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Se solicita informe razonado acerca del Contrato de Obra para la instalacion de la
canalizacion de aguas residuales del Ayuntamiento de Ayamonte

El presente informe se realizara con base en los siguientes

ANTECEDENTES

IIL.

I1I.

IV.

Con fecha 28 de enero de 2013, el Ayuntamiento de Ayamonte licita la
instalacion de la canalizacion de aguas residuales por un valor de 250.000€ y
una duracion de tres meses. Al procedimiento de adjudicacion concurren dos
empresas: DNTC, S.A., con domicilio social en Oporto (Portugal) y la
empresa PCSP, S.L., con domicilio social en Monforte de Lemos (Espafia).
La obra se adjudica finalmente a la empresa PCSP, S.L.. A ambas empresas
se les notifica la adjudicacion el 25 de febrero de 2013. Dicha adjudicacion
no es publicada en ningln diario oficial.

Las obras se inician el dia 1 de marzo de 2013 y el 2 de marzo, por
indicacion del concejal de Urbanismo del Ayuntamiento de Ayamonte, la
empresa adjudicataria modifica el trazado inicial de la red de canalizacion,
con la siguiente modificacion de las condiciones de licitacion, para que la
canalizacion transcurra por una calle en la que el hijo del concejal es titular
de una vivienda unifamiliar.

Durante todo el transcurso de la obra, la empresa PCSP S.L, no abona los
salarios a sus trabajadores. Ademads, desde el 1 de diciembre de 2012 no
abona a la Seguridad Social las cotizaciones y no retiene a los trabajadores el
IRPF, que no es abonado a la Agencia Tributaria.

El 9 de marzo de 2013, se produce un accidente en la zanja instalada delante
de la vivienda del hijo del concejal, en la que fallece un trabajador
autonomo, al que la empresa adjudicataria subcontratara la instalacion de
tuberias. El accidente ocurrié de la siguiente forma: el fallecido colocaba
tuberias en una zanja abierta previamente con una maquina retroexcavadora,
tuberias que debia colocar en el fondo de dicha zanja, asentarla y nivelarla.
La zanja en la que el trabajador estaba trabajando tenia las siguientes
dimensiones: un metro de ancho, paredes verticales y una profundidad
variable de dos metros y cincuenta y dos centimetros. Ademads, tampoco
contaba con paredes apuntaladas ni muros de contencion. El pliego de
condiciones técnicas de la obra establecia que las zanjas deberian estar
apuntaladas y contar con muros de contencion, y ademas, tener las siguientes
dimensiones: tres metros de profundidad y dos metros de ancho.

Como consecuencia del accidente, se produce un fallo general en el sistema
de aguas residuales, que provoca vertidos contaminantes en un acuifero
transfronterizo con Portugal, causando intoxicaciones a diversos ciudadanos
portugueses de municipios fronterizos y arruinando las cosechas de dichos
municipios. Los dafios ascienden a seis millones de euros.



En base a los anteriores antecedentes se plantean las siguientes

CUESTIONES

L Andlisis de la licitud del contrato de obra publica y las posibles acciones
ejercitables por la empresa DNTC S.A., exponiendo los tramites legales para
la adjudicacion de la obra.

II. Valoracion juridica de las posibles consecuencias juridicas del
incumplimiento de la empresa adjudicataria de la obra, haciendo hincapié en
las posibles acciones ejercitables, los sujetos legitimados para ello y los
tribunales competentes para conocer sobre dichas acciones.

III.  Valoracién juridica sobre la adopcion, por parte de la Sociedad PCSP S.L.,
de la decision de presentarse al proceso de adjudicacion.

IV.  Examen de las acciones, responsabilidades y posibles consecuencias
juridicas derivadas del dafio transfronterizo

V. Redaccion de todos los documentos necesarios para poder iniciar acciones
legales por los sujetos legitimados para ello.

L. Acerca de la licitud del contrato de obra publica y las posibles acciones
ejercitables por la empresa DNTC S.A., exponiendo los tramites legales para la
adjudicacion de la obra.

I.1. Caracterizacion general del contrato de obra publica en la legislacion vigente.

El contrato de obra publica aparece regulado en el articulo 6 del Real Decreto
Legislativo 3/2001, de 14 de noviembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la
ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP) que lo define , en su
apartado primero como: “aquellos que tienen por objeto la realizacion de una obra o la
ejecucion de alguno de los trabajos enumerados en el Anexo I o la realizacion por
cualquier medio de una obra que responda a las necesidades especificadas por la
entidad del sector publico contratante. Ademas de estas prestaciones, el contrato podra
comprender, en su caso, la redaccion del correspondiente proyecto.” Por otra parte, el
apartado 2 de dicho articulo sefiala que por obra “se entendera el resultado de un
conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria civil, destinado a cumplir por si
mismo una funcion economica o técnica, que tenga por objeto un bien inmueble”.

De esta forma un contrato puede calificarse como contrato publico de obras
unicamente si su objeto comprende la ejecucion de algunos de los trabajos enumerados
en el Anexo I. El supuesto presentado se encuadra en la division 45, grupo 2, clase 21
de dicho Anexo, al tratarse de la instalacion de la canalizacion de aguas residuales.

Es importante puntualizar que no se trata de un contrato sujeto a regulacion
armonizada, ya que la cuantia del presente contrato no alcanza los 5.186.000 € que
establece el articulo 14.1 del TRLCSP.



A fin de determinar la licitud del presente contrato de obra publica y las posibles
acciones ejercitables por la empresa DNTC S.A., resulta necesario analizar
pormenorizadamente todo el procedimiento de elaboracion del contrato, tanto sus
actuaciones preparatorias, como su contenido y procedimiento de adjudicacion.

El iter procedimental a seguir para la adjudicacion del contrato es el siguiente:

1°. Elaboracion del expediente de contratacion (art.109 TRLCSP)

1.1 Fase precontractual (art.22)
1.2 Fase contractual
1.2.1 Parte técnica
1.2.2 Parte juridica
1.2.3 Parte financiera
1.3 Aprobacion del expediente

2°. Procedimiento de adjudicacion
2.1 Anuncio de licitacion
2.2 Proceso de presentacion de proposiciones
2.3 Adjudicacion del contrato
2.2.1 Adjudicacion provisional
2.2.2 Adjudicacion definitiva

3°, Formalizacién del contrato

Por lo que respecta a la elaboracion del expediente de contratacidon (art.109
TRLCSP), ha de destacarse que celebracion del contrato requiere la previa tramitacion
del mismo, que se iniciard por el 6rgano de contratacion motivando la necesidad del
contrato (articulo 3 TRLCSP). A tal efecto, deben ser determinadas con precision,
dejando constancia de ello en la documentacion preparatoria, la naturaleza y extension
de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la
idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas (art. 22 TRLCSP). Igualmente, el
expediente debera referirse a la totalidad del objeto del contrato, pues el objeto del
contrato ha de estar completamente determinado (art. 109 TRLCSP).

En el caso del contrato de obras, el expediente de contratacion administrativa
debera contener los siguientes documentos:

1°. Elaboracién, supervision, en su caso, aprobacion y replanteo del
correspondiente proyecto, que definird con precision el objeto del contrato.

2°. Pliego de cldusulas administrativas particulares informado por el Servicio
juridico respectivo.

3°. Certificado de existencia de crédito presupuestario o documento que
legalmente lo sustituya.



4°. Fiscalizacion previa de la Intervencion, en su caso, en los términos previstos
en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, o en las normas presupuestarias aplicables a las
restantes Administraciones Publicas.

Para ser mas precisos en el andlisis, utilizaremos la siguiente division del
contenido del expediente:

* Fase precontractual
* Parte técnica, cuyo contenido principal es el proyecto de obra.

* Parte juridica, constituida por el Pliego de clausulas
administrativas generales y particulares

* Parte financiera, integrada por el certificado de crédito
presupuestario y fiscalizacion previa

En la fase precontractual se ha de aportar toda la documentacion relativa a la
necesidad e idoneidad del contrato que se pretende tramitar, describiendo las
necesidades a satisfacer.

Por lo que respecta a la fase contractual, y mas concretamente a su parte técnica,
el proyecto de obra, componente principal de la parte técnica del expediente, aparece
regulado en los articulos 121 a 126 TRLCSP.

El mencionado articulo 121 establece que, la adjudicacién de un contrato de
obras requerird la previa elaboracién, supervision, aprobacion y replanteo del
correspondiente proyecto que definird con precision el objeto del contrato. Ademas,
dicho articulo sefala que la aprobaciéon del proyecto corresponderd al érgano de
contratacion, salvo que tal competencia esté especificamente atribuida a otro érgano por
una norma juridica.

El contenido del proyecto esta determinado en el articulo 123 que dispone que
todo proyecto deberd comprender lo siguiente:

* una memoria en la que se describa el objeto de las obras y que recogera los
antecedentes y la situacion previa a las mismas, las necesidades a satisfacer y la
justificacion de la solucion adoptada. Ademads, debe detallar los factores de todo
orden que tengan que ser tenidos en cuenta.

* los planos de conjunto y de detalle necesarios para que la obra quede
perfectamente definida, asi como los que delimiten la ocupacién de terrenos y la
restitucion de servidumbres y demas derechos reales, en su caso, y servicios
afectados por su ejecucion.

* el pliego de descripciones técnicas particulares, en el que se hard la descripcion
de las obras y se regulara su ejecucion, con expresion de la forma en que ésta se
llevaré a cabo, las obligaciones de orden técnico que correspondan al contratista,
y la manera en que se llevard a cabo la mediacion de las unidades ejecutadas y el
control de la calidad de los materiales empleados y del proceso de ejecucion



* un presupuesto que exprese los precios unitarios y de los descompuestos, en su
caso, y el estado de mediciones y los detalles precisos para su valoracion.

* un programa de desarrollo de los trabajos o plan de obra de caracter indicativo,
con prevision, en su caso, del tiempo y el coste.

* las referencias de todo tipo en que se fundamentara el replanteo de la obra

* el estudio de seguridad y salud o, en su caso, el estudio basico de seguridad y
salud, en los términos previstos en las normas de seguridad y salud en las obras.

e cuanta documentaciéon venga prevista en normas de caracter legal o
reglamentario.

Una vez elaborado el proyecto se habra de proceder a su supervision. En los
contratos de cuantia superior a 350.000 euros, los Organos de contrataciéon deberan
solicitar un informe de las correspondientes oficinas o unidades de supervision de los
proyectos encargadas de verificar que se han tenido en cuenta las disposiciones
generales de caracter legal o reglamentario asi como la normativa técnica que resulten
de la aplicacion para cada tipo de proyecto. En este caso, el proyecto es de una cuantia
inferior a la sefalada, por lo que este informe tendré caracter facultativo. (articulo 125
TRLCSP).

Una vez supervisado, cumplidos los tramites establecidos y solicitados los
informes que sean preceptivos o se estimen necesarios para la aprobacion de las obras,
el organo de contratacion resolvera sobre la aprobacion del proyecto.

La resolucién de aprobacion del proyecto efectuara una declaracion expresa de
que reune cuantos requisitos son exigidos por la Ley y por el Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre.

Una vez aprobado el proyecto y previamente a la tramitacion del expediente de
contratacion de la obra, se procede a efectuar el replanteo del mismo, el cual consiste en
comprobar la realidad geométrica de la obra y la disponibilidad de los terrenos precisos
para su normal ejecucion, que serd requisito indispensable para la adjudicacion en todos
los procedimientos, asimismo se deben comprobar cuantos supuestos figuren en el
proyecto elaborado y sean basicos para el contrato a celebrar (articulo 126 TRLCSP).
Una vez realizado el replanteo, se incorporara el proyecto al expediente de contratacion.

Como en el supuesto no se nos dice nada sobre esta parte, se habra de suponer
que se ha realizado conforme a lo previsto en las normas legales.

Por lo que hace referencia a la parte juridica de la fase contractual, el contenido
de la misma se plasma en los pliegos de clausulas administrativas generales y
particulares.

El pliego de cladusulas administrativas generales aparece regulado en el articulo
114 TRLCSP. Segun lo establecido en dicho articulo, puede definirse como el conjunto
de normas reglamentarias destinadas a la regulacion de los contratos publicos de forma



general. Es elaborado por el Consejo de Ministros, a iniciativa de los Ministerios
interesados, a propuesta del Ministerio de Economia y Hacienda y previo dictamen del
Consejo de Estado.

Por su parte, el pliego de cldusulas administrativas particulares, regulado en el
articulo 115 TRLCSP es el que incluye los pactos y condiciones definidores de los
derechos y obligaciones de las partes y a cuyo contenido debera ajustarse el contrato
que se pretenda llevar a cabo y cuyas clausulas se consideraran integrantes del mismo.

Su aprobacion, tal y como establece el articulo 115.1, deberd hacerse antes de la
autorizacion del gasto o conjuntamente con ella y siempre antes de la licitacion del
contrato, o de no existir ésta, antes de su adjudicacion. Dicha aprobacion, como sefiala
el articulo 115.4, corresponde al 6érgano de contratacion.

En este caso, el supuesto tampoco hace referencia a su elaboracion, por lo que
también habrd de suponerse que se ha realizado conforme a la forma prevista en el
TRLCSP y a sus normas de desarrollo.

En fin, en cuanto a la parte financiera del contrato, al expediente de contratacion
habra de incorporarse el certificado de existencia de crédito' expedido por el érgano
competente de la Administracion Publica contratante. Una vez completado el
expediente de contratacion, con cuanta documentacion sea necesaria, por el Servicio
correspondiente se formulard la consiguiente propuesta de gasto, y en su caso, se
enviara a la Intervencion para su preceptiva fiscalizacion.

Efectuado el tramite de la fiscalizacion del gasto por la Intervencion
correspondiente, se elevara al Organo de Contratacion para que proceda, en resolucion
motivada, a la aprobacion del expediente y del gasto, al tiempo que se acuerda la
apertura del procedimiento de adjudicacion del contrato, es decir, su licitacion.

Tampoco aparece referencia alguna a esta parte en el supuesto, por lo que habra
de suponerse que también se ha llevado a cabo siguiendo el procedimiento legalmente
establecido.

El articulo 110.1 del TRLCSP establece que, una vez completado el expediente,
se dictara una resolucion motivada por el 6rgano de contratacién aprobando el mismo y
disponiendo la apertura del procedimiento de adjudicacion.

Como se ha tenido ocasion de sefialar, conforme al articulo 109.1 TRLCSP, para
iniciar un expediente de contratacion debe justificarse el motivo por el que se tramita,
justificaciéon que debe realizarse, sobre todo, respecto del objeto del contrato en los
términos que establece el articulo 86 TRLCSP, por lo que una vez se haya establecido
esa justificacion, el 6rgano de contratacion manifiesta la concurrencia de su necesidad
en el acto de aprobacion. Asi, una vez completados todos los tramites necesarios y
presentados todos los informes pertinentes, el 6rgano de contratacion realiza el acto de
aprobacion del expediente, que produce efectos para terceros y para él mismo.?

' Vid. articulo 109 TRLCSP
? Informe 31/05 de la Junta Catalana de Contratacién Administrativa, de 29 de junio de 2005: “Inicio del
expediente de contratacion”.



Por lo que respecta al procedimiento de adjudicacién del contrato, cuando un
Poder Adjudicador tiene la voluntad de adjudicar un contrato, en primer lugar, deberd,
como ya se ha expuesto, tramitar el correspondiente expediente de contratacion. A
continuacién procederd a la aprobacién de dicho expediente, eligiendo el procedimiento
de adjudicacion del contrato. El siguiente tramite consiste en dar a conocer su intencion,
a todos los empresarios interesados a través de un anuncio de licitacién. Una vez lo
haya anunciado, procederd a seleccionar al Contratista de entre los presentados y
adjudicara el contrato al contratista seleccionado. Una vez adjudicado, formalizara el
contrato y una vez formalizado, procederd a su ejecucion.’

La adjudicacion de los contratos con las Administraciones Publicas se rige por
los principios de igualdad y transparencia, ya que tal y como establece el TRLCSP en su
articulo 139, los 6rganos de contratacion habran de dar a los licitadores y candidatos un
tratamiento igualitario y no discriminatorio y ademas, deberan ajustar sus actuaciones al
principio de transparencia. Ahora bien, para poder garantizar que dicho procedimiento
se ajusta a los principios mencionados, la ley se vale de otro principio, el de publicidad.

El anuncio de licitacién del contrato es el medio que tiene el organo de
contratacion para dar a conocer su intencion de llevar a cabo un procedimiento de
adjudicacion . Asi, el articulo 142 del TRLCSP establece que los procedimientos para la
adjudicacion de contratos de las Administraciones Publicas deberan anunciarse en el
“Boletin Oficial del Estado™. No obstante, también sefiala que cuando se trate de
contratos de las Comunidades Autonomas, entidades locales u organismos o entidades
de derecho publico dependientes de las mismas, la publicaciéon en el “BOE” podra
sustituirse por la que se realice en los diarios o boletines oficiales autonémicos o
provinciales. Ademas, el apartado 4° de dicho articulo exige que el anuncio de la
licitacion se publique, asimismo, en el perfil de contratante del 6rgano de contratacion.

Por su parte, el articulo 143 TRLCSP sefiala que serdn los organos de
contratacion quienes fijen los plazos para la recepcion de las ofertas y las solicitudes de
participacion pero teniendo en cuenta el tiempo que sea necesario para prepararlas,
atendiendo a la complejidad del contrato y respetando, en todo caso, los plazos minimos
que fije la ley.

Las proposiciones vy las solicitudes de participacidén se han de realizar conforme
a lo establecido en los articulos 145 y 146 TRLCSP. Las proposiciones de los
interesados deberan ajustarse a lo establecido en el pliego de clausulas administrativas
particulares y ademas, el articulo 145.1 pone de manifiesto que la presentacién supone
“la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de
dichas clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna”. Por otro lado, el
apartado 3° de dicho articulo establece que cada licitador solo podrd presentar una
proposicion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 147° sobre la admisibilidad de

? Menéndez Gomez, Emilio: Contratos del Sector Piblico: Contratos de Obras Publicas. Ed. Aranzadi
SA. Pamplona. 2008. Pp. 224-225
* Excepto los procedimientos negociados que se sigan en casos distintos contemplados en los apartados 1
y 2 del articulo 177 (articulo 142.1 TRLCSP).
> Articulo 147. Admisibilidad de variantes o mejoras.

1. Cuando en la adjudicacion hayan de tenerse en cuenta criterios distintos del precio, el érgano de
contratacién podra tomar en consideracion las variantes o mejoras que ofrezcan los licitadores, siempre
que el pliego de cldusulas administrativas particulares haya previsto expresamente tal posibilidad.



variantes o mejoras y en articulo 148 sobre presentacion de nuevos precios o valores en
una subasta electronica, y tampoco podra suscribir propuestas en union temporal con
otros si lo ha hecho de forma individual.

El articulo 146.1 TRLCSP establece la documentacion basica que habra de
aportarse con la proposicion:

*La que acredite la personalidad juridica del empresario y, en su caso, su
representacion.

*La que acredite la clasificacion de la empresa, en su caso, o justifique los
requisitos de su solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional.

* Una declaracion responsable de no estar incurso en prohibicién de contratar.
Esta declaracion incluird la manifestacion 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 presentarse, antes de la adjudicacion, por el empresario a
cuyo favor se vaya a efectuar ésta.

*En su caso, una direccion de correo electronico en que efectuar las
notificaciones.

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

El apartado 4° de dicho articulo contempla la posibilidad de que el 6rgano de
contratacion, si lo estimase conveniente, podra establecer en el pliego de clausulas
administrativas particulares que la aportacion inicial de la documentacion establecida en
el apartado 1 se sustituya por una declaracion responsable del licitador indicando que
cumple las condiciones establecidas legalmente para contratar con la Administracion.
En tal caso, el licitador a cuyo favor recaiga la propuesta de adjudicacion, debera
acreditar ante el 6rgano de contratacidon, previamente a la adjudicacion del contrato, la
posesion y validez de los documentos exigidos. En todo caso bastard con esta
declaracion responsable en los contratos de obras con valor estimado inferior a
1.000.000 euros. Pero en tal hipotesis, el 6rgano de contratacion, en orden a garantizar
el buen fin del procedimiento, podra recabar, en cualquier momento anterior a la
adopcion de la propuesta de adjudicacion, que los licitadores aporten documentacion

2. La posibilidad de que los licitadores ofrezcan variantes o mejoras se indicard en el anuncio de
licitacion del contrato precisando sobre qué elementos y en qué condiciones queda autorizada su
presentacion.

3. En los procedimientos de adjudicacion de contratos de suministro o de servicios, los 6rganos de
contratacion que hayan autorizado la presentacion de variantes o mejoras no podran rechazar una de ellas
por el unico motivo de que, de ser elegida, daria lugar a un contrato de servicios en vez de a un contrato
de suministro o a un contrato de suministro en vez de a un contrato de servicios.
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acreditativa del cumplimiento de las condiciones establecidas para ser adjudicatario del
contrato.

La Administracion comprobara la concurrencia de los requisitos de capacidad y
solvencia en el momento en el que finalice el plazo de la presentacion de proposiciones.

El procedimiento a seguir para llevar a cabo la adjudicacion, como se ha dicho,
habra de explicitarse en el anuncio de la licitacion y a la vista de los datos que nos
aporta el supuesto, podemos deducir que en este caso se trata de un Procedimiento
abierto, regulado en los articulos 157 y ss del TRLCSP. Las razones son las siguientes:

* En primer lugar, como no se nos dice nada de que el Poder Adjudicador haya
escogido a los candidatos, ha de entenderse que cualquier empresario interesado
podra presentar una proposicion. Esto excluye la posibilidad de que se trate de
un procedimiento restringido.

* En segundo lugar, tampoco se indica que los empresarios hayan podido negociar
los términos del contrato con los licitadores, por lo que ha de excluirse el
procedimiento negociado.

En el procedimiento abierto, tal y como establece el articulo 159 TRLCSP, el
plazo de presentacion de proposiciones tiene que ser de minimo 26 dias.

Por lo que respecta a la adjudicacién del contrato, una vez se hayan recibido
todas las proposiciones, el Organo de Contratacion se reunird y contara con la asistencia
de la Mesa de Contratacion, que sera la encargada de valorar todas y cada una de las
proposiciones recibidas (articulo 320 TRLCSP).

Los contratos se adjudican a la oferta econdmicamente mas ventajosa, utilizando
para su determinacion uno o varios criterios. Estos criterios de valoracion se especifican
tanto en los pliegos de clausulas administrativas particulares como en el anuncio de la
licitacion y estan vinculados al objeto del contrato, tal y como establece el articulo 150
TRLCSP.

Cabe la posibilidad de usar un solo criterio de valoracion, pero éste ha de ser el
precio. Si se consideran varios criterios, se da mayor relevancia a los que hagan
referencia a las caracteristicas del objeto del contrato y su valoracion puede llevarse a
cabo mediante la asignacion de cifras o porcentajes a dichos criterios, por aplicacion de
las formulas que se hubiesen establecido en los pliegos de cldusulas administrativas
particulares (articulo 150.1 TRLCSP).

Valoradas todas las proposiciones, la Mesa de Contratacion concluird sus
actuaciones enviando al Organo de Contratacion una “propuesta de adjudicacion” a
favor del licitador, que como se ha dicho anteriormente, haya presentado la oferta
econdmicamente més ventajosa. Recibida dicha propuesta, el Organo de Contratacion,
en resolucion motivada, procederd a su adjudicaciéon provisional (articulo 151.4
TRLCSP), en los plazos preclusivos establecidos en la Ley y en los términos que se
deduzcan de dicha propuesta, sin que pueda declarar desierta la licitacion, a su
notificacion a los candidatos y a su publicacion en un Diario Oficial o en el perfil del
contratante (articulo 42.2 in fine y 135.3 TRLCSP). Ademas, conforme al articulo 151.2
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TRLCSP, la notificacion al licitador de que ha sido seleccionado como adjudicatario
provisional debe ser enviada en el plazo de 10 dias y debe requerirsele la siguiente
documentacion:

e Garantia definitiva

* Documentos acreditativos de cumplimiento de obligaciones tributarias y con la
Seguridad Social.

* Acreditacion del hecho de disponer de los medios a los que se haya
comprometido

La adjudicacion definitiva del contrato se producird cuando, transcurridos, al
menos 5 dias habiles desde su publicacion, el adjudicatario haya presentado la
documentacién justificativa, que sea necesaria, segun el pliego de clausulas
administrativas particulares para poder llevar a cabo la formalizacion del contrato.

El anuncio de adjudicacién es publicado en el perfil del contratante y se notifica
a todos los licitantes, y debe incluir toda la informacion prevista en el articulo 151.4
TRLCSP:

* Exposicion de las razones por las que se desestima las ofertas de los candidatos
descartados.

* Razones de exclusion de licitadores en el procedimiento de adjudicacion.

* Nombre del adjudicatario, caracteristicas de su oferta y motivos por los que ha
sido seleccionado.

* Informacion necesaria que permita al licitador excluido o candidato descartado
interponer, conforme al articulo 40 TRLCSP, recurso suficientemente fundado
contra la decision de adjudicacion.

¢ Indicaciéon el plazo en que debe procederse a su formalizacion conforme al
articulo 156.3 TRLCSP.

La formalizacion del contrato en documento administrativo concreta
definitivamente las obligaciones reciprocas que del contrato se van a derivar para ambas
partes. La formalizacién se efectia durante los siguientes 5 dias habiles desde la
notificacion de adjudicacion.

No se puede iniciar la ejecucion del contrato sin la previa formalizacion, excepto
en los casos previstos de tramitacion de emergencia, segin indica el articulo 156.4
TRLCSP. La formalizacion del contrato debe ser publicada conforme a los dispuesto en
el articulo 154 TRLCSP.
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1.2. Acerca de la licitud del contrato de obra publica

Una vez expuesto el procedimiento de adjudicacion, y a la luz de los datos
relevantes en el caso que se somete a nuestra consideracion, entendemos que concurren
una serie de irregularidades que se pasan a exponer a renglon seguido.

La primera irregularidad que procede destacar es que en el presente caso se
incurre en una prohibicidon de contratar. Ello se deriva del dato de que la empresa PCSP,
S.L. lleva desde el 1 de diciembre de 2012 sin pagar a la Seguridad Social las
cotizaciones de sus trabajadores y, ademads, no les aplica las retenciones del IRPF y por
consiguiente, no las abona a la Agencia Tributaria. Este dato es clave, pues podria
determinar la posible nulidad del contrato.

El articulo 60.1 d) TRLCSP determina que no podran celebrar contratos con las
Administraciones Publicas las personas que no se hallen al corriente en el cumplimiento
de las obligaciones tributarias o de la Seguridad Social que le vengan impuestas por las
disposiciones vigentes. Lo dispuesto en tal precepto concuerda con el contenido de los
articulos 13 y 14 del Reglamento de la derogada Ley General de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante RLGCAP).

El articulo 13 sefiala que se considerard que las empresas se encuentran al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias cuando concurran las
siguientes circunstancias:

* Estar dadas de alta en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas, en el epigrafe
correspondiente al objeto del contrato, siempre que ejerzan actividades sujetas a
este impuesto, en relacion con las actividades que vengan realizando a la fecha
de presentacion de las proposiciones o de las solicitudes de participacion en los
procedimientos restringidos, que les faculte para su ejercicio en el ambito
territorial en que las ejercen.

* Haber presentado, si estuvieran obligadas, las declaraciones por el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, el Impuesto sobre la Renta de no
Residentes o el Impuesto sobre Sociedades, segun se trate de personas o
entidades sujetas a alguno de estos impuestos, asi como las correspondientes
declaraciones por pagos fraccionados, ingresos a cuenta y retenciones que en
cada caso procedan.

* Haber presentado, si estuvieran obligadas, las declaraciones periddicas por el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, asi como la declaracion resumen anual.

* No tener deudas de naturaleza tributaria con el Estado en periodo ejecutivo o, en
el caso de contribuyentes contra los que no proceda la utilizacidon en via
apremio, deudas no atendidas en periodo voluntario.

* Ademas, cuando el organo de contratacion dependa de una Comunidad
Auténoma o de una Entidad local, que no tenga deudas de naturaleza tributaria
con la respectiva Administracion autonémica o local.
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Por su parte, el articulo 14 establece que se considerard que las empresas estan al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones con la Seguridad Social cuando
concurran las siguientes circunstancias:

* Estar inscritas en el sistema de la Seguridad Social y, en su caso, si se tratare de
un empresario individual, afiliado y en alta en el régimen que corresponda por
razdn de la actividad.

* Haber afiliado, en su caso, y haber dado de alta, a los trabajadores que presten
servicios a las mismas

* Haber presentado los documentos de cotizacion correspondientes a las cuotas de
la Seguridad Social y, si procediese, de los conceptos de recaudacién conjunta
con las mismas, asi como de las asimiladas a aquéllas a efectos recaudatorios,
correspondientes a los doce meses anteriores a la fecha de solicitud de la
certificacion.

* Estar al corriente en el pago de las cuotas o de otras deudas con la Seguridad
Social.

Es importante senalar que el articulo 73 TRLCSP exige que los empresarios
prueben que no estdn incursos en una prohibicion de contratar. Dicha prueba podra
hacerse mediante testimonio judicial o certificacion administrativa, que podran ser
sustituidos por una declaracion responsable otorgada ante una autoridad administrativa
o0 notario publico cuando no puedan ser expedidos por las autoridades competentes. En
este caso, al tratarse de obligaciones con la Seguridad Social y la Agencia Tributaria,
bastarian los certificados emitidos por éstas que demostrasen que PCSP se encontraba
realmente al corriente del pago de sus obligaciones.

El informe 56/2006 de 26 de marzo de 2007 de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa Estatal enuncia que “cualquiera que sea el tipo de
contrato y el procedimiento de contratacion el adjudicatario habra de acreditar y el
organo de contratacion apreciar su capacidad de obrar, su solvencia economica,
financiera y técnica o profesional y la inexistencia de prohibiciones de contratar de
conformidad con los articulos 15 a 21° de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas’”. Por lo tanto, es obligacion del 6rgano de Contratacion comprobar que la
empresa se haya al corriente en el pago de sus obligaciones.

El TRLCSP en su articulo 61.1 establece que esta prohibicion de contratar ha de
ser apreciada directamente por el érgano de contratacién y que subsistira mientras
concurran las circunstancias que la determinen. También sefiala que dicha prohibicion
se declarard mediante un procedimiento instruido a tal efecto. Segtn el informe 39/01
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de 13 de noviembre de
2001 “para que los empresarios tengan capacidad para contratar con la
Administracion y no se hallen incursos en una prohibicion de contratar, es necesario

® Las referencias a los articulos 15 a 21 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas deben
entenderse hechas a los articulos 60 y 61 del actual TRLCSP
7 JUR 2007/361320
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que se hallen al corriente de tales obligaciones en el momento de presentar sus
proposiciones”, es decir, el momento de comprobar su concurrencia es el momento de
valoracion de las proposiciones.

La comprobacion que debe llevar a cabo el organo de contratacion de las
certificaciones que aporte el empresario debe ser estrictamente formal, pues tal y como
establece el Informe 1/1994 de 3 de febrero de la Junta Consultiva de Contratacion
administrativa, dichos drganos no son los encargados de velar por el cumplimento de
las obligaciones de la Seguridad Social, como tampoco de las tributarias, ya que la
legislacion de contratos del Estado no le impone el deber de realizar calificaciones del
contenido de las certificaciones expedidas a tal efecto.

Segun lo expuesto en los articulos anteriores, la empresa PCSP SL no se
encuentra al corriente de pago ni de sus obligaciones tributarias ni con las de la
Seguridad Social por lo que se encuentra incursa en una prohibicion de contratar de las
recogidas en el articulo 60.1 TRLCSP y por lo tanto, segin lo establecido en el articulo
32 TRLCSP, esta situacion de no estar al corriente de sus obligaciones determina la
nulidad de pleno derecho de la adjudicacion.®

La unica solucion posible para salvar el obstaculo es que la PCSP haya logrado
un aplazamiento de las deudas contraidas, un fraccionamiento de las mismas o se
hubiese acordado su suspension por la impugnacién de las mismas, ya que el articulo
16.3 Reglamento de la Ley General Contratacion de las Administraciones Publicas (en
adelante RLGCAP) considera que las empresas se encuentran al corriente del pago de
sus obligaciones cuando sus deudas se encuentran en alguna de las situaciones
anteriores.

Una segunda irregularidad contraria a Derecho tiene que ver con la modificacién
del trazado. Se entiende por “ius variandi” la prerrogativa que tiene el Organo de
Contratacion de poder modificar, de forma unilateral, el objeto del contrato, siempre
que la modificacion no afecte a “los aspectos esenciales” del mismo, y dicha
modificacién lo sea por razones de interés publico o por causas imprevistas’.

Lo primero que debemos analizar para determinar si la modificacion del contrato
se ha realizado conforme a la legislacién vigente es saber si dicha modificacion se
recogia en los pliegos de cldusulas administrativas particulares tal y como establece el
articulo 105.1 TRLCSP.

Si la respuesta es negativa, el segundo paso a consistird en examinar si la
modificacion realizada se puede encuadrar en alguno de los supuestos que establece el
articulo 107 TRLCSP que regula las modificaciones no previstas en la documentacion
que rige la licitacion, a saber:

* Inadecuacioén de la prestacion contratada para satisfacer las necesidades que
pretenden cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisiones padecidos
en la redaccion del proyecto o de las especificaciones técnicas.

8 Vid. Resolucion del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales namero 276/2012 de 5 de
diciembre de 2012
’ Menéndez Gomez, Emilio. Op.cit, pdgina 389
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* Inadecuacion del proyecto o de las especificaciones de la prestacion por causas
objetivas que determinen su falta de idoneidad, consistentes en circunstancias de
tipo geoldgico, hidrico, arqueologico, medioambiental o similares, puestas de
manifiesto con posterioridad a la adjudicacion del contrato y que no fuesen
previsibles con anterioridad aplicando toda la diligencia requerida de acuerdo
con una buena practica profesional en la elaboracion del proyecto o en la
redaccion de las especificaciones técnicas.

* Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacion de la
prestacion en los términos inicialmente definidos.

* Conveniencia de incorporar a la prestacion avances técnicos que la mejoren
notoriamente, siempre que su disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el
estado de la técnica, se haya producido con posterioridad a la adjudicacion del
contrato.

*Necesidad de ajustar la prestacion a especificaciones técnicas,
medioambientales, urbanisticas, de seguridad o accesibilidad aprobadas con
posterioridad a la adjudicacion del contrato.

Segtin el Dictamen ntimero 222/2010, de 14 de octubre del Consejo Consultivo
de Castilla la Mancha, los requisitos para poder llevar a cabo la modificacién son los
siguientes:

* Que afecte a un contrato perfeccionado.

* Que el objeto de la modificacion que se pretende se fundamente en razones de
interés publico. Es esta circunstancia la que justifica la existencia misma del
contrato y de las prerrogativas o potestades que ostenta la Administracion,
debiendo ser concretos los motivos en que se funda y no una mera referencia al
interés publico globalmente considerado, habiendo declarado el Consejo de
Estado que “la modificacion contractual debe hallarse respaldada o legitimada
por un interés publico claro, patente e indubitado” -dictamen 42.179, de 17 de
mayo de 1979-.

* Que las modificaciones sean debidas a necesidades nuevas o causas imprevistas,
circunstancias que han de quedar suficientemente motivadas en el expediente
“sin que tal justificacion pueda consistir en la afirmacion puramente
tautologica de que las variaciones obedecen a necesidades nuevas o causas

imprevistas a la hora de redactar el proyecto” -dictamen del Consejo de Estado
50.688, de 17 de junio de 1987-.

Teniendo en cuenta la informacién que nos aporta el supuesto , no hay ningin
tipo de dato que nos remita a la posibilidad de que la modificacion del contrato cumpla
alguno de los requisitos anteriores, por lo que entendemos que se ha realizado de forma
irregular y atendiendo a intereses particulares pues la modificacion introducida implica
que el nuevo trazado de la canalizacion transcurra por debajo de la vivienda del hijo del
concejal, por lo que cabria valorar la posibilidad de que dicho concejal utilizase su
cargo para obtener beneficio personal y por lo tanto, su actuacion pudiese encuadrarse
en algun tipo penal.
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Si tenemos en cuenta el articulo 439 del Codigo Penal que establece que “La
autoridad o funcionario publico que, debiendo intervenir por razon de su cargo en
cualquier clase de contrato, asunto, operacion o actividad, se aproveche de tal
circunstancia para forzar o facilitarse cualquier forma de participacion, directa o por
persona interpuesta, en tales negocios o actuaciones, incurrira en la pena de prision de
seis meses a dos anos, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de uno a cuatro anios” la actuacion del
concejal podria encuadrarse en este tipo penal.

Segun la jurisprudencia, el delito de negociaciones y actividades prohibidas a los
funcionarios se basa en un incumplimiento de los deberes de abstencion por parte del
funcionario, como exigencia del deber de imparcialidad que debe exigirse a la
Administracion y por tanto a los funcionarios que actian en su nombre, deber de
imparcialidad que aparece como uno de los elementos definitorios de la Administracion
Publica en el articulo 103 de la Constitucion'’,

Segun la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 696/2013 de 26 de septiembre,
este tipo penal se basa en la concurrencia de dos elementos:

¢ la presencia de un funcionario que ademas deba intervenir por razon de su cargo
en cualquier clase de contrato, asunto, operacion o actividad

* ¢l aprovechamiento de las funciones que al sujeto activo le corresponden, para
forzar o facilitar cualquier forma de participacion directa o indirecta, es decir
para obtener cualquier ventaja o beneficio que no debe ser solo econémico,
pudiendo estar constituido, como se reconoce en la Sentencia de 14 de Mayo de
1994 por "cualquier otra compensacion privada".

Dicha sentencia establece también que no se exige para la consumacion ni la
existencia de lesion efectiva para la Administracion, ni que el beneficio intentado sea
injusto, o que se obtenga efectivamente el beneficio o ventaja, ni siquiera que se persiga
la adopcion de un acto ilegal por parte de la Administracion.

El supuesto expuesto encaja en el tipo penal por las siguientes razones:

1° La modificacion de los contratos administrativos es una de las
prerrogativas que el TRLCSP reconoce a la Administracion y por tanto, el Concejal
de Urbanismo, en virtud de su cargo, puede hacer uso de ella.

2° El TRLCSP exige que las modificaciones de los contratos se hagan para
corregir defectos formales o técnicos o en interés general. De los hechos expuestos
no se puede extraer ningtn tipo de informacién que avale el cumplimiento de alguno
de los dos requisitos anteriores, ya que la modificacion implica que la nueva
canalizacion transcurra por la vivienda del hijo del concejal.

Por lo tanto, la modificacion del contrato es constitutiva del delito de
negociaciones prohibidas recogido en el articulo 439 CP.

1% Sentencia del Tribunal Supremo niim. 73/2001 de 19 de enero de 2001
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Finalmente, la ultima irregularidad que, a nuestro parecer, presenta el contrato
analizado, es la relativa a la publicacion de la adjudicacién. Asi, el anuncio de
adjudicacion debe ser publicado el perfil del contratante y notificarse a todos los
licitantes, y ademas, debe incluir la siguiente informacion (articulo 151.4 TRLCSP):

* Exposicion de las razones por las que se desestima las ofertas de los candidatos
descartados.

* Razones de exclusion de licitadores en el procedimiento de adjudicacion.

* Nombre del adjudicatario, caracteristicas de su oferta y motivos por los que ha
sido seleccionado.

* Informacion necesaria que permita al licitador excluido o candidato descartado
interponer, conforme al articulo 40 TRLCSP, recurso suficientemente fundado
contra la decision de adjudicacion.

¢ Indicacion el plazo en que debe procederse a su formalizacion conforme al
articulo 156.3. TRLCSP.

No se nos dice nada sobre si el anuncio de licitacion incluia toda la informacion
requerida, pero si se nos dice que so6lo se notifica a los interesados, sin publicacion en
ningun boletin oficial ni en el perfil del contratante.

Por otro lado, la formalizacién del contrato ha de publicarse también, segin
establece el articulo 154 TRLCSP . En este caso, la formalizacion del contrato deberia
haberse publicado en el BOE por tratarse de un contrato con una cuantia superior a
100.000 € y también en el perfil del contratante, al ser un contrato de obras con cuantia
superior a 50.000 €.

1.3. Sobre las posibles acciones legales ejercitables por la empresa DNTC
SA

Segun todo lo expuesto podemos senalar que en el procedimiento de licitacion
del contrato analizado se han producido las siguientes irregularidades:

1. Adjudicacién de la realizacion del contrato a una empresa incursa en una
prohibicion de contratar

2. Modificacion irregular del trazado de la canalizacion
3. Publicacion deficiente de la adjudicacion
Las consecuencias juridicas de las mencionadas irregularidades determinan la
nulidad de pleno derecho de la adjudicacion, pues en virtud del articulo 32 b) del

TRLCSP la adjudicacion de un contrato a una empresa incursa en prohibicion de
contratar determinaré su nulidad.
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Ademas, aunque en principio la modificacion del trazado podria determinar la
anulabilidad del contrato segun lo expuesto en el articulo 63 de la Ley 30/1992 de 26 de
noviembre sobre el Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun , lo cierto es que en este caso determinaria
también la nulidad del contrato pues, de los apartados d) y e) del articulo 62.1 de la
misma disposicion se pueden obtener las siguientes conclusiones:

* En primer lugar, que como se ha analizado, la modificaciéon realizada es
constitutiva de un delito recogido en el articulo 439 del Cédigo Penal

* En segundo lugar, que aunque no se puede afirmar que se haya respetado el
procedimiento establecido para llevarla a cabo, lo que no se ha respetado son las
reglas bésicas para realizarla.

Por lo tanto, las irregularidades anteriores determinan la nulidad de la
adjudicacion del contrato y de su modificacion, lo que permite a la empresa DNTC
instar las siguientes acciones:

* Podran instar la revision de oficio de la adjudicacion, pues tal y como establece
el articulo 102 de la Ley 30/1992 “Las Administraciones publicas, en cualquier
momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo dictamen
favorable del Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la
Comunidad Autonoma, si lo hubiere, declararan de oficio la nulidad de los
actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no
hayan sido recurridos en plazo™.

* De no lograr declaracion de nulidad de la adjudicacion por medio de la revision
de oficio podran recurrir la resolucion ante la Jurisdiccidon Contencioso-
Administrativa en virtud de los articulos 2.b)''y 25.1'* de la Ley 29/1998 de 13

de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

En lo referente a los plazos para el ejercicio de tales acciones, del tenor literal
del articulo 102 de la Ley 30/92 podemos concluir que la revision de oficio puede
instarse en cualquier momento, por lo que aun puede interponerla,. En caso de no
obtener la resolucion de nulidad, en virtud del articulo 46 de la Ley 29/1998 tendra un
plazo de 2 meses contados a partir del dia siguiente al de la publicacion de la resolucion
o de su notificacion para interponer recurso en via contencioso-administrativa.

Por ultimo, podré ejercitar acciones penales contra el Concejal de Urbanismo
pues como se ha analizado, su conducta puede encuadrarse en el tipo penal recogido en
el articulo 439 del Codigo Penal. Ademas, se encuentra legitimada en virtud del articulo

' Este articulo reconoce potestad a la Jurisdiccion contencioso-administrativa para conocer de los asuntos
relacionados con los contratos administrativos y los actos de preparacion y adjudicacion de los demaés
contratos sujetos a la legislacion de contratacion de las Administraciones Publicas.

12 “El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacion con las disposiciones de cardcter
general y con los actos expresos y presuntos de la Administracion publica que pongan fin a la via
administrativa, ya sean definitivos o de trdmite, si estos ultimos deciden directa o indirectamente el fondo
del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio

irreparable a derechos o intereses legitimos.”
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101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que establece que el ejercicio de la accion
penal es publico.

I1. Valoracion juridica de las posibles consecuencias juridicas del
incumplimiento de la empresa adjudicataria de la obra, haciendo hincapié en las
posibles acciones ejercitables, los sujetos legitimados para ello y los tribunales
competentes para conocer sobre dichas acciones.

I1.1 El Procedimiento de ejecucion de los contratos de obras publicas

El procedimiento para la ejecucion de un contrato administrativo de obras se
. 1
compone de las siguientes fases:'

1°. Formalizacion del contrato (articulo 156 TRLCSP) en documento administrativo o
escritura publica.

2° Inicio de las obras (articulo. 156.4 TRLCSP)

* Acta de comprobacion del replanteo (articulo 229 TRLCSP)
* Riesgo y ventura (articulo. 215 TRLCSP).

* Incidencias (articulo 230 TRLCSP y articulo 142 RLGCAP)
* Fuerza mayor (articulo 231 TRLCSP)

3? Ejecucion de las obras.

* Relacion valorada (articulos 148, 149 RLGCAP) Todos los meses, haya o no
haya obra.

* Certificacion obra/Abonos a cuenta/Pago (Art. 232 TRLCSP) Documento
administrativo/Todos los meses/PCAP.

*Pago (articulo 216.4 TRLCSP)/Intereses comerciales/Indemnizacion (articulo
216.4 TRLCSP).

* Revision de precios/Certificacion obra (articulo 94 TRLCSP).

* Préorrogas (articulo 23 TRLCSP)/PCAP/Contrato/PCAP

* Modificados (articulo 105.108,219,220, 234 TRLCSP) PCAP/Contrato.

* Obras complementarias (articulo 171.b) TRLCSP).

* Cesion del contrato (articulo 226 TRLCSP).

* Subcontratacion obra (articulo 227 TRLCSP).

* Resoluciodn contrato (articulo 213, 223, 237 TRLCSP).

4° Terminacion de las obras/En su TOTALIDAD
5° Comprobacion obra ejecutada (Proyecto vigente, PCAP)
* Acto de recepcion/Puesta en servicio/Ocupacion efectiva.

*Acta de recepcion (articulos 222, 2352 TRLCSP) En su
TOTALIDAD/Certificacion obra: en su totalidad.

" Informacion disponible en el siguiente enlace:
http://files.contratossectorpublico.es/CURSOS/IterContratoObras.pdf (consultada en 5 de mayo de 2014)
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* Acta de recepcion parcial (articulo 235.5 TRLCSP) Soélo si asi lo establece el
contrato/PCAP.
* Puesta en servicio/ocupacion efectiva (articulo 235.5 TRLCSP)

6° Certificacion final obra (articulo 235.1 TRLCSP)

* Director facultativo/Responsabilidad..
* Plazo/Intereses/Indemnizacion (articulo 200.4 TRLCSP).

7° Informe sobre el estado de las obras (articulo 218.3 TRLCSP) Director
facultativo/Responsabilidad.

8° Plazo de garantia (articulo 235.3 TRLCSP). Liquidacion contrato - Pago

* Liquidacion contrato (articulo 235.3 TRLCSP) Director facultativo/Propuesta de
liquidacion/Aprobacion.

¢ Certificacion de liquidacion por Director facultativo.

* Pago/Reintegro liquidacion (articulo 216.4 TRLCSP) Intereses/Indemnizacion.
(articulo 216.4 LTRCSP)

* Devolucién garantia definitiva (articulo. 102.1, 235.3 TRLCSP)

9° Responsabilidad por vicios ocultos (articulo 236. TRLCSP)

La ejecucion del contrato de obras, como contrato administrativo tipico, esta
sometida a la Ley de Contratos del Sector Publico y a sus normas de desarrollo, al
contrato y respectivo pliego de prescripciones técnicas particulares, que es la ley del
contrato, al pliego de prescripciones técnicas particulares y a los respectivos pliegos
generales, en todo lo que no se opongan a la Ley de Contratos del Sector Publico.

Por lo expuesto anteriormente podemos decir que, una vez formalizado el
contrato, la ejecucion del mismo se inicia con el acto de comprobacion del replanteo
(Articulo 229 TRLCSP), acto que fija el dies a quo en que da comienzo el computo del
plazo de ejecucion de la obra, plazo total que ha de venir especificado tanto en el pliego
de clausulas administrativas particulares como en el propio contrato. Por lo tanto, el
plazo contractual —articulo 23 TRLCSP- en que se ha de ejecutar la obra se computa a
partir del dia siguiente a la formalizacion positiva del acta de comprobacion del
replanteo.

Después de haber efectuado la comprobacion del replanteo, el Contratista debe
presentar al Organo de Contratacion, por medio de la Direccion de la obra, el programa
de trabajo de la obra (articulo 144 RLGCAP), es decir, la programacién temporal y
financiera de la obra, fijando los plazos parciales y totales en que se va a ejecutar la
obra, asi como los importes financiero mensuales consecuencia de la medicion al origen
de la obra a ejecutar. Este documento deberd ser elaborado de nuevo por el Contratista
cada vez que se modifique, en su caso, el plazo de ejecucion de la obra'®.

El articulo 230.1 del TRLCSP establece que las obras se deberan ejecutar con
estricta sujecion a las estipulaciones contenidas en el pliego de clausulas administrativas

'* Menéndez Gomez, Emilio, op.cit., pagina 330
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particulares y al proyecto que sirve de base al contrato y conforme a las instrucciones
que interpretando dicho proyecto, diere al contratista el Director facultativo de las
obras, y en su caso, el responsable del contrato, en los ambitos de su respectiva
competencia. Dicho articulo, en su apartado 3, sefiala que el contratista sera responsable
de los defectos que puedan advertirse en la construccion de las obras, desde el inicio de
las obras hasta que se cumpla el plazo de garantia.

Para comenzar la ejecucion de la obra el Contratista debe montar en sus
inmediaciones una “Oficina de Obra” con el fin de facilitar tanto el trabajo de su
personal como el de la Administracion (cldusula 7 del Pliego de Cléausulas
Administrativas Generales para la Contratacion de obras del Estado). Asimismo, debera
conservar en ella una copia de todos los documentos relativos a la obra, que tengan
caracter contractual segun el pliego de clausulas administrativas particulares, asi como
los libros originales, diligenciados oficialmente, exigidos por la normativa:

* Contrato, pliego de clausulas administrativas particulares, garantia definitiva

* Proyecto (inicial y reformado), aprobado y vigente, junto con los documentos
del mismo que revistan caracter contractual

* Acta de comprobacion del replanteo
* Programa de trabajo

e Libros de Ordenes: libro donde el Director facultativo anota las oOrdenes,
instrucciones y comunicaciones que estime oportunas para la buena marcha de
las obras, autorizandolas con su firma. Este libro puede ser utilizado como
medio de prueba

¢ Libros de Incidencias de la Obra

* Libro de Incidencias de la Seguridad y la Salud (articulo 13 Real Decreto 1627/
1997)

* Libro de Subcontratacioén: en €l se anotaran, por orden cronologico, desde el
inicio de la obra, todas y cada una de las subcontrataciones realizadas, ya lo sean
con empresas subcontratistas o con trabajadores auténomos, con los datos
necesarios para su identificacion, asi como el plan de seguridad y salud
respectivo

¢ Informe de control de calidad

A partir de ese momento, el Director facultativo'” efectuara una inspecciéon y
vigilancia continuada de las obras hasta que finalizado el plazo de garantia, se apruebe

' El Director facultativo es la persona con titulaciéon de Arquitecto o de Arquitecto Técnico, directamente
responsable de la comprobacion y vigilancia de la correcta realizacion de la obra contratada. Ademas,
asume la inspeccion continuada y directa de las obras que establece la clausula 21 de los Pliegos de
Clausulas Administrativas Generales para la Contratacion de Obras del Estado. Act@ia como
representante, defensor y administrador de la obra en representacion de la Administracion hasta el
transcurso del plazo de garantia de la misma, por lo que cuidara de la exacta ejecucion del proyecto tanto
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la liquidacién del contrato (articulo 160 RLCAP) por el Organo de Contratacién y, en
resolucion motivada, se acuerde, en su caso, la devolucion de la garantia definitiva
(articulo 102 TRLCSP).

La ejecucion del contrato se realiza a riesgo y ventura del Contratista’®, siendo
responsable, durante el desarrollo de las obras y hasta que se cumpla el plazo de
garantia, de las obras defectuosas o mal ejecutadas, ya que las obras deberan ejecutarse
con estricta sujecion a lo que establezca el proyecto del contrato y el pliego de clausulas
administrativas particulares, siguiendo las instrucciones (en interpretacion técnica
exclusivamente) del Director facultativo de las obras, y que deberan figurar en el Libro
de Ordenes, ya que s6lo seran vinculantes las que consten por escrito.

En el caso presentado, el pliego de condiciones técnicas establecia que la
canalizacion exigia la previa construccion de muros de sostenimiento de las zanjas de
canalizacion y ademads, que éstas debian tener una profundidad de tres metros y un
ancho de dos metros. Sin embargo, el trabajador autonomo subcontratado se encontraba
trabajando, en el momento del accidente, en una zanja sin muros de sostenimiento, y
con dimensiones inferiores a las establecidas en la documentacion técnica. Nos
encontramos por tanto, ante un supuesto de incumplimiento en la ejecucion del contrato.

Antes de analizar dicho incumplimiento, analizaremos la validez de la
subcontratacion realizada.

I1.2. Validez de la subcontratacion realizada

La subcontratacion, segun Menéndez Gomez, “es el procedimiento por el que el
Contratista, adjudicatario del contrato, encarga a un tercero (subcontratista) la ejecucion
de una parte de las prestaciones del contrato, sin alterarse la relaciéon contractual
Administracion/Contratista preexistente, permaneciendo, en su integridad, el contrato
primitivo”.

El articulo 227.1 TRLCSP establece que, salvo que en el contrato o en los
pliegos se disponga lo contrario o que por su naturaleza y condiciones se deduzca que el

en su aspecto técnico como econdémico.(Consejeria de Salud y Bienestar de la Junta de Castilla-La
Mancha. Manual de Instrucciones del Director Facultativo de Obras. Afio 2008. Disponible en:
http://www.castillalamancha.es/sites/default/files/documentos/2012051 1/manual20del20director20faculta
tivo20de20las20obras-301008.pdf (consultada en 15 de junio de 2014)

16 El Tribunal Supremo, en Sentencia de 27 de octubre de 2009 (Sala de lo Contencioso-Administrativo
ha declarado que “como sefialan las Sentencias de 14 de mayo (RJ 2001/4478) y 22 de noviembre de
2001 (RJ 2001/9727), “el riesgo y ventura del contratista ofrecen en el lenguaje juridico y gramatical la
configuracion de la expresion riesgo como contingencia o proximidad de un dafio y ventura como palabra
que expresa que una cosa se expone a la contingencia de que suceda un mal o un bien, de todo lo cual se
infiere que es principio general en la contrataciéon administrativa, que el contratista, al contratar con la
Administracion, asume el riesgo derivado de las contingencias que se definen en la Ley de Contratos del
Estado y se basan en la consideracién de que la obligacion del contratista es una obligacion de resultados,
contrapuesta a la configuracion de la obligacién de actividad o medial. Ello implica que si por
circunstancias sobrevenidas se incrementan los beneficios del contratista derivados del contrato de obra
sobre aquellos inicialmente calculados la Administracién no podra reducir el precio mientras que si las
circunstancias sobrevenidas disminuyen el beneficio calculado o incluso producen pérdidas seran de
cuenta del contratista sin que éste pueda exigir un incremento del precio o una indemnizacion”.
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contrato ha de ser ejecutado directamente por el adjudicatario, el contratista podra
concertar con terceros la realizacion parcial de la prestacion.

Por lo que respecta a los requisitos necesarios para poder realizar una
subcontratacion, el articulo 4 de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la
subcontratacion en el Sector de la Construccion, establece tres requisitos que deben
cumplir tanto el Contratista como el Subcontratista, a saber:

* Poseer una organizacion productiva propia, contar con los medios materiales y
personales necesarios, y utilizarlos para el desarrollo de la actividad contratada.

* Asumir los riesgos, obligaciones y responsabilidades propias del desarrollo de la
actividad empresarial.

* Ejercer directamente las facultades de organizacion y direccion sobre el trabajo
desarrollado por sus trabajadores en la obra y, en el caso de los trabajadores
autonomos, ejecutar el trabajo con autonomia y responsabilidad propia y fuera
del ambito de organizacion y direccion de la empresa que le haya contratado

Este articulo, en su apartado segundo, establece los requisitos que ha de reunir el
Subcontratista y que son los siguientes:

* Acreditar que disponen de recursos humanos, en su nivel directivo y productivo,
que cuentan con la formacion necesaria en prevencion de riesgos laborales, asi
como de una organizacion preventiva adecuada a la Ley 31/1995, de 8§ de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

* Estar inscritas en el Registro de Empresas Acreditadas al que se refiere el
articulo 6 de la Ley 32/2006.

Ademas, en su apartado 2, el articulo 227 establece los requisitos que debe
cumplir el contratista para poder realizar una subcontratacion:

* Los licitadores deberan indicar en la oferta la parte del contrato que tengan
previsto subcontratar, sefialando su importe, y el nombre o el perfil empresarial,
definido por referencia a las condiciones de solvencia profesional o técnica, de
los subcontratistas a los que se vaya a encomendar su realizacion, si asi se prevé
en los pliegos o en el anuncio de licitacion.

* En todo caso, el adjudicatario deberd comunicar anticipadamente y por escrito a
la Administracion la intencion de celebrar los subcontratos, sefialando la parte
de la prestacion que se pretende subcontratar y la identidad del subcontratista, y
justificando suficientemente la aptitud de éste para ejecutarla por referencia a los
elementos técnicos y humanos de que dispone y a su experiencia.

* Los subcontratos que no se ajusten a lo indicado en la oferta, por celebrarse con
empresarios distintos de los indicados nominativamente en la misma o por
referirse a partes de la prestacion diferentes a las sefialadas en ella, no podran
celebrarse hasta que transcurran veinte dias desde que se hubiese cursado la
notificacion y aportado las justificaciones mencionadas en el apartado anterior,
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salvo que con anterioridad hubiesen sido autorizados expresamente, siempre que
la Administracion no hubiese notificado dentro de este plazo su oposicion a los
mismos.

* En los contratos de caracter secreto o reservado, o en aquellos cuya ejecucion
deba ir acompanada de medidas de seguridad especiales de acuerdo con
disposiciones legales o reglamentarias o cuando lo exija la proteccion de los
intereses esenciales de la seguridad del Estado, la subcontratacion requerird
siempre autorizacion expresa del 6rgano de contratacion.

 Las prestaciones parciales que el adjudicatario subcontrate con terceros no
podran exceder del porcentaje que se fije en el pliego de clausulas
administrativas particulares. En el supuesto de que no figure en el pliego un
limite especial, el contratista podra subcontratar hasta un porcentaje que no
exceda del 60 por 100 del importe de adjudicacion.

A los requisitos anteriores hay que afiadir los que establece el articulo 42 del Estatuto de
los Trabajadores:

* Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras o
servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberdn comprobar
que dichos contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad
Social.

* El empresario principal durante los tres afios siguientes a la terminacion de su
encargo, respondera solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad
Social contraidas por los contratistas y subcontratistas durante el periodo de
vigencia de la contrata, mientras que de las obligaciones de naturaleza salarial
contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores respondera
solidariamente durante el afio siguiente a la finalizacion del encargo.

* Los trabajadores del contratista o subcontratista deberan ser informados por
escrito por su empresario de la identidad de la empresa principal para la cual
estén prestando servicios en cada momento. Asimismo, el contratista o
subcontratista deberan informar de la identidad de la empresa principal a la
Tesoreria General de la Seguridad Social en los términos que
reglamentariamente se determinen.

* Cuando la empresa concierte un contrato de prestacion de obras o servicios con
una empresa contratista o subcontratista, deberd informar a los representantes

legales de sus trabajadores sobre los siguientes extremos:

*Nombre o razén social, domicilio y nimero de identificacion
fiscal de la empresa contratista o subcontratista.

= Objeto y duracion de la contrata.

» Lugar de ejecucion de la contrata.
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*En su caso, nimero de trabajadores que seran ocupados por la
contrata o subcontrata en el centro de trabajo de la empresa principal.

* Medidas previstas para la coordinacion de actividades desde el
punto de vista de la prevencion de riesgos laborales.

* Cuando las empresas principal, contratista o subcontratista compartan de forma
continuada un mismo centro de trabajo, la primera debera disponer de un libro
registro en el que se refleje la informacion anterior respecto de todas las
empresas citadas. Dicho libro estard a disposicion de los representantes legales
de los trabajadores.

*Los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, cuando no
tengan representacion legal, tendran derecho a formular a los representantes de
los trabajadores de la empresa principal cuestiones relativas a las condiciones de
ejecucion de la actividad laboral, mientras compartan centro de trabajo y
carezcan de representacion. Esto no serd de aplicacion a las reclamaciones del
trabajador respecto de la empresa de la que depende.

* Los representantes legales de los trabajadores de la empresa principal y de las
empresas contratistas y subcontratistas, cuando compartan de forma continuada
centro de trabajo, podran reunirse a efectos de coordinacion entre ellos y en
relacion con las condiciones de ejecucion de la actividad laboral en los términos
previstos en el articulo 81 de esta Ley.

Cada contratista, con caracter previo a la subcontratacién con un subcontratista o
trabajador auténomo de parte de la obra que tenga contratada, debera estar en posesion
de un Libro de Subcontratacion (articulo 13 del Real Decreto 1109/2007, de 24 de
agosto, por el que se desarrolla la Ley 32/2006). La autoridad laboral competente del
territorio en que se ejecute habilitard dicho libro"’.

Los articulos 15 y 16 de la mencionada norma establecen el contenido y los
derechos y obligaciones relacionados con el Libro de Subcontratacion, respectivamente.
Asi, el contratista deberd llevar el Libro al dia y en él deberd reflejar, por orden
cronoldgico, desde el comienzo de los trabajos, y con anterioridad al inicio de estos,
todas y cada una de las subcontrataciones realizadas en la obra con empresas
subcontratistas y trabajadores autonomos incluidos en el ambito de su contrato.
Ademads, en él también se anotard el nombre de la persona responsable de la
coordinacion de seguridad y salud en la fase de ejecucion de la obra asi como cualquier
cambio de coordinador de seguridad y salud que se produjera durante la ejecucién de la
obra.

Es importante sefialar, que el articulo 227.4 TRLCSP establece que “Los
subcontratistas quedardn obligados sélo ante el contratista principal que asumird, por
tanto, la total responsabilidad de la ejecucion del contrato frente a la Administracion,
con arreglo estricto a los pliegos de cldusulas administrativas particulares y a los
términos del contrato. Sobre este tema se ha pronunciado el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en su sentencia nimero 309/2012 de 6 de septiembre en la que

7 Comprobara que cumple los requisitos establecidos en el RD 1109/2007.
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concluye que la Administracién contratante no llega a entablar un vinculo contractual
con el subcontratista, de tal manera que solo y exclusivamente tiene frente a si al
contratista principal, quien asume, por lo tanto, la total responsabilidad de la ejecucion
del contrato frente a la Administracién. Por ello, si se produce un incumplimiento del
subcontrato, la Administracion podréa resolver el contrato por incumplimiento de las
obligaciones contractuales del contratista, pero sin entran en las relaciones juridico-
privadas entabladas como consecuencia del subcontrato y, por tanto, sin perjuicio de las
acciones que el contratista pueda emprender contra el subcontratista incumplidor, que
son ajenas, por otra parte, al contrato mismo. En consecuencia, el subcontratista jamas
sera responsable frente al 6rgano de contratacidon, puesto que esa responsabilidad es
exclusiva del contratista principal.

También es importante tener en cuenta la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia numero 501/2006 de 9 de junio que afirma que las relaciones entre
la empresa contratista y la subcontratista son meramente civiles y que por tanto, la
figura del subcontratista no se puede considerar parte en el contrato principal, en el que
existen dos partes: el contratista y la Administracion.

Pues bien, en el supuesto que nos ocupa no se nos ofrece dato alguno relativo al
modo de realizaciéon del subcontrato con el trabajador auténomo, por lo que ha de
entenderse que se ha realizado correctamente y que la misma era conocida por la
Administracion.

I1.3 Accidente del trabajador auténomo

En cuanto al accidente con resultado de fallecimiento del trabajador autobnomo
subcontratado, el mismo sucedid en una zanja instalada delante de la vivienda del hijo
del concejal cuando el accidentado colocaba tuberias en ella. Dicha zanja no cumplia las
dimensiones requeridas en los pliegos de condiciones técnicas ni sus paredes estaban
apuntaladas ni aseguradas con un muro de contencion. Como consecuencia del
accidente, el trabajador fallecio.

El contrato deberd cumplirse a tenor de sus clausulas, y sus efectos se regirdn
por los pliegos de cldusulas administrativas y de prescripciones técnicas, generales y
particulares. (articulos 208 y 209 TRLCSP). Ademas, el articulo 256 TRLCSP senala
que es obligacion del contratista ejecutar la obra segtin lo establecido en el contrato.

En este caso, el pliego de prescripciones técnicas establecia las medidas de
seguridad y las dimensiones que deberian tener las zanjas usadas para llevar a cabo las
tareas de canalizacion, medidas y dimensiones que no se han cumplido. Por lo tanto, nos
encontramos ante un incumplimiento contractual del contratista.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de enero de 1991'® sefiala que el
incumplimiento de un contrato, sea cual fuere su naturaleza, dara lugar al ejercicio de la
facultad resolutoria del mismo por parte de quien no haya sido el culpable del
incumplimiento (en este caso el Ayuntamiento de Ayamonte), que puede elegir entre la
resolucion o el cumplimiento forzoso de las obligaciones que incumben a la otra parte
contratante (articulo 1124 del Codigo Civil); no siendo pertinente el ejercicio de la

18 RJ 1991/538
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facultad resolutoria cuando el incumplimiento no afecte a los condicionamientos
establecidos en el Pliego de Condiciones, a las cldusulas contractuales o aquellas
obligaciones que demande la naturaleza y objeto del contrato, por tratarse de errores de
ejecucion del contrato de partes marginales de la construccion facilmente subsanables.

En este caso, a pesar de que el defecto se produjo en relacién con uno de los
requisitos establecidos en el pliego de condiciones técnicas del contrato, era facilmente
subsanable, pues so6lo habria que modificar las dimensiones de la zanja y apuntalarlas,
por lo que la resolucion del contrato resultaria innecesaria.

Pero lo mas relevante en torno al incumplimiento de PCSP es el resultado del
mismo, pues culmind con la muerte de un trabajador autonomo. El articulo 115 del Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social (en adelante TRLGSS) contiene el concepto
legal de accidente laboral: “se entiende por accidente de trabajo toda lesion corporal
que el trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por
cuenta ajena”. En su apartado 2°, dicho articulo sefiala una serie de situaciones que
tendran la consideracion de accidente de trabajo:

* Los accidentes que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de trabajo.

* Los accidentes que sufra el trabajador con ocasiéon o como consecuencia del
desempefio de cargos electivos de caracter sindical, asi como los que sudra al ir
o al volver del lugar en que ejercite las funciones propias de dichos cargos.

* Los ocurridos con ocasién o por consecuencia de las tareas que, ain siendo
distintas a las de su categoria profesional, ejecute el trabajador en cumplimiento
de las ordenes del empresario o espontdneamente en interés del buen
funcionamiento de la empresa.

* Los acaecidos en actos de salvamento y en otros de naturaleza analoga, cuando
unos y otros tengan conexion con el trabajo.

* Las enfermedades, no incluidas en el articulo 116, que contraiga el trabajador
con motivo de la realizacion de su trabajo, siempre que se pruebe que la
enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo

* Las enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el trabajador, que
se agraven como consecuencia de la lesion constitutiva del accidente.

* Las consecuencias del accidente que resulten modificadas en su naturaleza,
duracién, gravedad o terminacidon, por enfermedades intercurrentes, que
constituyan complicaciones derivadas del proceso patologico determinado por el
accidente mismo o tengan su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio
en que se haya situado el paciente para su curacion

Ademas, el apartado 3° establece la presuncion de que, salvo prueba en

contrario, las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar de trabajo
son constitutivas de accidente de trabajo.
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Por el contrario, en virtud del articulo 1154 TRLGSS no tendran la
consideracion de accidente de trabajo los siguientes:

* Los que sean debidos a fuerza mayor extrafia al trabajo, entendiéndose por ésta
la que sea de tal naturaleza que ninguna relacion guarde con el trabajo que se
ejecutaba al ocurrir el accidente.

*Los que sean debidos a dolo o a imprudencia temeraria del trabajador
accidentado.

Por ultimo, en su apartado 5° el articulo 115 TRLGSS del menciona dos
situaciones que no impediran la calificacion del accidente como accidente de trabajo:

* La imprudencia profesional que es consecuencia del ejercicio habitual de un
trabajo y se deriva de la confianza que éste inspira.

*La concurrencia de culpabilidad civil o criminal del empresario, de un
compafiero de trabajo del accidentado o de un tercero, salvo que no guarde
relacion alguna con el trabajo.

El Tribunal Supremo ha mantenido, en sentencias como la numero 740/2011 de
20 de octubre, que al trabajador le corresponde velar, segun sus posibilidades, por el
cumplimiento de las medidas de prevencion que en cada caso sean adoptadas, por su
propia seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas otras personas a las que pueda
afectar su actividad profesional, a causa de sus actos y omisiones en el trabajo, de
conformidad con su formacion y las instrucciones del empresario. Ahora bien, este
cumplimiento de las normas de seguridad por parte del trabajador se debe hacer
siguiendo las instrucciones del empresario, al que van dirigidas las normas sobre
adopcion de medidas de seguridad. Por lo tanto, la responsabilidad de la empresa
contratista deriva de que los trabajadores estdn bajo sus directas ordenes y a ella le
incumbe, por tanto, velar por el cumplimiento de las medidas de seguridad."

El accidente del trabajador autonomo podria encuadrarse en el supuesto recogido
en el articulo 115.3, pues ocurre durante el tiempo y en su lugar de trabajo.

Lo que hay que comprobar ahora es si puede excluirse su consideracion como
accidente de trabajo por imprudencia del trabajador, ya que como se recogia en la
sentencia del Tribunal Supremo 740/2011 de 20 de octubre, el trabajador debe velar por
el cumplimiento de las medidas de seguridad en su puesto de trabajo y en este caso el
trabajador estaba realizando la instalacion en una zanja que no cumplia las medidas de
seguridad exigidas. A este respecto se ha pronunciado la jurisprudencia en sentencias
como la del Tribunal Supremo 16 de julio de 1985, estableciendo que imprudencia es
aquella situacion en la que “el trabajador de manera consciente y voluntaria contraria las
ordenes recibidas del patrono o las mas elementales normas de precaucion, prudencia y
cautela exigibles a toda persona normal, lo que implica asumir libre y conscientemente
un riesgo cierto y de excepcional gravedad.”. En este caso no parece posible hablar de
imprudencia del trabajador, pues a pesar de que estaba trabajando en una zona sin

Y RJ2012/424
20 RJ 1985/3787
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muros de sostenimiento, no es esta circunstancia la tnica que influye en el accidente,
sino también las dimensiones de la zona de trabajo que eran inferiores a las exigidas.

En relaciéon con el accidente, es importante tener en cuenta lo establecido en la
Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social’' y en la Ley de Prevencién de
Riesgos®” Laborales acerca de las obligaciones en materia de seguridad que debe
cumplir el empresario.

La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales establece en su articulo 14 que los
trabajadores tienen derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en
el trabajo, por lo que es obligacion del empresario proteger a los trabajadores frente a
los riesgos laborales. Ademas, en el cumplimiento de su deber de proteccion, el
empresario debera garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en
todos los aspectos relacionados con el trabajo, adoptando cuantas medidas sean
necesarias para ello. El Tribunal Supremo, en su sentencia de 8 de octubre de 2001>° se
pronuncia sobre este tema, manifestando que “el deber de proteccion del empresario es
incondicionado y, practicamente, ilimitado. Deben adoptarse las medidas de proteccion
que sean necesarias, cualesquiera que ellas fueran. Y esta proteccion se dispensa aun en
los supuestos de imprudencia no temeraria del trabajador. No quiere ello decir que el
mero acaecimiento del accidente implique necesariamente violacion de medidas de
seguridad, pero si que las vulneraciones de los mandatos reglamentarios de seguridad
han de implicar en todo caso aquella consecuencia, cuando el resultado lesivo se origine
a causa de dichas infracciones.”

A su vez, el articulo 12.1 de La Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social tipifica como infracciéon grave el incumplir la obligacién de llevar a cabo las
evaluaciones de riesgos y, en su caso, sus actualizaciones y revisiones, asi como los
controles periddicos de las condiciones de trabajo y de la actividad de los trabajadores
que procedan, o no realizar aquellas actividades de prevencion que hicieran necesarias
los resultados de las evaluaciones, con el alcance y contenido establecidos en la
normativa sobre prevencion de riesgos laborales.

Puede concluirse entonces que es obligacion primordial del empresario velar por
la seguridad de los trabajadores a su cargo y, por tanto, emplear todos los medios a su
alcance para cumplir dicha obligacion. En este caso, la vigilancia en el cumplimiento de
las medidas de seguridad correspondia también al Director de obra designado por el
Ayuntamiento, al Director de ejecucion de la obra designado por la empresa y al
Coordinador de Seguridad y Salud, por lo que también puede -exigirseles
responsabilidad.

El articulo 45 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales establece que la
responsabilidad administrativa surge por las “acciones u omisiones de los empresarios,
las entidades que actuen como Servicios de Prevencion, las auditoras y las formativas
en dicha materia y ajenas a las empresas, asi como las de los promotores y propietarios
de la obra y los trabajadores por cuenta propia, que incumplan las normas legales,
reglamentarias y clausulas normativas de los Convenios Colectivos en materia de
seguridad y salud laboral”.

2L RDL 5/2000, de 4 de agosto
> Ley 31/1995 de 8 de noviembre
PRI 2002/1424
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Por lo tanto, podemos concluir que la responsabilidad administrativa puede
determinarse en atencion a las siguientes normas:

* Ley de Prevencion de Riesgos Laborales

* Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social. En esta disposicion se
sancionan el mero incumplimiento de las obligaciones en la materia, sin
referencia alguna a la intencionalidad o negligencia del infractor. Como se ha
mencionado en el epigrafe anterior, la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social atribuye responsabilidad al empresario que incumpla la obligacion
recogida en el articulo 12.1%*

* Ley General de la Seguridad Social. En esta ley se definen los recargos de las
prestaciones de los trabajadores que han sufrido un accidente.

El pago del recargo corresponde al empresario infractor, que respondera de sus
actos y de los de los trabajadores a su servicio con facultades preventivas. Esta
responsabilidad es independiente y compatible con todas las demas que puedan
establecerse, incluida la penal. Ademas, la jurisprudencia considera que esta
responsabilidad puede extenderse a otros empresarios (contratas y subcontratas)>. Los
requisitos para su aplicacion son los siguientes:

* Incumplimiento de la normativa de seguridad e higiene

* Que dicho incumplimiento sea consecuencia de la culpa o negligencia del
empresario

* Que se haya producido una lesion al trabajador, calificada como accidente de
trabajo o enfermedad profesional

* Que exista relacion de causalidad entre la infraccion, la medida inobservada y el
accidente.

La responsabilidad civil, por otra parte, surge como consecuencia del contrato de
trabajo, en este caso de la subcontrata, y tiene su fundamento en el Codigo Civil, en el
que se regulan tanto la responsabilidad civil contractual como la extracontractual. A
pesar de que sea un trabajador subcontratado, puede exigirsele responsabilidad al
empresario, ya que como establece la Sentencia del Tribunal Supremo niim.1063/2001
de 1 de junio, “los contratos que se celebran, subcontratando determinadas instalaciones
de una obra, solo sirven para regular las relaciones internas entre las empresas
contratantes, en el caso de que se derivara la exigencia de alguna responsabilidad
contractual, pero no pueden alterar las reglas generales de la infraccion del deber
objetivo de cuidado que, en todo caso, permanecen en la empresa constructora, como
responsable de la Seguridad e Higiene en el Trabajo, de todas las personas que
desempefian cualquier género de actividad en la misma.”

*vid. Epigrafe I11.3 “Accidente del trabajador autobnomo”
% Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1992
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Refiriéndonos ahora a la responsabilidad civil contractual, el articulo 1101 del Codigo
Civil que establece que “quedan sujetos a la indemnizacion de los darios y perjuicios
causados los que en cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia
o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquéllas”. De ello
podemos concluir que cuando el empresario cause un dafio a un trabajador como
consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones con respecto a €I, ya sean en
materia de prevencion de riesgos laborales o de otra indole, quedara sujeto a la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados.

De lo anterior podemos extraer que, para que exista responsabilidad civil
contractual tienen que cumplirse los siguientes requisitos:

* Que exista una relacioén contractual cierta entre el infractor y el perjudicado, de
la que nazcan obligaciones.

* Que los hechos constitutivos del perjuicio sean fruto de la relacion contractual y
supongan un incumplimiento de la misma.

* Que dichos hechos sean imputables al infractor , ya sea incurriendo en mora o
por un comportamiento doloso o negligente.

Por lo que se refiere a la responsabilidad extracontractual, el articulo 1902 del
Codigo Civil sefala que el que por accidente u omision cause a otro un dafo mediando
culpa o negligencia estara obligado a reparar dicho dafio. Deben concurrir las siguientes
circunstancias™:

*La existencia de una acciébn o una omisién que tenga como resultado una
conducta imprudente o negligente y se le pueda atribuir a la persona o entidad
frente a la que se dirige la accion.

* Que los hechos den como resultado un perjuicio a un tercero.
* Que exista un nexo causal entre la accion u omision y el resultado producido.

Ademas de las dos mencionadas, puede que también surja una responsabilidad
civil derivada de la comisidon de un ilicito penal. El empresario puede quedar sujeto a
esta responsabilidad si su actuacion es constitutiva de delito y de ella se deriva un dafo
o un perjuicio (articulo 116.1 del Codigo Penal). Por su parte, el articulo 1902 del
Codigo Civil senala que las obligaciones que nazcan de los delitos o faltas se regiran
por las disposiciones del Codigo Penal.

La doctrina del Tribunal Supremo, en sus sentencias de 13 de febrero de 1991%

y de 15 de abril de 19917, establece que las unicas infracciones penales susceptibles de
crear responsabilidad civil son aquellas en las que el hecho, ademas de ser constitutivo
de delito, produce un dafio que debe ser indemnizado.

*% Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2002
7RI 1991/1020
*RJ 1991/2739
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A lo dicho ha de afiadirse, como ya hemos destacado, que el articulo 42.1 de la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales atribuye responsabilidades administrativas, y
en su caso, penales y civiles por los dafios que puedan derivarse del incumplimiento de
la normativa de prevencion.

En este sentido, los articulos 316 y 317 del Codigo Penal castigan a quienes,
mediante la infraccion de las normas de prevencién de riesgos laborales y estando
legalmente obligados a cumplirlas, no faciliten los medios necesarios para que los
trabajadores desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene
adecuadas, de forma que pongan en peligro grave su vida, salud o integridad fisica.

Por lo tanto, el bien juridico protegido en este tipo de delitos, teniendo en cuenta
lo establecido por el Tribunal Supremo en su Sentencia numero 1355/2000, de 26 de
julio, son los derechos de los trabajadores, en concreto, los relacionados con la
seguridad e higiene en el trabajo.”

La sentencia del Tribunal Supremo de 26 de julio antes mencionada, describe el
articulo 326 del Codigo Penal como una norma penal en blanco, que se remite de forma
genérica a las normas de prevencion de riesgos laborales especialmente, pero no sélo a
la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales, sino a “todas las dictadas en la
materia con independencia de su rango jerarquico”. A su vez, determina que el
contenido de la omisioén contenida en el articulo 316 se refiere a "no facilitar los medios
necesarios para que los trabajadores desempefien su actividad con las medidas de
seguridad ¢ higiene adecuadas". Por lo tanto, podemos concluir que la conducta tipica
en este delito consiste en el incumplimiento de las normas de prevencion de riesgos
laborales o las dictadas en la materia, por no facilitar a los trabajadores los medios
necesarios para que desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene
adecuadas.

Para que se aplique el tipo penal es necesario que concurran las siguientes
circunstancias, a saber:

* la no facilitacion de los medios necesarios para que los trabajadores desempetien
su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas. Se refiere, segiin
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca de 21 de febrero de 2001, a
los medios personales, intelectuales y organizativos, entre los que destaca muy
especialmente el deber de informacion sobre el riesgo.

¢ infraccidon de las normas de prevencion de riesgos laborales. La Sentencia de la
Audiencia Provincial de Tarragona nim.452/2007 de 15 de junio sefiala que ““ no
basta para integrar el tipo penal cualquier infraccion de normas de seguridad,
pues ello extenderia indebidamente la respuesta penal en niveles incompatibles
con el principio de intervencion minima y de seguridad juridica, por ello, la
integracion del tipo penal con la normativa de la prevencion de riesgos laborales,
solo debe ser en relacion con la infraccion de los mas graves preceptos cuya
omisidn es capaz de generar aquel grave peligro”.

% «el régimen penal de protecciéon alcanza a distintos bienes especificos, entre ellos, la seguridad e

higiene en el trabajo”
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* que de ello se derive un peligro grave para la vida, la salud o la integridad fisica
de los trabajadores. El concepto de peligro se determina por la probabilidad de
causacion del dafio y por la gravedad del resultado probable™.

En lo referente a los sujetos activos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Tarragona antes citada establece que los empresarios o titulares de la empresa son los
posibles sujetos activos del delito, pero no sélo ellos, sino también, desde una
perspectiva penal, los administradores y encargados del servicio que hayan sido
responsables de los mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no
hubieran adoptado medidas para ello. Por lo tanto, y teniendo en cuenta también lo
establecido en la Sentencia del Tribunal Supremo num.1654/2001 de 26 de septiembre,
no son so6lo los empresarios los responsables, sino que esta responsabilidad ha de
expandirse también a los técnicos, ya que por sus funciones han de estar a pie de obra
controlando y verificando que se cumplen los requisitos precisos para el buen
funcionamiento de la obra, y entre ellos destacan los relacionados con la seguridad y la
proteccion de los riesgos generados en la obra. Ademas, solo mediante el control y las
comprobaciones que los técnicos llevan a cabo, pueden evitarse las omisiones de los
empresarios. Por todo ello, también se les podrd considerar autores del delito si
concurren todos los elementos del tipo.

En el caso expuesto, la victima se encontraba trabajando en una zanja que no
cumplia las medidas de seguridad exigidas en la Ley de Prevenciéon de Riesgos
Laborales ni en el pliego de condiciones técnicas del contrato lo que desencadend en un
accidente que acabd provocandole la muerte. Esto encaja en el tipo penal, por lo que
nace responsabilidad penal derivada del accidente para la empresa PCSP por ser el
empresario y al que la ley exige en primer lugar la obligaciéon de velar por el
cumplimiento de las medidas de seguridad, y al director de obra y al encargado de la
ejecucion.

Es preciso matizar, no obstante, que en el caso que nos ocupa, el trabajador
fallecido era un trabajador autébnomo que realizaba trabajos en calidad de subcontratista
de la empresa PCSP. Obviamente, ello nos plantea la cuestion de que el trabajador
auténomo, en tanto que empresario por cuenta propia, resulta igualmente obligado a la
observancia de la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales, por lo que su
propia responsabilidad en la causacion del accidente —consistente en la imprudente
realizacion de los trabajos aun siendo evidente la falta de entibacion de la zanja- podria
dar lugar a la ausencia de responsabilidad de la empresa PCSP. Por otra parte, su
condicién de subcontratista le obligaba asimismo a la adhesion al Plan de Seguridad
aprobado por la empresa principal.

No obstante, segun los datos de los que disponemos, el trabajador fallecido
realizaba trabajos de colocacion de tuberias, labores que resultan totalmente ajenas a la
ejecucion de la zanja. Al no ser ésta ultima el objeto de su trabajo, resulta plausible su
falta de intervencion en la misma.

No obstante, en cualquiera de los casos, la responsabilidad del fallecido se
extingue con su muerte ademas de que su eventual responsabilidad en nada afecta a la
de los otros agentes intervinientes en la obra.

% vid. STS de 26 de julio de 2000 y SAP de Cuenca de 21 de febrero de 2001
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Asi lo ha determinado la jurisprudencia en recientes Sentencias, con especial
mencion a las de las Audiencias Provinciales de Murcia, Seccion 52, de fecha 10 de abril
de 2012, y Valencia, Seccion 2%, de fecha 19 de febrero de 2014.

I1.4. Responsabilidades exigibles y acciones ejercitables

En base a lo hasta aqui expuesto, hemos de concluir que a la empresa PCSP SL
se le pueden exigir tres tipos de responsabilidades:

Responsabilidad administrativa: la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
debera iniciar el procedimiento sancionador correspondiente, ya sea de oficio o por
denuncia. La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales concede al Inspector de Trabajo
y Seguridad Social la facultad de optar entre requerir la subsanacién de las conductas
determinantes de la infraccidon, paralizar los trabajos o proponer directamente la
sancion. En este caso, la opcion mas razonable parece la de proponer la sancion y
ademés, paralizar’' la ejecucion de las obras para evitar futuros accidentes.

Responsabilidad civil: los familiares del trabajador fallecido podran instar la
accion de reclamacion de dafios y perjuicios ante el orden jurisdiccional civil por la
actuacion negligente del empresario en el ejercicio de sus funciones de garantia de
seguridad del trabajador en su lugar de trabajo. Debera ejercitarse ante el orden social,
en virtud de lo establecido en el articulo 2b) de la Ley 36/2011 reguladora de la
jurisdiccidon social que establece la competencia de los Tribunales de lo Social “En
relacion con las acciones que puedan ejercitar los trabajadores o sus causahabientes
contra el empresario o contra aquéllos a quienes se les atribuya legal, convencional o
contractualmente responsabilidad, por los darnos originados en el ambito de la
prestacion de servicios o que tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales, incluida la accion directa contra la aseguradora y sin perjuicio de la
accion de repeticion que pudiera corresponder ante el orden competente”.

Responsabilidad penal: En el caso expuesto, la victima se encontraba trabajando
en una zanja que no cumplia las medidas de seguridad exigidas en la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales ni en el pliego de condiciones técnicas del contrato lo que
desencaden6 en un accidente que acab6 provocandole la muerte. Esto encaja en el tipo
penal, por lo que nace responsabilidad penal derivada del accidente para la empresa
PCSP por ser el empresario y al que la ley exige en primer lugar la obligacion de velar
por el cumplimiento de las medidas de seguridad, y al director de obra y al encargado de
la ejecucion.

Es preciso matizar, que en el caso que nos ocupa, el trabajador fallecido era un
trabajador autdbnomo que realizaba trabajos en calidad de subcontratista de la empresa
PCSP. Obviamente, ello nos plantea la cuestion de que el trabajador autonomo, en tanto
que empresario por cuenta propia, resulta igualmente obligado a la observancia de la
normativa en materia de prevencion de riesgos laborales, por lo que su propia
responsabilidad en la causacion del accidente —consistente en la imprudente realizacion
de los trabajos atn siendo evidente la falta de entibacion de la zanja- podria dar lugar a
la ausencia de responsabilidad de la empresa PCSP. Por otra parte, su condicion de

*1'Vid. articulo 44.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
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subcontratista le obligaba asimismo a la adhesion al Plan de Seguridad aprobado por la
empresa principal.

No obstante, segun los datos de los que disponemos, el trabajador fallecido
realizaba trabajos de colocacion de tuberias, labores que resultan totalmente ajenas a la
ejecucion de la zanja. Al no ser ésta ultima el objeto de su trabajo, resulta plausible su
falta de intervencion en la misma.

En cualquier caso, la responsabilidad del fallecido se extingue con su muerte
ademds de que su eventual responsabilidad en nada afecta a la de los otros agentes
intervinientes en la obra.

Asi lo ha determinado la jurisprudencia en recientes Sentencias, con especial
mencion a las de las Audiencias Provinciales de Murcia, Seccion 52, de fecha 10 de abril
de 2012, y Valencia, Seccion 2%, de fecha 19 de febrero de 2014.

De todo ello se deriva el nacimiento de responsabilidad penal derivada del
accidente sufrido por el trabajador, por lo que los familiares o cualquier otro ciudadano
espafiol’?, podran ejercer acciones legales contra la empresa PCSP y los responsables de
la supervision de las obras por un delito de homicidio en concurso con un delito contra
los derechos de los trabajadores.

III.  Valoracion juridica sobre la adopcion, por parte de la Sociedad
PCSP S.L., de la decision de presentarse al proceso de adjudicacion.

Una vez que el empresario tiene conocimiento del anuncio de licitacion, y a fin
de determinar la oportunidad de concurrir a tal proceso, han de analizarse los siguientes
aspectos:

*El primero, y mas importante es comprobar que cumple todos los requisitos
exigibles para concurrir a la licitacion como son los propios del tipo de
procedimiento, la habilitacion empresarial o profesional, clasificacion y
categoria, solvencia econdmica, financiera y técnica exigida.

* En segundo término, segun el plazo de presentacion de ofertas establecido, ha de
analizarse si se posee le tiempo necesario para presentar la oferta.

* Por ultimo, procede estudiar en conjunto la viabilidad del contrato para tomar la
decision final.

Como se ha expuesto en la primera cuestion del presente informe, para poder
contratar con las Administraciones Publicas, los empresarios deben cumplir los
requisitos que establece el articulo 54 TRLCSP y los que requieran los pliegos de
clausulas administrativas particulares.

Como en el supuesto no se nos dice nada acerca de los requisitos exigibles en
virtud del pliego de cldusulas administrativas particulares, vamos a proceder al analisis

' Vid. articulo 101 Codigo Penal
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del cumplimiento de los requisitos exigidos en el TRLCSP.

En primer lugar, el articulo 54 establece que s6lo podran contratar con el sector

publico las empresas que:

Tengan plena capacidad de obrar. El articulo 57 limita las posibilidades de
adjudicacion de contratos de las personas juridicas, pues s6lo podran ser
adjudicatarias de contratos cuyas prestaciones estén comprendidas dentro de los
fines, el objeto social o ambito de actividad que fijen sus estatutos. Esta
capacidad de obrar se acreditara mediante el documento de constitucion de la
sociedad o sus estatutos, en los que deben constar las normas por las que se
regula la actividad de la sociedad, y deben estar debidamente inscritos, en el
Registro Publico que corresponda.(articulo 72 TRLCSP). El supuesto de hecho
tampoco aporta ningun dato sobre esta cuestion, por lo que ha de entenderse que
la realizacion de la canalizacion estd comprendida dentro de las actividades de la
sociedad PCSP.

No estén incursas en una prohibicién de contratar. Como se ha analizado en la
cuestion I, la empresa PCSP se encuentra incursa en la prohibicion establecida
en el articulo 60.1d) TRLSCP por lo que cualquier contrato que se le adjudique
serd nulo de pleno derecho. La prueba de la no concurrencia de la prohibicion
debera hacerse mediante testimonio judicial o certificacion administrativa
(articulo 73 TRLCSP).

Acrediten su solvencia economica, financiera y técnica. Segln el articulo 62 del
TRLCSP, los empresarios deberdn acreditar que estdn en posesion de las
condiciones minimas de solvencia econdmica, financiera, profesional y técnica
que se determinen por el 6rgano de contratacion, aunque este requisito podra ser
sustituido por la clasificacién cuando ésta sea exigible™. Por su parte, el articulo
64 TRLCSP prevé que se podra exigir a las personas juridicas que especifiquen,
tanto en la oferta como en la solicitud de participacion, los nombres y la
cualificacion profesional del personal responsable de ejecutar la prestacion
objeto del contrato.

La solvencia econdmica y financiera deberd acreditarse mediante alguno de los

siguientes documentos, a eleccion del 6rgano de contratacion (articulo 75 TRLCSP):

Volumen anual de negocios, o bien volumen anual de negocios en el &mbito al
que se refiera el contrato.

Justificante de la existencia de un seguro de indemnizacidon por riesgos
profesionales.

Patrimonio neto, o bien ratio entre activos y pasivos, al cierre del ultimo

*3 Tanto estos requisitos, como la documentacion requerida para acreditar los mismos se indicaran en el
anuncio de licitacioén y se especificaran en el pliego del contrato, debiendo estar vinculados a su objeto y
ser proporcionales al mismo. (articulo 62.2 TRLCSP)
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gjercicio econémico para el que esté vencida la obligacion de aprobacion de
cuentas anuales.

Por su parte, la solvencia técnica, tal y como establece el articulo 76 TRLCSP
debera ser acreditada por alguno de los medios siguientes, a eleccion del organo de
contratacion:

* Relaciéon de las obras ejecutadas en el curso de los diez ultimos afios, avalada
por certificados de buena ejecucion para las obras mas importantes.

* Declaracion indicando los técnicos o las unidades técnicas, estén o no integradas
en la empresa, de los que ésta disponga para la ejecucion de las obras,
especialmente los responsables del control de calidad, acompanada de los
documentos acreditativos correspondientes.

* Titulos académicos y profesionales del empresario y de los directivos de la
empresa y, en particular, del responsable o responsables de las obras.

* En los casos adecuados, indicacion de las medidas de gestion medioambiental
que el empresario podré aplicar al ejecutar el contrato.

* Declaracion sobre la plantilla media anual de la empresa y la importancia de su
personal directivo durante los tres ultimos afios, acompafiada de Ila
documentacion justificativa correspondiente.

* Declaracion indicando la maquinaria, material y equipo técnico del que se
dispondra para la ejecucion de las obras, a la que se adjuntard la documentacion
acreditativa pertinente.

Segtin la informacion obtenida de los antecedentes, ha de entenderse que estas
acreditaciones se han llevado a cabo segun la forma legalmente establecida excepto la
justificacion de no estar incursa en prohibicion de contratar.

Teniendo en cuenta el informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa 31/00, de 30 de octubre de 2000, sobre "Posible consideracion como
defectos subsanables de la falta de la constitucion de la garantia provisional y de la falta
de acreditacion del cumplimiento de las obligaciones fiscales y de la Seguridad Social",
ha de entenderse que este defecto no es subsanable por lo que el contrato adjudicado a
PCSP es nulo de pleno derecho.

En segundo término, y siguiendo el esquema que hemos propuesto al comienzo
de este epigrafe, una vez que el empresario haya verificado que cumple todos los
requisitos exigidos, debe reflexionar sobre si posee el tiempo y los recursos necesarios
para elaborar y poder presentar una buena oferta dentro del plazo especificado en el
anuncio de licitacion.

El plazo de presentacion de licitaciones para procedimientos abiertos, que es el
que nos ocupa, se recoge en los articulos 157 a 161 del TRLCSP. Dichos articulos
establecen que para los contratos de obras no sujetos a regulacion armonizada, el plazo
de presentacion de ofertas sera de 21 dias.
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En primer lugar, una vez el empresario conozca el plazo del que dispone, lo
logico es que realice un estudio de viabilidad del contrato, es decir, que analice los
beneficios que el contrato le puede aportar y si tiene la capacidad necesaria para
realizarlo. Para ello debera estudiar detenidamente el contenido del pliego de
condiciones administrativas particulares, que como ya se expuso en la cuestion I es la
ley del contrato, y el pliego de condiciones técnicas y el proyecto de obra.

Cada Administracion Publica suele establecer sus propios formatos de pliegos de
clausulas administrativas particulares que suelen tener el mismo contenido, ya que
siguen la guia de contenido basico que ha establecido la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa®*:

p—

W

Nk

10.
11.

12.

13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.

23.
24.
25.

26.

Objeto del contrato

Codificacion del objeto del contrato

Necesidades administrativas a satisfacer mediante el contrato y
los factores de todo orden a tener en cuenta

Régimen juridico del contrato

Organo de contratacion

Perfil del contratante

Presupuesto base de licitacion formulado por el organo de
contratacion

Crédito presupuestario o el programa contable con cargo al que se
abonar3 el precio

Duracion del contrato, con determinaciéon de las prorrogas
posibles, en este caso tres meses

Tramitacion del expediente a efectos de adjudicacion del contrato
Procedimiento de adjudicacion del contrato, en este caso,
procedimiento abierto

Criterios de adjudicacion y de evaluacion de las ofertas y su
ponderacion.

Documentacion de carcter contractual

Derechos y obligaciones especificas de las partes del contrato
Requisitos de capacidad del contratista

Prohibiciones de contratar

Solvencia econémica y financiera exigida al contratista

Solvencia técnica y profesional exigida al contratista
Clasificacion

Proposiciones

Modo de presentacion de las proposiciones

Documentos a presentar por los candidatos, asi como la forma y
contenido de las proposiciones

Lugar de recepcion de las proposiciones

Mesa de contratacion

Fecha de examen de la documentacién acreditativa de los
requisitos de capacidad y solvencia de los candidatos.

Apertura de las proposiciones admitidas

** Disponible en el siguiente enlace:
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%?20Consultiva/PCAP

%20LCSP%20Recomendacion.pdf (consultada en 5 de mayo de 2014)
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27.  Criterios para considerar una proposicion econdémica como
“anormalmente baja”

28.  Posibilidad de realizar variantes o mejoras

29.  Condiciones especiales de ejecucion del contrato

30.  Renuncia o desistimiento

31.  Adjudicacién del contrato

32.  Documentacion a presentar por el adjudicatario

33.  Formalizacion del contrato

34.  Revision de precios

35.  Régimen del pago del precio

36.  Garantias provisionales y definitivas

37.  Causas especiales de resolucion del contrato

38.  Incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion

39.  Penalidades

40.  Modificacion del contrato

41.  Recepcion del contrato
42.  Plazo de garantia de la prestacion contratada
43.  Porcentaje de las prestaciones que son susceptibles de ser

subcontratadas por el contratista

44.  Informacién sobre las obligaciones relativas a la fiscalidad,
proteccion del medio ambiente, empleo y condiciones laborales.

45.  Informe confidencial facilitada por el contratista

46.  Importe maximo de los gastos de publicidad del contrato

47.  Prerrogativas

48.  Jurisdiccion

49.  Otras cuestiones

De lo que se acaba de exponer, en definitiva, los principales aspectos del
contrato que debe tener en cuenta la empresa a la hora de presentar la proposicion son
los siguientes:

* El modo de ejecucion del contrato y sus incidencias

* El régimen econdmico del contrato, ya que serd en mayor parte lo que le permita
decantarse por presentar la oferta o no.

¢ Los modos de resolucién del contrato

Los tres aspectos sefalados marcan lo mas importante a la hora de decidir
presentar una oferta, pues no hay que olvidar que todo empresario realiza sus
actividades para aumentar sus beneficios, por lo que lo que mas le interesara sera el
modo en que tendrd que realizar la obra y la cantidad y la forma en que cobrard por ella
y las posibles causas que podran determinar la finalizacion del contrato.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, resulta ilégico que una empresa decida
presentarse a una licitacion siendo conocedora de que al encontrarse en uno de los
supuestos de prohibicion de contratar su proposicion sera rechazada por el Organo de
Contratacion, y que en cualquier caso, la adjudicaciéon que se le haga podra ser
declarada nula de pleno derecho. El tinico motivo que podria incentivarla a hacerlo seria
que la realizacion de la obra le aportase importantes beneficios y que su situacion de
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imposibilidad de contratar con la Administracion pudiese subsanarse facilmente. Esto se
ha analizado, y como ha manifestado la Junta Consultiva de Contratacion, la falta de
cumplimiento de las obligaciones de pago tanto a la Seguridad Social como a la
Agencia Tributaria sélo se pueden subsanar mediante el cumplimiento de las mismas.

A nuestro entender, la decision de presentarse a la licitacion es una decision
empresarial totalmente errébnea y que solo ocasionard gastos a la empresa PCSP, pues
una vez declarada la nulidad de la adjudicacion, la empresa habra perdido tiempo y
dinero preparando una oferta destinada desde el principio al fracaso.

En cualquier caso, y conociendo las perjudiciales consecuencias que, para la
empresa puede generar la decision, sin duda tomada por sus Administradores, de
concurrir a la licitacion, ademas del hecho de haber incumplido la normativa sobre
prevencion de riesgos laborales unida a la falta de control sobre la actividad de sus
trabajadores que, estando obligados a permanecer en la obra en todo momento, estaban
ausentes en el momento del accidente mortal, puede dar lugar a que otros socios de la
empresa planteen una accién social de responsabilidad contra los Administradores, con
los presupuestos y requisitos regulados en los articulos 238 a 240 del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital.

En el presente caso, se configura como previsible el resultado dafioso que, para
los intereses de la sociedad y de sus socios, tendran los hechos planteados en el
supuesto. Nos referimos a la posibilidad de que un eventual proceso penal seguido por
delito contra los recursos naturales y el medio ambiente pueda rematar con una
sentencia condenatoria imponiendo a la empresa las penas de multa previstas en el
articulo 327 del Codigo Penal, ademés del hecho de ser considerada la empresa como
responsable civil en el también eventual proceso penal por concurso de delitos de
homicidio imprudente y contra los derechos de los trabajadores.

IV. Examen de las acciones, responsabilidades y posibles consecuencias
juridicas derivadas del dafio transfronterizo

IV.1 Régimen de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental

El articulo 45 de la Constitucion Espafola reconoce el derecho de los
ciudadanos a disfrutar de un medioambiente adecuado como condicion indispensable
para el desarrollo de la persona, al tiempo que establece la obligacion de reparar del
dafio causado al entorno a quienes no utilicen racionalmente los recursos naturales.

Asi, el preambulo de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental sefiala que dicha responsabilidad se caracteriza por lo siguiente:

* incluye responsabilidad civil, en la que los conflictos entre el causante del dafio
y el perjudicado se dirimen en sede judicial.

* es responsabilidad ilimitada, pues el contenido de la obligacién de reparar que
asume el responsable consiste en devolver los recursos naturales danados a su
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estado original, sufragando el total de los costes a los que asciendan las
correspondientes acciones reparadoras.

* es una responsabilidad de caracter objetivo, pues las obligaciones de actuacion
se imponen al operador al margen de cualquier culpa, dolo o negligencia que
haya podido existir en su comportamiento

Segun el articulo 2.1 de la Ley 26/2007, se entiende por dafios
medioambientales:

* Los dafos a las especies silvestres y a los hébitat, es decir, cualquier dafio que
produzca efectos adversos significativos en la posibilidad de alcanzar o de
mantener el estado favorable de conservacion de esos habitat o especies.

* Los dafios a las aguas, entendidos como cualquier dafio que produzca efectos
adversos significativos tanto en el estado ecoldgico, quimico y cuantitativo de
las masas de agua superficiales o subterraneas, como en el potencial ecoldgico
de las masas de agua artificiales y muy modificadas.

* Los dafios a la ribera del mar y de las rias, entendidos como cualquier dafio que
produzca efectos adversos significativos sobre su integridad fisica y adecuada
conservacion, asi como también aquéllos otros que impliquen dificultad o
imposibilidad de conseguir o mantener un adecuado nivel de calidad de aquélla.

* Los dafios al suelo, es decir, cualquier contaminacion del suelo que suponga un
riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud humana
o para el medio ambiente debidos al deposito, vertido o introduccion directos o
indirectos de sustancias, preparados, organismos 0 microorganismos en el suelo
o en el subsuelo.

En el caso que se nos presenta, no solo se produce la contaminacion del acuifero
transfronterizo, sino que también se originan pérdidas en las cosechas de los municipios
colindantes por un valor de 6 millones de euros e intoxicaciones a los vecinos de dichos
municipios.

IV.2 Responsabilidades exigibles y acciones ejercitables

Las responsabilidades que pueden surgir por los dafos ocasionados al
medioambiente son administrativa, civil (contractual y extracontractual) y penal. Para
analizar correctamente la cuestion conviene distinguir los dafios causados al
medioambiente como bien de titularidad colectiva (dafos causados a los elementos
ambientales, ya sean de dominio publico, privado o res nullius), de los dafios que sufren
los particulares en sus personas o en sus bienes causados por la contaminacion. Esta
distincidén, que no siempre se tiene clara, es fundamental porque los problemas de
ambos tipos de responsabilidad no son idénticos™.

IV.2.1 La responsabilidad administrativa

35 Alenza Garcia, José Francisco: Manual de Derecho Ambiental. Editado por la Universidad Publica de
Navarra, Pamplona, paginas 120-121
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La responsabilidad administrativa por dafos causados al medioambiente se
recoge en la mencionada Ley de Responsabilidad Medioambiental.

Esta disposicion, en su articulo 9.1, recoge la obligacion de los operadores de
adoptar y ejecutar todas las medidas de prevencion, de evitacion y de reparacion de
dafios medioambientales y a sufragar sus costes, cualquiera que sea su cuantia, cuando
resulten responsables de los mismos.

Las obligaciones de reparar se desarrollan en el articulo 19 de la misma ley, que
establece que los operadores que no se encuentren entre los recogidos en la lista del
ANEXO III y causen dafios medioambientales como consecuencia del desarrollo de su
actividad estdn obligados a ponerlo en conocimiento inmediato de la autoridad
competente y adoptar las medidas de evitacion y, cuando medie dolo, culpa o
negligencia, a adoptar las medidas reparadoras.

Tal y como establece el articulo 5 de la Ley de Responsabilidad
Medioambiental, los particulares que hayan sufrido dafios en su propiedad privada,
pérdidas econdémicas o cualesquiera otros dafios patrimoniales, aunque sean
consecuencia de hechos que den origen a responsabilidad medioambiental, deberan
ejercitar las acciones de la normativa que les resulte de aplicacién, que no serd la
recogida en dicha ley.

Por lo tanto, si resultan afectados intereses privados, los particulares deberan
ejercitar ante el Juez civil las acciones oportunas y, ademads, la Administraciéon debera
iniciar (de oficio o incluso por denuncia del perjudicado) el correspondiente expediente
sancionador, ordenar la paralizacion de la actividad, la restauracion del medio afectado
y el pago de las oportunas indemnizaciones por dafios al bien ambiental lesionado.*®

IV.2.2 La responsabilidad Civil

La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente es una responsabilidad
objetiva, es decir, la consideracion de culpa no es determinante para imponer sobre el
sujeto agente el deber de reparacion del dafio causado. Esto no significa que la ilicitud
sea irrelevante para apreciar la responsabilidad civil, ya que el elemento ilicito debe
estar siempre presente puesto que no es concebible que se imponga un deber de
reparacion del dafo si el mismo tiene justa causa. Por ello, en el caso concreto de los
dafos ocasionados al medio ambiente, la ilicitud aparece cuando el acto sea contrario a
la ley, a la costumbre o al principio alterum non laedere’’.

Ademas, como es logico, se necesita un nexo causal entre la conducta y el dafio
producido. Lo importante, como sefiala Carlos de Miguel, es determinar si el resultado
dafioso causalmente ligado a la conducta realizada puede o no ser “puesto a cargo” de
aquella conducta como obra de su autor. A falta de un criterio jurisprudencial uniforme,
se suele atender a las circunstancias propias de cada caso para determinar el nexo
causal.

® Ortega Alvarez, Luis: Lecciones de Derecho Ambiental. Editorial Lex Nova. 4° Edicion.
Valladolid.2005, pagina 510

3" De Miguel Perales, Carlos: Derecho Espaiiol del Medio Ambiente. Editorial Civitas.. Afio 2000. Pagina
322
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Pero este nexo causal puede romperse en dos casos, si la conducta era
imprevisible o resultaba inevitable®®. El Tribunal Supremo ha exigido al sujeto agente
que haya actuado con una diligencia maxima para poder eximirlo de responsabilidad,
por lo que el nexo causal solo se romperia por fuerza mayor o si fuese un resultado
fortuito. En el caso expuesto, como ya se ha analizado en el Informe I, ni la empresa ni
los técnicos encargados de la ejecucion de la obra actuaron con la diligencia exigida,
por lo que seria logico exigirles responsabilidad por el vertido de aguas.

Las acciones de proteccion de los intereses particulares frente a agresiones
medioambientales son la accién negatoria (pretensiones de cesacion y de imposicion de
medidas correctoras) y la accion de responsabilidad extracontractual (que comprende la
reparacion in natura o por equivalente del medio afectado y la indemnizacion de los
dafios y perjuicios).

Los requisitos’” para poder ejercitar la accidén negatoria son, en primer lugar, que
el actor justifique su derecho de propiedad mediante la presentacion del correspondiente
titulo de adquisicion de la cosa y, en segundo lugar, probar la perturbacion que el
demandado haya causado en el goce de la propiedad. Se trata por tanto, de una accion
de proteccion de la propiedad privada y en este caso los vertidos se producen en un
acuifero transfronterizo y por lo tanto no pertenecen a ninguno de los ciudadanos en
particular, sino al dominio publico.

En lo referente a la accidon para exigir la reparacion del dafio, es importante
sefialar que la reparacion principal ha de ser la in natura y en el caso de que ésta no
, . . yqe 40
pueda llevarse a cabo, habra de procederse a indemnizar en metalico.

Otra opcion para poder exigir una indemnizacién en metalico ocurriria cuando
aun siendo posible la reparacion in natura, ésta fuese demasiado lenta y costosa,
resultando mas efectiva la indemnizacién monetaria. En este caso, la reparacion in
natura resultaria solo factible en relacion con el acuifero, pues es necesario para el
sostenimiento del ecosistema que las aguas vuelvan a su estado de pureza. Sin embargo,
reponer toda la cosecha seria muy lento y costoso y la reparacién in natura en el cuerpo
humano no resulta posible. Por ello, deberia exigirse la depuracion de las aguas del
acuifero y una indemnizacion por los daiios humanos y econdémicos sufridos.

En lo referente a la legitimacion activa es importante sefialar que en los delitos
contra el medio ambiente es muy dificil determinarla, pues los dafios producidos suelen
ser despersonalizados o alcanzan a un gran nimero de personas. Esto no sucede en este
caso, ya que el dafo se produce a un grupo determinado de ciudadanos, por un lado a
los que sufrieron intoxicaciones y por otro, a los que perdieron sus cosechas.

Por su parte, la responsabilidad extracontractual recogida en el articulo 1902 del
Codigo Civil plantea mayores problemas al producirse un vertido en el que el causante
es una empresa espafola y los dafios se producen en Portugal. Nos encontramos por

¥ De Miguel Perales, Carlos, op.cit , pagina 334
39 Vid Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 30 de marzo de 2006
40 De Miguel Perales, Carlos, op.cit. paginas 343-345
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tanto, ante un supuesto en el que intervienen los principios y normas del Derecho
Internacional Privado.

El reglamento (CE) Num. 864/2007 de 11 de julio de 2007 relativo a la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales (en adelante Roma II) establece en su
articulo 7 que “la ley aplicable a la obligacion extracontractual que se deriva de un
dario medioambiental o de un dario sufrido por personas o bienes como consecuencia
de dicho daiio, serd la determinada en virtud del articulo 4.1°" a menos que la persona
que reclama el resarcimiento de los danos elija basar sus pretensiones en la ley del
pais en el cual se produjo el hecho generador del dario.” Por lo tanto, las victimas del
vertido podran elegir entre su ley, la portuguesa, o la espafola, como ley del lugar del
hecho generador del dafio.

Para determinar qué Tribunales son competentes para conocer del asunto habra
de acudirse al Reglamento 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil (en adelante Bruselas I). Este reglamento sigue el siguiente esquema para
determinar la competencia de los Tribunales:

* En primer lugar, tendran competencia exclusiva los Tribunales recogidos en el
articulo 22*.

*Si no hay una competencia exclusiva, el Tribunal competente serd el que
hubiesen acordado las partes (sumision expresa) o también sera aquel en el que
el demandante haya presentado la demanda y el demandado haya comparecido

' “La ley aplicable a una obligacién extracontractual que se derive de un hecho dafioso es la del pais

donde se produce el dafio, independientemente del pais donde se haya producido el hecho generador del
danio y cualesquiera que sean el pais o los paises en que se producen las consecuencias indirectas del
hecho en cuestion”
*2 Son exclusivamente competentes, sin consideracién del domicilio:
1) en materia de derechos reales inmobiliarios y de contratos de arrendamiento de bienes
inmuebles, los tribunales del Estado miembro donde el inmueble se hallare sito.
No obstante, en materia de contratos de arrendamiento de bienes inmuebles celebrados para un
uso particular durante un plazo maximo de seis meses consecutivos, serdn igualmente
competentes los tribunales del Estado miembro donde estuviere domiciliado el demandado,
siempre que el arrendatario fuere una persona fisica y que propietario y arrendatario
estuvieren domiciliados en el mismo Estado miembro,
2) en materia de validez, nulidad o disolucion de sociedades y personas juridicas, asi como en
materia de validez de las decisiones de sus organos, los tribunales del Estado miembro en que
la sociedad o persona juridica estuviere domiciliada; para determinar dicho domicilio, el
tribunal aplicara sus reglas de Derecho internacional privado,
3) en materia de validez de las inscripciones en los registros publicos, los tribunales del Estado
miembro en que se encontrare el registro,
4) en materia de inscripciones o validez de patentes, marcas, diseiios o dibujos y modelos, y
demas derechos analogos sometidos a deposito o registro, los tribunales del Estado miembro en
que se hubiere solicitado, efectuado o tenido por efectuado el depdsito o registro en virtud de lo
dispuesto en algun instrumento comunitario o en algun convenio internacional.
Sin perjuicio de la competencia de la Oficina Europea de Patentes segun el Convenio sobre la
patente europea, firmado en Munich el 5 de octubre de 1973, los tribunales de cada Estado
miembro seran los unicos competentes, sin consideracion del domicilio, en materia de registro
o validez de una patente europea expedida para dicho Estado,
5) en materia de ejecucion de las resoluciones judiciales, los tribunales del Estado miembro del
lugar de ejecucion.

45



siempre que su comparecencia no sea para impugnar la competencia del
Tribunal (articulo 24)

* En defecto de sumision, el Tribunal competente serd el del domicilio del
demandado (articulo 2)

En este caso, no nos hayamos ante una competencia exclusiva ni tenemos
constancia de sumision, por lo que el Tribunal Competente sera el del domicilio del
demandado, en este caso, el de la empresa PCSP SL. Al tratarse de una persona juridica,
su domicilio se determinara por lo establecido en el articulo 60* y teniendo en cuenta
su contenido, seran competentes los tribunales de Monforte de Lemos.

IV.2.3 La responsabilidad patrimonial de la administracion

En cuanto a la responsabilidad patrimonial de la administracion, el articulo
106.2 de la Constitucion expone que los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos. Ademas, el articulo 139 de
la Ley 30/1992 reconoce el derecho de los ciudadanos a ser indemnizados por la
Administracion Publica correspondiente por toda lesion sufrida en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion fuera
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.

Para que esta responsabilidad entre en juego, el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leo6n en su sentencia numero 1447/2001, de 23 de junio ha establecido que es
necesario que concurran los siguientes presupuestos:**

* Existencia de una lesion o dafio en cualquiera de los bienes o derechos del
particular afectado.

* Imputacion a la Administracion de los actos necesariamente productores de la
lesion o daio.

* Relacion de causalidad entre el hecho imputable a la Administracion y la lesion,
o el perjuicio producido.

*Que el dafio alegado por los particulares sea efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de
personas.

* Que no concurra fuerza mayor u otra causa de exclusion de la responsabilidad.

* Que la accidn de responsabilidad indemnizatoria sea ejercitada dentro del plazo
de un afio, contado a partir del hecho que motiva la indemnizacion.

43 . . g o ere
Se considera que una sociedad u otra persona juridica se encuentra domiciliada en el lugar en que se
encuentre: su sede estatutaria, su administracion central o su centro de actividad principal.
44 k . . .
Ortega Alvarez, Luis, op.cit. padgina 126
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Por lo tanto, la jurisprudencia exige para apreciar la responsabilidad objetiva de
la Administracion la relacion de causalidad entre el acto y el dafio, prescindiendo de la
licitud o ilicitud de la actuacién de la Administracion autora del dafio, siempre que la
actuacion de la Administracion se produzca dentro de sus funciones propias. Ademas,
no es necesario demostrar que la actividad administrativa se ha llevado con dolo o culpa
ya que los preceptos constitucionales y legales que componen el régimen juridico
aplicable extienden la obligacion de indemnizar a los casos de funcionamiento normal
de los servicios publicos.*’

Llevando lo anterior al caso presentado, el Ayuntamiento de Ayamonte esta
obligado a reparar el dafio ocasionado a los particulares ya que, como se ha analizado en
la cuestion 11, su negligente labor en la vigilancia y supervision de las obras intervino de
forma determinante en el accidente que ocasioné el fallo del sistema de canalizacion y
el consiguiente vertido contaminante. Ademas, incluso aunque no hubiese actuado de
forma negligente, la jurisprudencia y la normativa le obligan a indemnizar los dafios
causados por sus actuaciones. Los afectados por los vertidos, pues, podran reclamar una
indemnizacion al Ayuntamiento de Ayamonte por los dafios sufridos, tanto personales
como en relacion con las cosechas.

IV.2.4. La responsabilidad penal

Por lo que respecta, en fin, a la responsabilidad penal, el articulo 325 del Cédigo
Penal sefiala que : “Serd castigado con las penas de prision de dos a cinco arios, multa
de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por
tiempo de uno a tres anos el que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de
cardcter general protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa o
indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones,
aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depositos, en la atmosfera, el suelo, el
subsuelo o las aguas terrestres, subterraneas o maritimas, incluido el alta mar, con
incidencia incluso en los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas
que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. Si el riesgo
de grave perjuicio fuese para la salud de las personas, la pena de prision se impondra
en su mitad superior”.

A la hora de determinar si se puede exigir responsabilidad penal a la empresa
PCSP por los vertidos ocasionados es importante tener en cuenta que aunque se han
demostrado actuaciones negligentes y se hayan cometido infracciones administrativas y
reglamentarias, ello no implica el nacimiento de responsabilidad penal.

Los requisitos para que entre en juego la responsabilidad por dafios al medio
ambiente son los siguientes™:

* La realizacion de una accion, definida como, “provocar” o “realizar” directa o
indirectamente emisiones o vertidos, de cualquier clase, también ruidos, en la
atmosfera, el suelo o las aguas terrestres o maritimas.

*>Vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia nam. 43/2006 de 20 de enero
4 Vid. Sentencia de 1 Audiencia Provincial de Castellén num 362/2004 de 3 de diciembre ARP 2004/749

47



* Un elemento normativo, que consiste en la infraccion de norma medioambiental,
es decir, norma protectora del medio ambiente, nacional, autonémica, local o
bien de la Comunidad Econémica Europea.

* La produccién de un resultado tipico consistente en la creacion de un riesgo de
grave perjuicio para la salud de las personas o de perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales.

* El tipo subjetivo se integra por el conocimiento del grave riesgo originado por
su conducta, activa u omisiva, en una gama que va desde la pura intencionalidad
de causar el efecto al dolo eventual, segun el nivel de representacion de la alta
probabilidad de que se produjera esa grave situacion de peligro. En todo caso, el
articulo 331 CP prevé expresamente la posibilidad de que estos delitos se
puedan cometer por imprudencia grave.

De todo ello se deduce que lo relevante para calificar a la conducta como
recogida por el tipo penal es la creaciéon de un riesgo grave que ponga en peligro la
salud de las personas y el equilibrio de los sistemas naturales. La respuesta a esta
cuestion la encontramos en la Sentencia 23 de enero de 2002 de la Audiencia Provincial
de Barcelona que concluye que “La comision del ilicito penal exige que el vertido
suponga un riesgo concreto para el medio ambiente, que debe quedar debidamente
acreditado. La prueba idonea para la acreditacion de este extremo es la pericial”.

En este caso se han producido intoxicaciones en seres humanos y ademas, se han
producido pérdidas importantes en las cosechas aledanas al acuifero, por lo que en lugar
de producirse un peligro se ha producido el resultado temido. Por ello, podria exigirse
responsabilidad penal por medio de denuncia, tanto a la empresa PCSP por ser la
responsable de la ejecucion de la obra y a Don Segismundo, por ser el responsable de la
vigilancia y supervision de dicha ejecucion.

V. Redaccion de todos los documentos necesarios para poder iniciar
acciones legales por los sujetos legitimados para ello.
V.I Declaracion de nulidad de la adjudicacion

En primer lugar, procede instar la nulidad de la adjudicaciéon mediante el
siguiente escrito:

AL AYUNTAMIENTO DE AYAMONTE

Dofia Paula Vazquez Vazquez, mayor de edad, DNI nuamero 79340927N,
administradora de la sociedad DNTC SA, con domicilio para notificaciones en la calle
de la Amargura 14, ante el Ayuntamiento de Ayamonte comparezco, y como mejor
proceda en derecho, DIGO:

Que por medio de este escrito promuevo la accion correspondiente para que se declare
de oficio la nulidad de pleno derecho de la resolucion de fecha 25 de febrero de 2013
por la que se adjudica la instalacion de la nueva canalizacion de aguas residuales a la
empresa PCSP SL, dictada por el Ayuntamiento de Ayamonte, ya que en dicho acto
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administrativo concurren los presupuestos legales para el fundamento de esta pretension
y asi se acredita mediante las siguientes

ALEGACIONES

1. La adjudicacion mencionada fue llevada a cabo sin respetar el contenido de las
normas que contienen la regulacion esencial de su contenido, pues el articulo 60
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico establece que no
podran contratar con la Administracion Publica las empresas que no se hallen al
corriente del cumplimiento de sus obligaciones de pago con la Seguridad Social
o la Agencia Tributaria que le vengan impuestas por las disposiciones vigentes.
En este caso se ha demostrado que la empresa PCSP SL no abona los salarios a
sus trabajadores y tampoco cumple sus obligaciones con la Seguridad Social y
con la Agencia Tributaria desde el 1 de diciembre de 2012.

2. El articulo 32 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
concluye que la adjudicacion realizada a favor de una empresa incursa en una
prohibicion de contratar determina su nulidad de pleno derecho.

A consecuencia del acto, cuya declaracion de nulidad se solicita, esta parte ha sufrido
dafos y perjuicios, en la cuantia de 1134,27€, en los términos que se describen y se

acreditan a continuacion:

1. 351,27 euros en concepto de solicitud de certificaciones para acreditar la
solvencia econdmica

2. 250 euros por el estudio de viabilidad del contrato

3. 533 euros en concepto de asesoria legal del bufete de abogados “Marifio &
Asociados” con despacho abierto en A Coruna

Por lo expuesto, y de conformidad con el articulo 62.1 de la Ley 30/1992 de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

SOLICITA

Primero.- Que se declare, de oficio, la nulidad de pleno derecho de la resolucion de
fecha 25 de febrero de 2013 dictada por el Ayuntamiento de Ayamonte, por las causas
invocadas.

Segundo.- Que se indemnice a la empresa DNTC SA, en la suma de 1134,27€, en

concepto de dafios y perjuicios causados a consecuencia del acto nulo.

Ayamonte, 23 de febrero de 2014
V.2. Denuncia por la muerte del trabajador autonomo

En segundo lugar, es recomendable presentar una denuncia por la muerte del
trabajador autbnomo:
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AL JUZGADO DE INSTRUCCION DE AYAMONTE

Don Juan Diego Alonso de la Torre, Procurador de los Tribunales, actuando en nombre
y representacion de dofia Maria Fernandez Otero, titular de NIF 34.287.658-E, segiin
acredito mediante copia de escritura publica que solicito, una vez testimoniada en autos,
me sea devuelta por precisarla para otros usos, al amparo de lo dispuesto en el articulo
259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, hija y Unica heredera del fallecido don
Eugenio Fernandez Moreno, comparezco ante el Juzgado y como mejor proceda en
Derecho, y bajo la direccion técnica de la Letrada Dofia Maria Marifio Montes, con
despacho abierto en A Coruia y DIGO:

Que por medio del presente escrito formulo DENUNCIA por presunto DELITO DE
HOMICIDIO IMPRUDENTE, previsto y penado en el articulo 142 del Codigo Penal
(CP), en concurso de de normas —de conformidad con lo dispuesto en el art. 8.3 del CP-
con un DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES, previsto y
penado en el articulo 316 del Codigo Penal, contra:

* la empresa PCSP SL, con domicilio social en Monforte de Lemos, Calle de la
Noche nimero 14 y CIF B7878789, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
318 CP;

* los Administradores o representantes legales de la empresa PCSP SL, con domicilio
social en Monforte de Lemos, Calle de la Noche nimero 14 y CIF B7878789, cuya
identidad esta parte desconoce;

* los profesionales técnicos y directores de obra de la empresa PCSP SL, con
domicilio social en Monforte de Lemos, Calle de la Noche ntimero 14 y CIF
B7878789, encargados de la obra de Instalacién de canalizacion de aguas
residuales del Ayuntamiento de Ayamonte;

* las personas encargadas de Seguridad e Higiene asi como contra el coordinador
de seguridad en la ejecucidn de la obra de obra de Instalacién de canalizacién
de aguas residuales del Ayuntamiento de Ayamonte;

* vy contra todas aquellas personas que, directa o indirectamente, hayan tenido
relacion con la ejecucidon de la obra de Instalacion de canalizacion de aguas
residuales del Ayuntamiento de Ayamonte;

y ello en base a los siguientes
HECHOS

Primero.- El padre de la denunciante, trabajador autonomo, habia sido subcontratado
por la empresa PCSP, SL para la ejecucion de parte de los trabajos de canalizacion de
la obra de Instalacion de canalizacién de aguas residuales del Ayuntamiento de
Ayamonte, obra que habia sido adjudicada a la empresa PCSP, SL por la corporacion
municipal.

Que el dia 9 de marzo de 2013, el padre de la denunciante se encontraba colocando

tuberias en una zanja previamente abierta con maquina retroexcavadora, tuberias que
debia colocar en el fondo de la zanja, asentarla y nivelarla.
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La zanja poseia las siguientes caracteristicas: de un metro de ancho, paredes verticales y
una profundidad variable -2'52 metros en el lugar del accidente-. El terreno era de capa
de tierra vegetal y arcilla, no compacta. Las paredes de la zanja no estaban entibadas ni
existia muro de contencion.

En el momento del accidente solo se encontraba presente el accidentado en las obras.

Como consecuencia del derrumbe de las paredes de la zanja, el padre de la denunciante
resulté sepultado por la tierra, falleciendo en el mismo lugar del accidente.

Segundo.- El pliego de condiciones técnicas de dicha obra se disponia, entre
otros extremos, que la canalizacion exigia la construccién previa de muros de
sostenimiento de las zanjas de canalizacion, que debian tener una profundidad de 3
metros y una anchura de dos metros.

Asimismo, la Direccién de la obra se la reservaba el Ayuntamiento que podia
inspeccionarla cuando lo desease, comprobando que materiales y condiciones de trabajo
se ajustasen al pliego, pudiendo rechazar materiales.

Se exigia que la empresa adjudicataria nombrase un técnico titulado competente
al frente de la obra y que tuviese un responsable en la obra que no podria ausentarse de
la misma sin permiso de la Direccion, que deberia aprobar su nombramiento.

En el pliego de condiciones juridicas se establecia, entre otras clausulas, que la
direccion e inspeccidn de las obras le correspondia al técnico director de las mismas, D.
Segismundo, aparejador municipal, hoy fallecido segin ha podido conocer esta parte.

Tercero.- Los trabajos efectuados por el fallecido eran plenamente conocidos por los
denunciados, sabedores también de que la zanja no reunia las caracteristicas y medidas
de seguridad que se preveian en el Pliego de condiciones técnicas de la obra ni en el
Plan de Seguridad aprobado por la empresa denunciada.

A mayor abundamiento, en el momento del accidente mortal, no se encontraban en la
obra ni el técnico ni el encargado de la obra designados por la empresa denunciada
quienes, segun el Pliego de condiciones técnicas no podian ausentarse de la obra sin
permiso de la persona encargada de la Direccidn e inspeccion de la obra por cuenta del
Ayuntamiento, el aparejador municipal don Segismundo —ya fallecido-.

Cuarto.- Entiende la denunciante, ademas, que son responsables civiles la mercantil
PCSP, SL y el Ayuntamiento de Ayamonte —en cuanto garante (a través del funcionario
encargado de la Direccion e inspeccion de la obra) de la seguridad de la misma-, asi
como sus companias aseguradoras de responsabilidad civil, que esta parte desconoce.

Quinto.- Interesa al derecho de esta parte que por el Juzgado se proceda a la practica de
las siguientes diligencias de prueba:
a) Que se proceda a la toma de declaracion, en calidad de imputados, de los

Administradores o representantes legales de la mercantil PCSP, SL, con
domicilio social en Monforte de Lemos, Calle de la Noche numero 14 y CIF
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b)

g)

h)

)

B7878789.

Que se requiera a la empresa PCSP, SL, con domicilio social en Monforte de
Lemos, Calle de la Noche nimero 14 y CIF B7878789, a fin de que remita al
Juzgado documentacion acreditativa de la identidad de sus trabajadores que
actuaron como técnico titulado y jefe encargado de la obra Instalacién de
canalizacion de aguas residuales del Ayuntamiento de Ayamonte, asi como a la
persona encargada de las labores de coordinador de seguridad de la obra.

Que, una vez conocida la identidad de dichas personas denunciadas, se proceda a
su toma de declaracion en calidad de imputados.

Que se requiera a la empresa PCSP, SL, con domicilio social en Monforte de
Lemos, Calle de la Noche numero 14 y CIF B7878789, documentacion relativa
al contrato de ejecucion de obra que la empresa suscribié con don Eugenio
Fernandez Montero.

Que se requiera a la empresa PCSP, SL, con domicilio social en Monforte de
Lemos, Calle de la Noche niimero 14 y CIF B7878789, la remision al Juzgado
del Plan de Seguridad de la obra Instalacion de canalizacion de aguas residuales
del Ayuntamiento de Ayamonte.

Que se requiera a la empresa PCSP, SL, con domicilio social en Monforte de
Lemos, Calle de la Noche ntimero 14 y CIF B7878789, la remision al Juzgado
cualquier pdliza de aseguramiento de responsabilidad civil que tenga suscrita
para el desarrollo de su actividad mercantil.

Que se oficie al Ayuntamiento de Ayamonte a fin de que remita al Juzgado la
documentacién relativa a la adjudicacion de la obra Instalacion de canalizacion
de aguas residuales, incluyendo los Pliegos de clausulas administrativas y
técnicas.

Que se oficie al Ayuntamiento de Ayamonte a fin de que remita al Juzgado la
documentacion relativa a la Direccién e inspeccion de la obra Instalacion de
canalizacion de obras residuales con indicacion de las autoridades y funcionarios
responsables de la misma.

Que se oficie al Ayuntamiento de Ayamonte a fin de que remita al Juzgado la
documentacién relativa las polizas de aseguramiento de responsabilidad civil
que haya suscrito con cualesquiera compaiiias de seguros.

Que se oficie a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social a fin de que aporte a
autos el Acta de Inspeccion levantada como consecuencia del accidente acaecido
en la obra Instalacion de canalizacion de aguas residuales del Ayuntamiento de
Ayamonte en fecha 09 de marzo de 2013.

A los anteriores hechos, le son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

L.- Que los citados hechos podrian ser constitutivos del delito tipificado en el articulo
142.1 del Cédigo Penal, el cual dispone que “I. El que por imprudencia grave causare
la muerte de otro, sera castigado, como reo de homicidio imprudente, con la pena de
prision de uno a cuatro anos”.
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Asimismo, concurren los elementos del tipo previsto y penado en el articulo 316 CP, el
cual establece que “Los que con infraccion de las normas de prevencion de riesgos
laborales y estando legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que
los trabajadores desemperien su actividad con las medidas de seguridad e higiene
adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica,
seran castigados con las penas de prision de seis meses a tres anios y multa de seis a
doce meses.”

En el presente caso, de la imprudencia de los agentes intervinientes en la ejecucion de la
obra, resulto fallecido el padre de la denunciante, por lo que concurren los elementos
del tipo del homicidio imprudente.

Por otra parte, el fallecimiento se produjo como consecuencia de la inobservancia, por
parte de las personas denunciadas, de las mas elementales medidas de seguridad en la
ejecucion de la obra descrita en el relato factico.

I1.- Tal y como se acreditara mediante la prueba solicitada, en el presente caso concurre
una omision burda y grave de las mas elementales medidas de cuidado y proteccion de
los trabajadores por cuanto el accidentado resultdé ser un trabajador auténomo, cuyas
labores se limitaban a la colocacion de tuberias, ajenas pues a la construccion de la
zanja, que no reunia ni las caracteristicas ni las medidas de proteccion previstas y
exigidas en el Pliego de condiciones técnicas ni en el Plan de Seguridad aprobado por la
empresa.

Concurren, pues, los elementos del tipo del delito contra los derechos de los
trabajadores.

Ninguna relevancia tiene el hecho de que el fallecido fuese trabajador autonomo quien,
como empresario, tenia el deber de adherirse al Plan de Seguridad y, en tanto que
subcontratista, cumplir con las obligaciones previstas en el Pliego de condiciones
técnicas, por cuanto, como se ha dicho, su labor era completamente ajena a la ejecucion
de de la zanja y, en todo caso, cualquier responsabilidad habria quedado extinguida por
su muerte.

El que el fallecido tuviera la condicion de trabajador auténomo resulta irrelevante en
tanto que no eximiria a ninguno de los denunciados de la obligacion de controlar el
cumplimiento de las obligaciones normativamente impuestas en materia de prevencion
de riesgos laborales.

Debemos tener en cuenta que el accidente se produjo no con ocasion de la ejecucion por
parte del fallecido de la actividad propia para la que habia sido subcontratado. No
obstante, el accidente no tuvo que ver con la ejecucion de su trabajo —colocacion de
tubos-, sino con la ejecucion de la zanja en la que realizaba el mismo, ejecucion que no
se realizd de conformidad con lo exigido en la normativa reguladora de prevencion de
riesgos laborales ni en el clausulado del Pliego.

Por tanto, existi6 infraccion de las obligaciones exigibles en materia de prevencion,

obligaciones cuyo cumplimiento estaba en mano de la empresa principal y, en concreto,
de quienes tenian, nominalmente y de facto, atribuidas funciones de control y
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cumplimiento del plan de seguridad y salud. Obligaciones que en el caso analizado,
debian ser de cumplimiento vigilado por quienes tenian capacidad de velar por la
seguridad en las zonas de trabajo, que no podian ser otros que los encargados y
directores de obra y delegados en materia de control de la seguridad en la obra.

En su virtud,

AL JUZGADO SUPLICO que, teniendo por presentado este escrito, con sus copias se
sirva admitir la presente DENUNCIA vy acordar la tramitacion de la misma con la
mayor urgencia, asi como practicar las diligencias de prueba propuestas con el fin de
investigar los hechos denunciados al objeto de esclarecer las eventuales
responsabilidades penales dimanantes de los mismos.

Es Justo, en Ayamonte, a 23 de mayo de 2013

Firma de Abogado Firma de Procurador

Don Juan Diego Alonso de la Torre

Doifia Maria Marifio Montes
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V.3. Reclamacion por los dafios patrimoniales

En tercer lugar, es recomendable presentar una reclamacion a la Administracion
por los dafos patrimoniales sufridos:

Al Ayuntamiento de Ayamonte

Maria Marifio Montes, mayor de edad, vecina de Ayamonte, con domicilio en la calle
de la Esperanza, nimero 14, provista de DNI numero 79340927N, en nombre y
representacion de:

1. Asociacion de Vecinos del Algarve fronterizo con cédula de identidad fiscal
portuguesa AH495289

2. don Ignacio Pérez Garcia, titular de NIF 76.834.589-G

3. don Pablo Contreras Fuentes, titular de NIF 34.234.890-L

4. vy dona Blanca Puerto Gutiérrez, titular de NIF 86.329.065-Q;
representaciones que acredito mediante los correspondientes poderes de generales para
pleitos que aporto debidamente compulsados, ante esta Administracion comparezco Yy,
como mejor proceda en derecho,

DIGO

Que mediante el presente escrito formula RECLAMACION DE

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL de la Administracién municipal, en atencién
a los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Que mi representada, Asociacion de Vecinos del Algarve fronterizo tiene su
sede social en Castro Marim (Portugal), constituyendo su objeto la defensa de los
intereses comunes de los vecinos de los municipios fronterizos con Espafia, segun se
desprende de sus Estatutos cuya copia se aporta.

Que mis representados don Ignacio, don Pablo y dofia Blanca son vecinos del municipio
de Castro Marim (Portugal), asi como propietarios de 346 hectareas de olivares sitos en
dicho municipio. Asi se acredita con la aportacion de las respectivas escrituras de
propiedad de las fincas en las que radican las plantaciones.

Segundo.- Que el dia 9 de marzo de 2013 se produjo un accidente en una zanja
perteneciente a las obras de instalacion de la nueva canalizacion de aguas residuales del
Ayuntamiento de Ayamonte. Dicho accidente provoco la rotura de una de las tuberias
principales de la canalizacion existente, lo que desencadend un fallo general en el
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sistema de aguas residuales. Como consecuencia de este fallo, una gran parte del
torrente de agua residual termind en un acuifero fronterizo con los ayuntamientos
portugueses de Castro Marim y Vila Real de Santo Anténio. El vertido realizado, que
contenia tanto aguas residuales domésticas como industriales, aumentd el nivel de
concentracion de bacterias anaerdbicas del agua del acuifero.

Tercero.- Como consecuencia del aumento del nimero de bacterias del caudal del
acuifero, se produjo la contaminacion de las parcelas agricolas colindantes con €l pues
se nutrian del agua que obtenian del mismo. Dicha contaminacion, desencadend en la
intoxicaciéon de 45 vecinos de Castro Marim —entre los cuales se encuentran mis
representados don Ignacio, don Pablo y dofia Blanca- y 51 de Vila Real de Santo
Antonio por la bacteria E.Coli, propia de las aguas fecales y que provocd en los
afectados colicos, vomitos y diarreas agudas durante una media de 5 dias. Ademas, las
parcelas aledafias —propiedad de mis representados don Ignacio, don Pablo y dofia
Blanca- contenian plantaciones de olivares, cuyo fruto fue desechado debido al gran
nimero de bacterias y agentes alcalinos toxicos que se encontraron en su analisis,
ocasionando pérdidas por un valor de 6 millones de euros.

Cuarto.- Ante el alarmante nimero de vecinos con los mismos sintomas, las
autoridades portuguesas realizaron una investigacion que determind que la causa de las
intoxicaciones por E.Coli era el consumo de agua procedente del acuifero por lo que se
analizd el contenido de la misma, concluyendo que el vertido, que ya habia sido
notificado por el Ayuntamiento de Ayamonte, era el causante de dichas intoxicaciones.
Se aportan certificados médicos de las intoxicaciones, el resultado de los analisis de la
composicion del agua tras el vertido realizado por el laboratorio portugués “Sudrez
Balsas e hijos SL”.

A su vez, se realiz6 el andlisis pertinente de las olivas propiedad de mis representados
que demostré que ya no eran aptas para el consumo humano debido al elevado numero
de agentes alcalinos toxicos que se encontraron. Ademés de en la plantacion, en el
analisis de la composicion de la tierra de las parcelas también se encontraron restos de
detergentes, metales pesados y una gran concentracion de bacterias tipo E.Coli. Para
ello se aportan los analisis realizados por el laboratorio “Suarez Balsas e hijos SL”.

Quinto.- Mis representados hubieron de ser ingresados en el Hospital permaneciendo en
el mismo durante 5 dias. Ademas, su tiempo de curacion total fue de 89 dias, durante los
cuales permanecieron en situacion de incapacidad laboral temporal, tal y como se
acredita con los sucesivos partes de baja laboral que se aportan.

Esta reclamacion por responsabilidad patrimonial de la Administracion se basa en los
siguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El Art. 106 de la Constitucion reconoce el derecho de los particulares a ser
indemnizados de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes o derechos, salvo en
los casos de fuerza mayor, siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de un servicio publico. Este derecho constitucionalmente reconocido ha sido

56



desarrollado legalmente por el Art. 139 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administra-tivo Comun, a su vez desarrollado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, exigiéndose para
su apreciacion los siguientes requisitos:

La existencia de un dafio efectivo, evaluable econdomicamente e individualizado en
relacion a una persona o grupo de personas.

El dafo ha de ser antijuridico, en el sentido de que la persona que lo sufre no tenga el
deber juridico de soportarlo de acuerdo con la ley.

La relacion de causalidad entre la actividad administrativa y el resultado dafoso. En
definitiva el dafio debe ser consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un
servicio publico o actividad administrativa.

Ausencia de fuerza mayor.

Que la reclamacion se efectué en el plazo de un afio desde que se produce el hecho o el
acto que motiva la indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. En el caso de dafos
de caracter fisico o psiquico a las personas el plazo empezard a computarse desde la
curacion o la determinacion del alcance de las secuelas.

El Art. 54 de la Ley 7/85, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local,
remite a la legislacion general sobre responsabilidad administrativa antes citada. En
igual sentido se pronuncia el Art. 223 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre
por el que se aprueba el que se aprueba el Reglamento de Organizacion,
Funcionamien-to y Régimen Juridico de las Entidades Locales.

Segundo.- Los dafios han sido descritos anteriormente y consisten en lo siguiente:

-Internamiento hospitalario de los vecinos durante una media de 5 dias, por vomitos,
diarreas y colicos severos. Ademads, mis representados estuvieron impedidos para el
desempefio de sus trabajos un total de 89 dias cada uno.

Teniendo en cuenta los gastos hospitalarios de todos los pacientes, que ascienden a
500,00 euros por paciente y dia, y los dias de baja laboral que ascienden a 3.000,00
euros para cada uno, los dainos humanos producidos ascienden a 16.500,00 euros.

-Pérdida total de 346 hectireas de plantacion de olivares, propiedad de mis
representados, cuya cuantificacion asciende a 6 millones de euros

Tercero.- La deficiente vigilancia de la Administracién en el cumplimiento de las
medidas de seguridad de la obra recogidas en la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos
Laborales y del pliego de condiciones técnicas que deberia llevar a cabo el
concesionario de la obra de la instalacion de la nueva canalizacion de aguas
desencaden6d en un accidente laboral que, ademas de provocar la muerte de un
trabajador, ocasion6 un fallo general en el sistema de aguas existente que provoco el
vertido causante de las contaminaciones.
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Cuarto.- Al darse una relacion inequivoca de causa a efecto entre el anormal
funcionamiento del servicio y las lesiones/dafios producidos, resulta forzoso concluir la
existencia de la imputacion de responsabilidad patrimonial a la Administracion,
dandose, ademas, el resto de requisitos que determinan la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, a saber:

La existencia de un dafio efectivo, individualizado y evaluable econdmicamente.

La aludida relacién de causa a efecto que determina la imputacion del dafio al
funcionamiento anémalo de un servicio publico.

La presentacion de la reclamacion dentro del afio de produccién del acontecimiento
lesivo.

En virtud de lo anteriormente expuesto,

A ESA ADMINISTRACION SOLICITA, que tenga por presentado este escrito, con
sus documentos y copias, se sirva admitirlo y, en méritos a su contenido, resuelva
conforme a lo interesado acordandose la admision y préctica de las pruebas propuestas y
estimando la reclamacién y en consecuencia, el reconocimiento del derecho de mis
representados don Ignacio, don Pablo y dofia Blanca a ser indemnizados en la cantidad
total de 6.016.500,00 euros, de conformidad con lo sefialado en el cuerpo de este
escrito.

OTROSI DICE, que por parte de mi representada Asociacion de Vecinos, y al amparo
de lo previsto en el articulo 5 de la Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental,
vengo a solicitar que se dicte resolucion de inaccion de expediente sancionador a la
empresa PSCP por los hechos relatados, asi como ordenar a la empresa la inmediata
paralizacion de la actividad, la restauracion del medio afectado y el pago de las
oportunas indemnizaciones por dafos al bien ambiental lesionado.

A ESA ADMINISTRACION SOLICITA, tenga por efectuadas las anteriores
manifestaciones a los efectos procesales oportunos.

Lo que se solicita en Ayamonte, a 23 de febrero de 2014.
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IV.4. Denuncia por los dafios medioambientales

Y por ultimo, es necesario presentar una denuncia por los dafios medio
ambientales ocasionados por los vertidos:

AL JUZGADO DE INSTRUCCION DE AYAMONTE

Don Juan Diego Alonso de la Torre, Procurador de los Tribunales, actuando en
nombre y representacion de la Asociacion de Vecinos del Algarve fronterizo, con NIF
4507893C, segun acredito mediante copia de escritura publica que solicito, una vez
testimoniada en autos, me sea devuelta por precisarla para otros usos, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, comparezco ante el
Juzgado y como mejor proceda en Derecho, y bajo la direccion técnica de la Letrada
Dofia Maria Marifio Montes, con despacho abierto en A Corufia y DIGO:

Que por medio del presente escrito formulo denuncia por un DELITO DE DANOS AL
MEDIOAMBIENTE PREVISTO Y PENADO EN EL ARTICULO 325 DEL CODIGO
PENAL, contra

la empresa PCSP SL, con domicilio social en Monforte de Lemos, Calle de la Noche
numero 14 y NIF 7878789,

y sus Administradores sociales y representantes legales, cuya identidad desconoce esta
parte;

y ello en base a los siguientes
HECHOS

Primero.- Que el dia 9 de marzo de 2013 se produjo un accidente en una zanja
perteneciente a las obras de instalacion de la nueva canalizacion de aguas residuales del
Ayuntamiento de Ayamonte. Dicho accidente provoco la rotura de una de las tuberias
principales de la canalizacion existente, lo que desencadend un fallo general en el
sistema de aguas residuales. Como consecuencia de este fallo, una gran parte del
torrente de agua residual termind en un acuifero fronterizo con los ayuntamientos
portugueses de Castro Marim y Vila Real de Santo Anténio. El vertido realizado, que
contenia tanto aguas residuales domésticas como industriales, aument6 el nivel de
concentracion de bacterias anaerdbicas del agua del acuifero.

Segundo.- Como consecuencia del aumento del nimero de bacterias del caudal del
acuifero, se produjo la contaminacion de las parcelas agricolas colindantes con €l pues
se nutrian del agua que obtenian del mismo. Dicha contaminacion, desencadend en la
intoxicacion de 45 vecinos de Castro Marim y 51 de Vila Real de Santo Anténio por la
bacteria E.Coli, propia de las aguas fecales y que provocé en los afectados coélicos,
vomitos y diarreas agudas durante una media de 5 dias. Ademas, las parcelas aledanas
contenian plantaciones de olivares, las cuales fueron desechadas debido al gran namero
de bacterias y agentes alcalinos toxicos que se encontraron en su analisis, ocasionando
pérdidas por un valor de 6 millones de euros.
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Tercero.- Ante el alarmante numero de vecinos con los mismos sintomas, las
autoridades portuguesas realizaron una investigacion que determind que la causa de las
intoxicaciones por E.Coli era el consumo de agua procedente del acuifero, ya que los
vecinos afectados poseian pozos en su casa para el autoconsumo de agua. Los vecinos
afectados tuvieron que ser hospitalizados durante una media de 5 dias, lo que ocasion6
unos gastos médicos de 250 euros por vecino y dia. Ademads, los dafios laborales
sufridos por los 62 vecinos afectados con empleo ascienden a 15.500 euros.

Cuarto.- Ademads, el vertido ocasiond importantes dafios materiales, pues ante la
posibilidad que las plantaciones aledafas se hubiesen contaminado también, las
autoridades analizaron tanto el contenido de la tierra como la calidad de las olivas
producidas, analisis que determinaron que no eran aptas para el consumo humano por lo
que se procedio a su eliminacion.

Quinto.- Entiende la denunciante, ademas, que son responsables civiles la mercantil
PCSP, SL, asi como sus compaiiias aseguradoras de responsabilidad civil, que esta parte
desconoce.

Como fundamento de los anteriores hechos se adjuntan a la presente demanda los
siguientes DOCUMENTOS:

* Con relacion del primer hecho, se adjunta como DOCUMENTO n°l la
notificacion efectuada por el Ayuntamiento de Ayamonte en la que
comunica a los Ayuntamientos de Castro Marim y Vila Real de Santo
Antonio el vertido producido por el accidente.

* En relacién al segundo y a los sucesivos hechos, se adjuntan a los
analisis de composicion del agua del acuifero (DOCUMENTO n°2) , de
la tierra (DOCUMENTO N° 3) y de la concentraciéon de bacterias
presente en las olivas (DOCUMENTO N°4) , realizados por el
laboratorio “Sudrez Balsas e hijos SL”.

A su vez, se aportan los certificados médicos de los pacientes afectados
(DOCUMENTOS n°5 a 101) y la estimacion de pérdida realizada por la
Asesoria Paulao y asociados, que certifica que los dafios en las cosechas
ascienden a 6 millones de euros (DOCUMENTO n°102).

A los anteriores hechos, le son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Que los citados hechos podrian ser constitutivos del delito tipificado en el
articulo 325 del Codigo Penal, el cual dispone que “Serd castigado con las penas de
prision de dos a cinco anos, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacion
especial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres anos el que, contraviniendo
las leyes u otras disposiciones de cardcter general protectoras del medio ambiente,
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provoque o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones,
extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o
depositos, en la atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, subterraneas o
maritimas, incluido el alta mar, con incidencia incluso en los espacios transfronterizos,
asi como las captaciones de aguas que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de
los sistemas naturales. Si el riesgo de grave perjuicio fuese para la salud de las
personas, la pena de prision se impondrad en su mitad superior”.

Segundo.- Segin la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon nim 362/2004
de 3 de diciembre, los requisitos para que nazca responsabilidad penal son los
siguientes:

* La realizacion de una accion, definida como, “provocar” o “realizar”
directa o indirectamente emisiones o vertidos, de cualquier clase,
también ruidos, en la atmoésfera, el suelo o las aguas terrestres o
maritimas. En este caso el vertido se ha realizado de forma efectiva,
como se desprende del Documento n°1.

* Un elemento normativo, que consiste en la infraccion de norma
medioambiental, es decir, norma protectora del medio ambiente,
nacional, autonoémica, local o bien de la Comunidad Econdémica Europea.

* La produccion de un resultado tipico consistente en la creacion de un
riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas o de perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. En este caso, el riesgo
se ha materializado, ya que se han intoxicado 96 personas y se han
perdido terreno agricola por un valor de 6 millones de euros, tal y como
se desprende de los Documentos 5 a 102.

* El tipo subjetivo se integra por el conocimiento del grave riesgo
originado por su conducta, activa u omisiva, en una gama que va desde la
pura intencionalidad de causar el efecto al dolo eventual, segtn el nivel
de representacion de la alta probabilidad de que se produjera esa grave
situacion de peligro. En todo caso, el articulo 331 CP prevé
expresamente la posibilidad de que estos delitos se puedan cometer por
imprudencia grave. En este caso, la dejadez tanto de la empresa como del
encargado municipal de la vigilancia de las obras, Don Segismundo, hoy
fallecido, dieron lugar al accidente que ocasion¢ el fallo general decisivo.

En conclusion, lo decisivo para aplicar el tipo penal es lo relevante para calificar a la
conducta como recogida por el tipo penal es la creacion de un riesgo grave que ponga
en peligro la salud de las personas y el equilibrio de los sistemas naturales., ya que tal y
como establece la Sentencia 23 de enero de 2002 de la Audiencia Provincial de
Barcelona: “La comision del ilicito penal exige que el vertido suponga un riesgo
concreto para el medio ambiente, que debe quedar debidamente acreditado. La prueba
idonea para la acreditacion de este extremo es la pericial.” En ese caso, como
demuestran los dictimenes médicos y periciales aportados, el dafio se ha producido de
forma efectiva por lo que si se aplica el ilicito penal.

En su virtud,
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AL JUZGADO Suplico que teniendo por presentado este escrito, con sus copias se
sirva admitir la presente DENUNCIA y acordar la tramitacion de la misma con la
mayor urgencia, asi como investigar los hechos denunciados al objeto de esclarecer las
eventuales responsabilidades penales dimanantes de los mismos.

Es Justo, en Ayamonte, a 23 de febrero de 2014

Firma de Abogado Firma de Procurador

Dofia Maria Marifio Montes Don Juan Diego Alonso de la Torre

OTROSI DIGO que solicito la practica de las siguientes diligencias de prueba:

k)

D

Que se proceda a la toma de declaracion, en calidad de imputados, de los
Administradores o representantes legales de la mercantil PCSP, SL, con
domicilio social en Monforte de Lemos, Calle de la Noche numero 14 y CIF
B7878789.

Que se tome declaracion, en calidad de perjudicados, a los pacientes afectados
por la contaminacién del agua del acuifero, cuyas cinrcunstancias personales
constan en los informes médicos aportados con el presente escrito.

m) Que se proceda a la toma de declaracion, en calidad de testigos, a los técnicos

p)

del laboratorio “Suarez Balsas e hijos SL” en relacion con los andlisis de
composicion del agua del acuifero, de la tierra afectada y de la concentracion de
bacterias presente en las olivas afectadas.

Que se tome declaracion, en calidad de testigos, a los facultativos que firman los
certificados médicos de los pacientes afectados.

Que se tome declaracion, en calidad de testigos, a los técnicos de la Asesoria
Paulao y asociados, que certifica que los dafios en las cosechas ascienden a 6
millones de euros, siendo necesario, en su caso, proceder a su citacion mediante
auxilio judicial internacional.

Que se requiera a la empresa PCSP, SL, con domicilio social en Monforte de
Lemos, Calle de la Noche niimero 14 y CIF B7878789, la remision al Juzgado
cualquier pdliza de aseguramiento de responsabilidad civil que tenga suscrita
para el desarrollo de su actividad mercantil.

AL JUZGADO SUPLICO NUEVAMENTE que, teniendo por efectuadas las
anteriores manifestaciones, se acceda a lo solicitado y se decrete lo pertinente para su
practica en legal forma.

Igual lugar y fecha.
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