TRRL determinadas
especialidades en cuanto al régimen disciplinario, establece una serie de reglas
procedimentales aplicables en los expedientes a habilitados. Pero la particularidad
mas importante es, a los efectos aqui analizados, el diferente sistema de reparto
competencial para las distintas actuaciones, seg(in se trate de funcionarios con
habilitacién estatal o sin ella:

En primer lugar, la incoaciéon (asi como el nombramiento de instructor, el decreto o
alzamiento de la suspensiéon provisional y las eventuales diligencias previas), puede
corresponder a la Direccién General de Funcién Pdblica, en caso faltas cometidas en
Corporacién distinta de aquella en la que se encuentren prestando servicios, o
cuando, por la gravedad de los hechos denunciados, pudiera dar lugar a la
destitucién o separacion del servicio. Ademas, el presidente de la Corporacién puede
solicitar de aquella Direccién la instruccion el expediente por él incoado, si la
Corporacion careciera de medios personales para su tramitacién (art. 150 TRRL).

Para la imposicion de sanciones por faltas graves o muy graves (es decir, todas menos
el apercibimiento) serdn competentes: el Ministerio de Administraciones Pdblicas, en
cuanto a la destituciéon del cargo o la separacién del servicio, asi como la suspension
de funciones por faltas cometidas en Corporacién distinta de aquella en que se
encuentre el habilitado prestando servicios; y el Pleno de la Corporacion, para el resto
de las sanciones no comprendidas en el apartado anterior (es decir, la suspensiéon de
funciones, pues el apercibimiento, por corresponder sélo a faltas leves, correspondera
al Alcalde).

Por el contrario, los funcionarios cuyo nombramiento esté atribuido a la Corporacién
serdn sancionados por el Presidente de la misma excepto cuando se trate de imponer
la separacion del servicio (art. 151 TRRL). En este sentido conviene matizar que el
articulo 21.1 de la LBRL atribuye al Alcalde, en la letra h) (con cardcter indelegable,
segln el apartado 3) “desempenar la jefatura superior de todo el personal, y acordar
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su nombramiento y sanciones, incluida la separacién del servicio de los funcionarios de
la Corporacion y el despido del personal laboral, dando cuenta al Pleno, en estos dos
altimos casos, en la primera sesién que celebre”.

No obstante lo anterior, es preciso tener el cuenta que segdn el apartado 6 de la DA
29 del EBEP, el régimen disciplinario de los habilitados se regulard por lo dispuesto
por cada Comunidad Auténoma, correspondiendo al MAP la resolucion de los
expedientes en los que el funcionario se encuentre destinado en una Comunidad
distinta a aquella en la que se le incod el expediente.

Otra peculiaridad del régimen sancionador de los funcionarios con habilitacién estatal
es que sblo a ellos les sera de aplicacién la sancién de destituciéon del cargo, que
sustituird a la suspension de funciones cuando supere el afio de duracién (con
prohibicién de obtener nuevo destino y durante un plazo méximo de tres anos),
mientras que para el resto de los funcionarios la suspensién firme de funciones
determina la pérdida del puesto de trabajo (art. 148 del TRRL).

Por lo tanto, y en garantia del ejercicio de las funciones reservadas, los habilitados
estatales gozan de una serie de peculiaridades en cuanto a su régimen retributivo y
disciplinario respecto de los restantes funcionarios que prestan servicios en la
Corporacion, en indudable refuerzo de la objetividad, imparcialidad e independencia
en el ejercicio de dichas funciones. No debe entenderse, en mi opinién, sin mas, que la
reserva de funciones opere exclusivamente respecto de asesores externos, personal
eventual, laborales y funcionarios propios no pertenecientes al subgrupo Al, pues si es
cierto que la independencia del habilitado frente a la Corporacién y, sobre todo,
frente al Alcalde se encuentra mejor garantizada en la normativa.

No obstante, tampoco puede desconocerse el peculiar estatus de los funcionarios
nombrados por la Corporaciébn, que les permite ofrecer unas garantios de
independencia, objetividad e imparcialidad superiores a las del personal laboral,
eventual y asesores externos. Por lo demas, el personal laboral presenta ciertas
similitudes con el personal funcionario en cuanto a responsabilidades se refiere. En
este sentido, es preciso sefialar que la DA 229 de la LCSP remite al régimen general
establecido en la Ley 30/1992 vy su Reglamento de desarrollo para la exigencia de
responsabilidad patrimonial, por los dafos que puedan haber causado con sus
actuaciones en materia de contratacion administrativa, aparte de las autoridades,
todo el personal al servicio de las AAPP. Asimismo, se tipifica como falta muy grave
“la infraccién o aplicacién indebida de los preceptos contenidos en la presente ley por
parte del personal al servicio de las AAPP, cuando mediare al menos negligencia
grave”.

La normativa sobre contrataciéon pdblica no diferencia, pues, a estos efectos, entre
funcionarios, con o sin habilitacién, y personal laboral, siendo preciso considerar que,
en la practica, los érganos jurisdiccionales del orden social suelen ser mucho mas
benévolos y garantistas con el empleado que los de lo contencioso-administrativo, con
lo que puede resultar mas dificil la sancién de un laboral que de un funcionario,
implicando esta circunstancia un nada desdefable refuerzo de la independencia de
criterio de aquel.

Por lo expuesto, cabe afirmar que la reserva de funciones publicas necesarias, en
particular la fe pdblica y el asesoramiento legal preceptivo, a funcionarios con
habilitacién estatal puede ser entendida en sentido no excluyente de la encomienda
a otro personal de la Corporacién de estas funciones, mediante las formulas que se
examinan en el siguiente epigrafe. En cualquier caso, es preciso sefialar que la citada
reserva puede cumplirse en su sentido mas estricto sin necesidad de recurrir a la
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seleccion de personal propio de la Corporacién, mediante la creacion de puestos de
colaboracién con la Secretaria reservados a funcionarios con habilitacion estatal.

V. EL EJERCICIO DE FUNCIONES RESERVADAS POR PERSONAL NO
HABILITADO: FORMULAS ATRIBUTIVAS

Como ya se ha sefalado, la RPT constituye la maxima expresion de la potestad
autoorganizativa de la Corporacion en lo relativo a sus servicios administrativos,
pudiendo establecer, mediante el organigrama, un servicio o unidad de contratacion
dependiente o no de la Secretaria General.

Pasando a referirnos a los puestos de trabajo en concreto, cabe la posibilidad, en
primer lugar, de que la RPT contenga, al amparo del articulo 2, letra g) del
Reglamento sobre provision de puestos de trabajo reservados a funcionarios con
habilitacion estatal (aprobado por el RD 1732/1994, de 29 de julio), uno o méds puestos
de colaboraciéon (reservados a funcionarios con habilitaciéon estatal), que pueden
crear discrecionalmente las Corporaciones para el ejercicio de las funciones de
colaboracién inmediata a las de secretaria, intervencion o tesoreria, y a los que
corresponde la sustitucion de sus titulares en caso de vacante, ausencia, enfermedad o
abstencion legal o reglomentaria, asi como para el ejercicio de las respectivas
funciones reservadas que, previa autorizaciéon de la Alcaldia o Presidencia, les sean
encomendadas por dichos funcionarios titulares.

Por tanto, las funciones atribuidas nominalmente al Secretario por la normativa de
contrataciéon administrativa pueden ser desempenadas por el titular del puesto de
colaboracién, ya sea por sustitucion (en caso de vacante, ausencia, enfermedad o
abstencion legal o reglamentaria) o mediante encomienda por el titular,
previomente autorizado por el Alcalde o Presidente, por disposicion expresa de la
normativa de régimen local aplicable a los funcionarios con habilitacién estatal (en
tanto no resulte modificada por las normas de desarrollo de la DA 22 del EBEP).

En caso de que la RPT del Ayuntamiento recoja un puesto con funciones de
asesoramiento legal preceptivo y/o fe pdblica en materia de contratacién, ya sea
integrado en una unidad de contratacion independiente de Secretaria o con una
dependencia jerarquica del funcionario con habilitacién estatal, el articulo 3, letra b)
del RD 1147/1987 considera suficiente que el Secretario consigne nota de conformidad o
disconformidad (razonando esta dltima y asumiendo en este Gltimo caso el firmante
de la nota la responsabilidad del informe) con lo dictaminado por otro Jefe de servicio
o dependencia u otro asesor juridico. Pero esta posibilidad sélo se recoge
expresamente en la normativa para aquellos supuestos de informe previo preceptivo
en expedientes de contratacién para cuya aprobacion se exija una mayoria especial
(por €j., art. 47.2 LBRL, concesion de bienes o servicios por mds de cinco anos, siempre
que su cuantia exceda del 20% de los recursos presupuestarios ordinarios).

La posibilidad de extender nota de conformidad o disconformidad sobre el informe
del jefe de la dependencia (preceptivo, por lo demds, en virtud del articulo 172 del
ROF) u otro asesor juridico (el articulo 174 del ROF lo admite) en los supuestos del
apartado ¢) de dicho precepto (informe previo exigido por un precepto legal expreso)
es defendida, pese al silencio de la norma, por entender que el objetivo de la norma
es “que la opinién del Secretario sea la dltima en ser expresada en el expediente, en

su condicién legalmente establecida de asesor juridico de la Corporacién™.

2 CATALA MARTI: p. 1791. En opinién de este autor (p.1792), la omisién de la nota de
conformidad o disconformidad por el Secretario al informe juridico del Jefe de la dependencia
s6lo constituye una mera irregularidad formal no invalidante.
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Esta prdactica viene siendo aceptada en sede jurisdiccional. Asi, el Tribunal Superior
de Justicia de Cataluia ha estimado suficiente, a efectos de emision del informe
previo a la aprobacién del pliego, el visto bueno del Secretario del ayuntamiento al
informe emitido por el jefe del departamento de contratacién-patrimonio (Sentencia
de 4 de junio de 2004), vy el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia rechazé una
pretensién de nulidad absoluta por defecto esencial de procedimiento basada en la
falta de informe del Secretario General (exigido por el articulo 113.1 y 4 del TRRL), por
constar en el expediente que el informe emitido por el Jefe de Seccién del Servicio
Juridico Administrativo habia sido conformado por el Coordinador del Servicio
administrativo, que actuaba por delegacién del Secretario General de la Corporacién
(Sentencia de 27 de mayo de 2002).

Otra solucidn, en lugar de conformar informes ajenos luego de un examen superficial,
seria la delegacién. En este sentido, la normativa sélo se refiere a la encomienda de
las funciones de fe publica y asesoramiento legal preceptivo de Juntas, Organos o
Entidades dependientes de la Corporacion distintas del Alcalde, Pleno o Junta de
Gobierno Local, a funcionarios propios, por la Corporaciéon y a propuesta del titular
de la Secretaria, actuando como delegados de éste (art. 13.2 del RD 1174/1987). En
relacién con este precepto el Tribunal Supremo ha manifestado (Sentencia de 4 de
diciembre de 1990) que:

“.. la titularidad orgdnica del sector en que se desarrollan las funciones
discutidas pertenece a la Corporacion, a quien han de imputarse los
efectos juridicos externos de la actividad de esos funcionarios: de ahi que
sea licito que pueda la Corporacion ejercitar la de delegacion en el
sentido de los preceptos impugnados en uso de las potestades de
autoorganizacion que le confiere el art. 4.1.q) de la Ley de Bases de
Régimen Local. Sin que con la regulacion recurrida se vulneren las
facultades de los funcionarios con habilitacion nacional, en los términos
del art. 92, p 3. de la Ley de Bases de Régimen Local, que dnicamente
alude a que «la responsabilidad administrativa» derivada de esas
facultades se reserva a dichos funcionarios, pues se les atribuye la
propuesta de la delegacion , y se sigue manteniendo su responsabilidad
administrativa por el resultado de la actuacion del delegado, vistos los
normales efectos de la delegacion. Sin que quepa también hablar de
infraccion del art. 4.2 de la Ley del Procedimiento Administrativo, en
cuanto que, segdn se ha dicho, la delegacion la realiza la Corporacion
como titular del érgano externo en que se engloba la actuacion de esos
funcionarios con habilitacion nacional en uso de /las potestades
autoorganizatorias, conferidas por un precepto con rango legal - el art.
4.2 de la Ley de Bases del Régimen Local” .

El 6rgano competente para acordar la delegacién serd el Alcalde o Presidente® (art.
21.1 LBRL, letras g, h y s), que dispone de una potestad discrecional a tal efecto. Segin
la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 1994:

“El tan repetido articulo 13.2 del RD 1174/87 expone inequivocamente el
caracter facultativo de las designaciones ("podrdn ser encomendadas”)
realizadas por la Corporacion Municipal, a propuesta del titular de la

* ITURRIAGA Y URBISTONDO, F.J.: “La delegacién de funciones del titular de la Secretaria en
los municipios de régimen comun. Andlisis jurisprudencial”’, EI Consultor, n® 10/2007, pp. 1674
y SS.
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Secretaria, de funcionarios propios de la misma carentes de la
habilitacion de caracter nacional para los puestos que relaciona. Por
tanto, el cese de la demandante como Secretaria del Distrito Municipal
del Ensanche no se ha producido por un efecto directo de la norma
resefiada sino como consecuencia de un acto singular del Organo
Municipal competente que, utilizando las facultades reconocidas por la
norma y en efercicio de sus poderes discrecionales y de autoorganizacion
cesé a la recurrente en su puesto y nombré a otro funcionario.
Nombramiento que, impugnado por la recurrente, fue objeto de
enjuiciamiento en la citada STS 3.97 de 25 de febrero de 1993,
desestimatoria del recurso’.

En cuanto a las circunstancias del delegado, la diccion literal del precepto permite
excluir tanto al personal laboral como a funcionarios que no sean propios de la
Corporacion y, frente a quienes sostienen que si las funciones delegadas son de
asesoramiento legal el funcionario delegado debe estar en posesion de la licenciatura
en Derecho®, es preciso tener en cuenta que para acceder a la subescala de Secretaria
no es esta la Gnica licenciatura exigida, por lo que no parece que pueda operar dicha
restriccion para el funcionario delegado si no rige para el delegante.

Las potestades de autoorganizacion de la Corporacion justifican, por lo demas, que la
jurisprudencia no considere precisa la aceptacion de la delegacion por su destinatario
(entre otras, STS) de Cantabria de 10 de marzo de 2006), sin perjuicio de que pueda
impugnar la decision ante la jurisdiccion contencioso-administrativa si considera que
el contenido de la descripcion de su puesto de trabajo no incluye el desemperio de las
funciones encomendadas, o por cualquier otra causa’.

Pero esta férmula no resulta aplicable a los supuestos previstos en la normativa de
contratacién, respecto de la entidad local, sin un cierto esfuerzo interpretativo, pues
es preciso recordar que el precepto que la establece la refiere expresamente a Juntas,
Organos o Entidades dependientes de la Corporacién distintas del Alcalde, Pleno o
Junta de Gobierno Local. Como mucho podria entenderse la delegabilidad de las
funciones de asesoramiento que el Secretario municipal pueda ostentar respecto de la
Mesa de Contratacién o, en su caso, de la Junta de Contratacién, Gnicos érganos o
juntas distintas del Alcalde, Pleno o Junta de Gobierno que intervienen en los
correspondientes procedimientos.

En relacién con la Mesa es preciso, por lo demdés, mencionar la opinién de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, que en su Informe 17/2000, de 6 de julio
niega la posibilidad de que el Secretario delegue su participacién en dicho érgano, en
los términos que siguen:

“En el escrito del Presidente de la Diputacion Provincial de Barcelona se
expresa, al formular la consulta, que el Secretario y el Interventor
formaran parte como vocales o aquellos funcionarios en quienes hayan
delegado. Debe advertirse sobre tal afirmacion que el articulo 24.3 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pudblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, como se indica en el apartado
anterior prevé la forma en que se producira en los organos colegiados la
citada sustitucion de los miembros del mismo, es decir, de la Mesa de
contratacion, no estableciendo la posibilidad de delegacion de los

*ITURRIAGA Y URBISTONDO, F.J.: “La delegacion ...”, cit.

*ITURRIAGA Y URBISTONDO, F.J.: “La delegacion ...”, cit.
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vocales de los érganos colegiados y al no establecer tal posibilidad la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas resulta de aplicacion
aquella norma, por lo que danicamente cabe la posibilidad de designar
vocales suplentes para cubrir aquellos supuestos en que los vocales,
cualquiera que fueran, puedan ser sustituidos. Al propio tiempo, debe
indicarse que la figura de la delegacion de competencias se encuentra
regulada en el articulo 13 la Ley de Régimen Juridico de /las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comdn
estando referida al ejercicio de las competencias atribuidas a los
organos administrativos en otros organos aunque no sean
Jjerarquicamente dependientes que se verifica en la adopcion de
resoluciones que se consideran adoptadas por el organo delegante. Tal
supuesto no se produce en la participacion del Secretario o del
Interventor como vocales de la Mesa de contratacién en la que no
adoptan ninguna resolucién, sino que se limitan a expresar su opinion
sobre las cuestiones relativas a la cdalificacion documental que se
acomparia a las proposiciones, a la valoracion de las ofertas y a la
proposicion del adjudicatario del contrato al organo de contratacion,
actuaciones que no conflevan la adopcion de una resolucion. Cuestion
distinta es la referida al Presidente de la Mesa de contratacion de las
Corporaciones locales, en la que la disposicion adicional novena,
apartado 3, de la Ley prevé la posibilidad de delegacion en otro
miembro de la Corporacion’.

Como puede comprobarse, la Junta Consultiva clarifica también su posicién sobre
cuales sean las funciones del Secretario municipal en la Mesa, en contra de lo
sostenido por el Colegio de Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administracion
local de la Comunidad de Madrid, para el que el Secretario es vocal de la Mesa por
imperativo legal y debe dar fe, por el mismo motivo, de la actuacién de la misma
(Consulta de 24 de abril de 2000):

“«

‘.. Por todo ello, considerarmos muy conveniente que las actas de la
Mesa de contratacion sean levantadas bien por el Secretario o por
funcionario en quien delegue el propio Secretario. Y no creemos en
ningdn caso desmesurado o irracional el que el Secretario, si lo considera
oportuno o eficaz, actide como fedatario publico de la Mesa de
contratacion.

En este caso el Secretario seria por imperativo legal vocal de la Mesa de
contratacion y al mismo tiempo Secretario de la misma dando fe a
través de las actas de las deliberaciones y decisiones que lleva a cabo
este organo de asistencia del organo competente para la seleccion del
contratista’,

Otra opinién estima admisible la designacion como suplente del Secretario del
Vicesecretario u Oficial Mayor, considerado més problemdatica la posibilidad de
admitir la sustitucién de aquel, con cardcter permanente, por otro funcionario de la
Corporacién cuando no existe un segundo funcionario con habilitaciéon de caracter
estatal perteneciente a la subescala correspondiente. Deberia, pues, restringirse su
admision al supuesto de ausencia, vacante o enfermedad, dado que la finalidad de la
norma es que se integre en la Mesa un funcionario que ostente esta cualificacién para
preservar la objetividad y transparencia en el procedimiento de adjudicacién®.

% CATALA MARTI: p. 1794.
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En definitiva, no resulta sencillo, de desear atenerse a la literalidad de la normativa
vigente, defender la validez del asesoramiento legal preceptivo ejercitado, en
materia de contratacién, por profesionales distintos del Secretario municipal u otros
funcionarios con habilitacién estatal acudiendo a férmulas como la delegacién de
funciones o la nota de conformidad. Si no se desea forzar el tenor literal de los
preceptos analizados mediante interpretaciones extensivas o acudir a la analogia, la
solucién seria dar por buena la atribucién de funciones que haga la Relacién de
Puestos de Trabajo, con base en la potestad autoorganizatoria de la Corporacién, y
que no falten informes legales preceptivos en los expedientes de contratacion,
emitidos por personal de la corporacién al que se le puedan exigir, en su caso, las
correspondientes responsabilidades, patrimonial y disciplinaria, a que se refiere la DA
229 de la LCSP.

En relaciéon con dicha responsabilidad disciplinaria es preciso recordar, no obstante,
que las sanciones por faltas muy graves (como la infracciéon o aplicacién indebida de
los preceptos de dicha ley mediando al menos negligencia grave) pueden comportar
desde la suspension de funciones hasta la separacién del servicio, pasando (para los
habilitados estatales) por la destitucion del cargo, sanciones que corresponde imponer
al alcalde cuando se refieran al personal propio, mientras que serd necesario acuerdo
plenario para suspender de funciones al Secretario municipal, y de la Direccién
General de Funcién Pablica del MAP u érgano autonémico equivalente, cuando se
trate de imponerle la destituciéon del cargo o la separacién del servicio. Este régimen
peculiar supone un refuerzo, al menos teérico, de las garantias de imparcialidad,
objetividad e independencia en el ejercicio de las funciones reservadas, por més que
no quepa desconocer que tales virtudes profesionales pueden también predicarse de
funcionarios desprovistos de semejantes incentivos legales, a los que no puede negarse
a priori la competencia para desempenar aquellas funciones con total sometimiento
a las normas.
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