N° resolucién
641

Fecha de Firma:

28/07/2022
Agencia Valenciana
Antifraude
Expediente: 2021/G01_02/000165 Direccion de Analisis e
Ref. Investigacion

Asunto: Contratacién administrativa
Denunciado: Ayuntamiento de Albal

RESOLUCION DE CONCLUSION DE ACTUACIONES

La Directora Adjunta y de Asuntos Juridicos de la Agencia de Prevencién y Lucha contra el Fraude
y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana, en el ejercicio de las funciones y competencias
atribuidas por el articulo 11 la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de Prevencion y
Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana, y atendiendo a los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Alerta presentada

Se presento alerta ante esta Agencia relativa a la presunta existencia de irregularidades en materia
de contratacion administrativa acontecidas en el Ayuntamiento de Albal en relacion al objeto del

contrato y los trabajos realizados por la mercantil ||| G

SEGUNDO- Apertura de expediente.

La alerta presentada ha dado lugar a la apertura del expediente 2021/G01_02/000165, habiéndose
acusado recibo de la misma por parte de la Agencia tal y como dispone el articulo 35.3 del
Reglamento de funcionamiento y régimen interior de la Agencia de 27 de junio de 2019 (DOGV num.
8582, de 2.07.2019).

TERCERO.- Actuaciones efectuadas en la fase de analisis.

A los efectos de realizar un correcto analisis de la denuncia y, en su caso, un mejor desarrollo de
las actuaciones de investigacion a realizar, en virtud de lo establecido en el articulo 7 de la Ley
11/2016, de 28 de Noviembre, de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion
de la Comunitat Valenciana, se procedié a efectuar al Ayuntamiento de Albal el requerimiento de la
siguiente documentacion:

« Copia del contrato vigente formalizado entre el Ayuntamiento de Albal v | Gz
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e Informe emitido por el funcionario o funcionaria que ejerza las funciones de secretaria
municipal en el que se indique los servicios profesionales concretos que presta la mercantil
anterior al Ayuntamiento de Albal.

e Informe emitido por el funcionario o funcionaria que ejerza las funciones de secretaria
municipal en el que se indique los puestos de trabajo correspondientes a los grupos A1 y/o
A2 que ejerzan funciones de técnico juridico adscritos al Departamento de Urbanismo en el
periodo comprendido desde el afio 2019 a la actualidad, indicando para cada puesto si el
mismo se encuentra ocupado asi como su forma de provision.

Dicho requerimiento fue notificado al Ayuntamiento de Albal el dia 30 de marzo de 2022. En
contestacién al mismo, se presento por el citado Ayuntamiento el dia 13 de abril de 2022 (registro
de entrada numero 2022000548) la documentacion requerida. De dicha documentacion destacan
las siguientes cuestiones:

1.- El objeto del contrato es la prestacion, por los profesionales asignados por el contratista a su
ejecucion, de los trabajos de asesoramiento juridico y la defensa procesal del Ayuntamiento
de Albal, en todo el ambito de la actuacidon municipal, excepto en materia de personal y funcion
publica.

2.- En relacion a las necesidades administrativas a satisfacer, se indica en los pliegos de
clausulas administrativas particulares que la contratacion, conforme al informe N°2021/96 del
secretario general de fecha 2 de septiembre de 2021, “resulta necesaria por carecer la plantilla
municipal de profesionales que puedan prestar los servicios objeto del contrato, que ademas
requiere de colegiacion profesional obligatoria para intervenir ante los Juzgados y Tribunales de la
Administracién de Justicia, siendo inexcusable el concurso de dichos profesionales para la defensa
de los intereses municipales que el Ayuntamiento debe ejercer necesariamente por imperativo legal’.

Respecto a esta consideracion, procede matizar lo referido en el informe N°2021/96 del secretario
general, puesto que conforme regula el articulo 551.3 de la Ley 1/1985, de 6 de julio, Organica del
Poder Judicial, la representacion y defensa de los entes locales corresponderan a los letrados que
sirvan en los servicios juridicos de dichas Administraciones publicas, salvo que designen abogado
colegiado que les represente y defienda. Por lo que los funcionarios de las entidades locales,
licenciados en derecho con funciones de letrado en otras, pueden asumir la representacion y
defensa en juicio, y en dicho supuesto no se exige la colegiacion profesional obligatoria para ello.

3.- El contrato establece como obligaciones del contratista las siguientes:

1) Ejecutar el servicio, en el tiempo y forma establecidos, bajo su exclusiva responsabilidad,
asi como dar cumplimiento a las disposiciones vigentes en materia del derecho de trabajo,
seguridad social, seguridad e higiene en el trabajo y cualesquiera otras de general
observancia.
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2) El contratista sera el Unico responsable de la seguridad de personas y bienes y, en
consecuencia, de los dafos, bien patrimoniales o personales, que se puedan causar a
terceros o a los propios trabajadores, durante la ejecucién del contrato, siendo responsable
de todos ellos y perjuicios que puedan originarse durante el servicio como consecuencia de
ello.

3) Los medios humanos y materiales que el contratista, en su dia, hubiera ofertado en la
proposicion que haya servido de base para la adjudicacion, se entenderan como minimos,
estando obligado el contratista a incrementar los medios humanos y materiales que fuesen
necesarios para la correcta ejecucion del servicio en los términos exigidos en el presente
pliego, asi como las demas condiciones y mejoras que se hubiesen ofertado por el
contratista y que, por tanto, tendran la consideracion de obligaciones esenciales del contrato
al haber sido determinantes para su adjudicacion. En tal caso, el contratista se hara cargo
de dichos medios humanos y materiales adicionales sin que implique un aumento del precio
del contrato.

4) Respetar el compromiso de incompatibilidad del licitador y de todos los letrados del equipo
profesional asignado a la ejecucién del contrato.

5) Facilitar, a requerimiento de los Servicios Técnicos Municipales, cuanta informacién o
documentos le sean requeridos a efectos de control del cumplimiento de las obligaciones
del contratista, o conocimiento de las operaciones o trabajos realizados o en curso de
ejecucion.

6) Todo el personal del contratista destinado a la ejecucién de los trabajos dependera
exclusivamente de la empresa adjudicataria y, por tanto, ésta tendra todos los derechos y
deberes inherentes a la condicion de patrono, debiendo cumplir todas las obligaciones en
materia laboral y de la seguridad social del personal a su cargo.

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

8) Sera obligacion del contratista indemnizar los dafios y perjuicios que se causen a terceros
como consecuencia de la ejecucion del contrato.

4.- Las mejoras ofertadas y que se recogen en el contrato son las siguientes:

1) Presencia de letrado durante 5 horas en las dependencias municipales en horario
matinal.

2) Representacion procesal en aquellos procedimientos donde no sea preceptiva la
intervencion de procurador de los tribunales.
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3) El responsable del equipo asignado a la ejecucion del contrato sera J.L.N.C.

5.- El pliego de prescripciones técnicas establece que los trabajos comprenden el asesoramiento
juridico del Ayuntamiento de Albal mediante la emisidon de informes escritos, fundados en
derecho y con propuesta de resolucidn en su caso, que se soliciten al contratista por los
responsables municipales. Se establece la emisiéon de un minimo de 5 informes al aino.

El asesoramiento incluira la evacuacion de consultas verbales o telefénicas urgentes y la presencia
en las dependencias de letrado asignado a la ejecucion del contrato cuando se haya ofertado por
el contratista.

6.- En relacion a la defensa del Ayuntamiento, los pliegos de prescripciones técnicas
establecen lo siguiente:

1) Los trabajos contratados incluyen la defensa judicial del Ayuntamiento de Albal en todos
los procedimientos que se le encomienden por este y que tengan relacién con la actividad
municipal o la defensa de sus intereses en el sentido mas amplio.

2) La intervencién profesional de los letrados asignados a la ejecucion del contrato sera
extensiva no solo al Ayuntamiento, sino también a sus érganos de gobierno, concejales por
razon del ejercicio de sus cargos.

3) La defensa procesal se ejercera ante los Juzgados y Tribunales de todos los érdenes,
incluidos los de Madrid y las jurisdicciones especiales como el Tribunal de Cuentas, siempre
que no se refieran a procedimientos en materia de personal.

4) Queda incluido en el objeto del contrato la asistencia y defensa del Ayuntamiento ante
otras Administraciones y entidades publicas o privadas, asi como ante los Jurado y
Tribunales Administrativos de cualquier naturaleza, Jurado de Expropiacion, Tribunal
Econdémico-Administrativo y, especialmente, el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, u organismos similares que los sustituyan.

5) La defensa incluye cualquier postura, tanto como demandante, demandado,
codemandado, interesado o cualquier otras siempre que resulta conveniente para la mejor
defensa del interés municipal.

7.- El Informe emitido por el Secretario municipal en fecha 13 de abril de 2022 sobre las

funciones que realiza en el Ayuntamiento de Albal |a ||| G -

lo siguiente:

“Los servicios profesionales que presta Ia ||| G o s e
asesoramiento juridico y la defensa procesal del Ayuntamiento de Albal, en todo el ambito de la
actuacion municipal, excepto en materia de personal y funcion publica, en los términos de los pliegos
de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas que rigieron la licitacion, asi
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como los establecidos en la memoria de servicio que presenté en su oferta la citada mercantil
adjudicataria y que son los siguientes:

e Asesoramiento juridico en materia de contratacion.

o Disponibilidad permanente.

e Colaboracion con los técnicos y responsables municipales.
e Consultas en materia de compliance.

e Protocolo de acoso sexual e igualdad.

e Confidencialidad y propiedad de los trabajos.

e Compromiso de incompatibilidad.

e Meétodos para asegurar la calidad del servicio prestado.

e Sesiones de formacion”.

8.- El informe del Secretario municipal de fecha 13 de abril de 2022 sobre los puestos de trabajo
correspondientes a los grupos A1 y/o A2 que ejercen funciones de técnico juridico adscritos
al Departamento de Urbanismo incorpora la siguiente informacion:

Como se deduce de la informacién anterior, no hubo técnico de urbanismo desde 28/02/21 a 20/9/21,
encontrandose el puesto ocupado actualmente por una funcionaria interina.

CUARTO.- Sobre el informe previo de verosimilitud.

En virtud de lo establecido en el articulo 12 de la Ley 11/2016, en fecha 18 de mayo de 2022 se ha
emitido informe previo de verosimilitud por parte de la Direccidén de Andlisis e Investigacion, en el
que se concluye que existen indicios razonables de veracidad de los hechos denunciados y que
procede iniciar las actuaciones de investigacion correspondientes.
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QUINTO.- Sobre el inicio de actuaciones de investigacion.

En fecha 20 de mayo de 2022 se dictd resolucion numero 431 de inicio de actuaciones de
investigacion en la que se acuerda requerir al Ayuntamiento de Albal la siguiente documentacion:

1- Copia de los informes emitidos por la mercanti || GG -
expedientes relacionados con la materia “urbanismo” desde el afio 2021 hasta la actualidad.

2- Copia de los informes emitidos juridicos internos emitidos en los mismos expedientes
relacionados con la materia “urbanismo” tras la emisidon del informe por parte de la mercantil

_ desde el afio 2021 hasta la actualidad.

3- Copia de los actos administrativos dictados en los expedientes anteriores relacionados con la
materia “urbanismo” desde el afo 2021 hasta la actualidad

Dicha resolucion fue notificada al Ayuntamiento de Albal el pasado dia 27 de mayo de 2022
mediante la puesta a disposicion en sede de la misma.

En contestacion al requerimiento contenido en la resolucion anterior, se presentd por el citado
Ayuntamiento la documentacién requerida el dia 15 de junio de 2022 (registro de entrada numero
2022000845).

SEXTO.- Sobre el informe provisional de investigacion.

En fecha 29 de junio de 2022 se emite informe provisional de investigaciéon en el que se concluye
provisionalmente, tras el estudio en detalle de la totalidad de la documentacién requerida asi como
la obrante en el expediente, lo siguiente:

“1.- Los trabajos a realizar por Ia ||| G oo cnce
asesoramiento juridico del Ayuntamiento de Albal mediante la emisién de informes escritos,
fundados en derecho y con propuesta de resolucion que luego se convierten en acuerdos que se
adoptan por el 6rgano municipal competente en cada caso y que, por lo tanto, son confeccionados
por un contratista, un tercero ajeno a la funcién publica y no integrado en la estructura administrativa
del Ayuntamiento de Albal.

2.- Por parte del Secretario Municipal se emite, en la mayoria de los casos, una nota de conformidad
a los informes juridicos externos segun lo dispuesto en el articulo 3.4 del Real Decreto 128/2018,
de 16 de marzo, pero dicha nota de conformidad tnicamente procede cuando se practica sobre
informes que hayan sido emitidos por los servicios del propi

I ) sus cmpleados no constituyen un servicio propio del Ayuntamiento,

actuan en virtud de un contrato administrativo de servicios.
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3.- La actuacion del Ayuntamiento de Albal podria ser contraria a la doctrina casacional del Tribunal
Supremo, contenida en la Sentencia num. 1160/2020 de 14 septiembre, que concluye, entre otras
cuestiones, lo siguiente:

“De lo expuesto hemos de concluir que en la medida que los procedimientos administrativos son los
medios a través de los cuales las Administraciones Publicas desarrollan su actividad publica y ejer-
cen sus potestades, y estas han de realizarse preceptivamente por funcionarios publicos, cabe con-
cluir que los procedimientos administrativos han de tramitarse por funcionarios publico, lo cual cons-
tituye la regla basica en materia de tramitacion de procedimientos administrativos”.

Dicho informe provisional fue notificado al Ayuntamiento de Albal en fecha 5 de julio de 2022,
mediante la puesta a disposicion de la misma en la sede electronica de la Agencia.

SEPTIMO.- Tramite de audiencia.

Durante el plazo de audiencia concedido, el cual finalizaba el pasado dia 19 de julio de 2022, se
presentaron alegaciones al informe provisional de investigacion por parte del Ayuntamiento de Albal
(numero R.E. 2022000979 de 13 de julio de 2022), las cuales se reproducen a continuacion:

“Primera.- Se discrepa parcialmente del analisis de hechos realizados en el informe provisional de
investigacién, considerando que aquel deberia considerar lo siguiente:

a) Los nuevos supuestos casos que se analizan presentan caracteristicas peculiares que deben ser
tomadas en consideracion en su contexto.

La primera de ellas es que, aunque el total de informes analizados sean nueve, nos encontramos
Unicamente ante cinco expedientes administrativos.

La segunda es que los informes recabados a la mercantil contratada para la prestacién del servicio
de asesoramiento juridico y defensa procesal del ayuntamiento, lo son con frecuencia para disponer
de un mas completo criterio a la hora de formular una propuesta de la alcaldia a otro érgano muni-
cipal (como puede verse en el cuadro resumen incluido en el informe provisional de la AVAF, este
caso es el de tres informes de nueve, pero que representan tres expedientes de cinco).

La tercera es que, en los restantes casos, cuando el informe juridico externo ha servido de antece-
dente y fundamento a una resolucién de alcaldia (cinco de nueve informes, pero solo dos expedien-
tes de cinco), lo fueron siempre en actuaciones administrativas de tramite y por consiguiente sin
afeccion definitiva a la esfera de los intereses y derechos de terceros.

La cuarta cuestion es que cuatro de los nueve informes analizados (lo que representa tres de los
cinco expedientes afectados), derivan de procedimientos judiciales en los que la defensa juridica
de los intereses municipales ha correspondido al despacho, e incluso al mismo Letrado autor del
informe. Por lo que poco se puede afadir a su criterio interpretativo del sentido, o términos de cum-
plimiento, de la sentencia en cada caso dictada.

C/ Navellos, 14 - 32 Pagina 7 de 20
46003 VALENCIA

Tel. +34 962 78 74 50
https://www.antifraucv.es




Quinta, y muy relevante, cuestién es que los informes de la asesoria juridica externa no han susti-
tuido en ningin momento a los informes atribuidos con caracter preceptivo a la Secretaria municipal.
Constando, siempre que resulta preceptiva, la intervencion del funcionario titular de la misma.

Cuestion distinta, y sexta, es que dicha intervencién, por pura economia administrativa, pueda limi-
tarse o no a expresar coincidencia con el criterio juridico y, en su caso, con los términos de las
conclusiones, incluyan o no “propuesta de resolucion”, del informe suscrito por Letrado externo. Una
coincidencia de criterio que en nada devalua los argumentos legales asumidos por ambos juristas
—siempre que han sido coincidentes- en orden al fondo del asunto objeto de su respectivo y sepa-
rado analisis.

Como puede apreciarse en la documentacién analizada, consta incluso algin ejemplo en el que el
informe de Secretaria afiade alguna matizacion o consideracién adicional al informe juridico externo
y asi se recoge en la decision administrativa final.

Segunda.- Dicho lo anterior, es cierto que en los informes de Secretaria, sean o no con expresion
de conformidad a los informes previos de Letrado externo analizados, resulta inapropiada la refe-
rencia al articulo 3.4 del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, en tanto que la asesoria juridica
externa, aunque adscrita a alcaldia y habiéndose atribuido la condicion de “responsable del contrato”
al titular de la Secretaria municipal, no habria de ser considerada como un servicio del propio ayun-
tamiento en los términos previstos en aquel precepto.

Es por ello que, sin entrar a condicionar el contenido y/o extensién que el funcionario informante
considere que deba reunir su propio informe, debera evitarse el recurso a la pura conformidad pre-
vista en el referido precepto del RD 128/2018, tal y como pudiera hacerse con los informes juridicos
que fuesen emitidos por los servicios del propio ayuntamiento en otros expedientes.

Tercera.- Por tltimo debe dejarse constancia de que los nueve casos analizados (cinco expedientes)
con mayor detalle, han representado una infima parte del conjunto de actuaciones realizadas por la
mercantil || <~ -tc= de urbanismo y que abarcaron, no solo
informes sino también asistencias, preparacién o redaccién de borradores de informe, como tam-
bién servicios de apoyo y consultas. Una situacién fundamentalmente propiciada por la vacante
temporal del puesto de técnica/o del area de Urbanismo, lo que derivé en algunos trastornos en el
funcionamiento normal de la misma.

Por consiguiente, se estima procedente la incorporacion de las observaciones realizadas por la
AVAF en su informe previsional en tanto que criterios de mejora en la practica administrativa.

En consecuencia, se solicita se tengan por evacuadas, en tiempo y forma, las alegaciones requeri-
das y por expresada nuestra disposicion a evitar en un futuro la reproduccion de situaciones como
las puestas de manifiesto en el expediente que nos ocupa, en tanto que pudiesen afectar al desen-
volvimiento de la actividad municipal’.
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M AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

OCTAVO.- Informe final de investigacion.

Tras el estudio de la informacion obtenida en la fase de investigacion, asi como de las alegaciones
presentadas, de conformidad con lo establecido en el articulo 39 del Reglamento de funcionamiento
y régimen interior de la Agencia de 27 de junio de 2019 (DOGV num. 8582, de 2.07.2019), se ha
procedido a la emisién del informe final de investigacién en fecha 27 de julio de 2022, en el que se

elevan las conclusiones finales y se propone realizar una serie de recomendacion al Ayuntamiento
de Albal.

ANALISIS DE LOS HECHOS

PRIMERO.- En relacién a los informes emitidos por la mercanti

en expedientes relacionados con la materia “urbanismo” desde el afio 2021 hasta la actualidad, los
informes de funcionarios realizados y las resoluciones relativas a dichos expedientes, de la
documentacién remitida por el Ayuntamiento de Albal a la Agencia Valenciana Antifraude se ha
obtenido la siguiente informacién que a continuacion se resume:

Expediente| Fecha in- Informe externo Naturaleza |Fecha informe de fun- |Contenido/Material Observaciones Fase actual del
forme juri- con propuesta de |del informe? cionario expediente?
dico externo |resolucion (S/NO)
2017/924 1711212021 NO Interpretativa No consta. Indica el Interpretacion de - -
Ayuntamiento que no | una sentencia del
es preceptivo Juzgado Conten-
cioso-Administra-
tivo
2018/1598| 01/03/2021 Sl Informativa Consta una nota de Resoluciéon de un| Se dicta resolucion | Tramite de ale-
Cﬁ:z’ﬂﬁi;’oxgﬁ%_ re(':urso de repo'si- de Alcaldia n°® gaciones
dico externo. Se cita | €ion de incoacion 2021/429 de
;nl Is [?T?B?Iz S1|18 3(.’4 de un expediente| 10/03/2021 que re-
e1 6 de marzo. No e sancionador produce la pro-
consta identificacion pluesta de resolu-
del firmante pero pone cion del informe ex-
el sello de secretaria. terno.
2018/1598 14/06/2021 Sl Interpretativa No consta. Indica el Resolucion de Se dicta Resolucion| Tramite de ale-
Ayuntamiento que no alegaciones en de Alcaldia n® gaciones
es preceptivo relacion a una 2021/1272 de
medida cautelar 16/06/2021 que re-
de suspension de produce la pro-
actividad y funcio-| puesta de resolu-
namiento en hora-{ cién del informe ex-
rio nocturno. terno.

' La Naturaleza ha sido definida por el Ayuntamiento de Albal.

2 La fase actual del expediente ha sido definida por el Ayuntamiento de Albal.
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AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

Expediente| Fechain- Informe externo Naturaleza |Fecha informe de fun- |Contenido/Materia] Observaciones Fase actual del
forme juri- con propuesta de |del informe1 cionario expediente?
dico externo |resolucion (SiINO)
2018/1598| 27/07/2021 Si Interpretativa|  No consta. Indica el Modificacion de | Se dicta la Resolu- | Tramite de ale-
Ayuntamiento que no | medidas cautela-| cion de Alcaldia n® gaciones
es preceptivo res expediente 2021/1707 de
suspension activi-|  30/07/2021 que re-
dad de funciona- produce la pro-
miento puesta de resolu-
cion del informe ex-
terno.
2018/1598| 24/05/2022 Si Informativa Consta informe Declaracion de Acuerdo Junta Go- Tramite de
25/05/2022 del Secre-| caducidad de un bierno Local de alegaciones
tario municipal en que| expediente e in- 30/05/2022 que re-
se manifiesta que se coacion de uno produce la pro-
emite nota de confor- | nuevo. Desesti- puesta de resolu-
midad con el informe | macion de ale- cion del informe
juridico externo gaciones y me- extemno.
didas cautelares
2020/2992| 07/06/2021 Sl Interpretativa| Consta informe de fe-| Deslinde de par- Consta propuesta Concluso
cha 07/07/2021 del Se{ cela tras proceso| de Alcaldia que se
cretario municipal en judicial eleva al Pleno que
que se manifiesta que reproduce la pro-
se emite nota de con- puesta del informe
formidad con el in- externo. Consta
forme juridico externo. Acuerdo del Pleno
de fecha 15/07/2021
2021/51 30/11/2021 NO Informativa | Consta informe de fe-|  gojicitud AlU so-|  Acuerdo de Junta Concluso
c:?e?agrgzﬁ?rﬁlis:ll eSne- bre inclusion de Gobierno Local de
que se manifiesta que| 9gastos en cuenta| 02/03/2022. Repro-
se emite nota de con-| de liquidacion de duce el citado
formidad con el in- obras de urbani- | acuerdo una pro-
forme juridico externo . .
zacion puesta de Alcaldia
de 23/02/22.
2021/527 21/06/2021 Sl Informativa Consta informe de fe- Resolucion de Se dicta Resolucion| Cumplimiento
cha 22/06/2021 del Se{ alegaciones frente] de Alcaldia n® de Sentencia
cretario municipal en | a propuesta de re 2021/1328 de
que se manifiesta que| solucién para eje-| 23/06/2021 que re-
se emite nota de con- | cucion de senten-| Produce el informe
formidad con el in- Cia. extemo.
forme juridico externo
2021/527 06/09/2021 Sl Informativa Consta informe de fe-| Ejecucion de sen-| Resolucion de alcal-| Inicio transac-
cha 06/09/2021 del Se+ tencia dia n® 2021/1870 de| cion extrajudi-
cretario municipal en 06/09/2021 que re- cial
que se manifiesta que produce el informe
se emite nota de con- externo y afade el
formidad con el in- apartado aportado
forme juridico externo. por el Secretario
Se afiade en el informe] Municipal.
un apartado mas a la
propuesta de resolu-
cion.
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Del analisis de la informacién anterior se observa que de los 9 informes emitidos por la mercantil

. en expedientes relacionados con la materia “urbanismo” desde
el afio 2021 hasta la actualidad, 7 incluyen propuestas de resolucion que se transcriben en la
resolucion o acuerdo a adoptar por el érgano municipal competente del Ayuntamiento de Albal en
cada caso.

Respecto a este hecho, el Ayuntamiento de Albal realiza las siguientes observaciones en su escrito
de alegaciones:

1.- Aunque el total de informes analizados sean nueve, nos encontramos Unicamente ante cinco
expedientes administrativos.

2.- Los informes recabados a la mercantil contratada para la prestacion del servicio de
asesoramiento juridico y defensa procesal del ayuntamiento, lo son con frecuencia para disponer
de un mas completo criterio a la hora de formular una propuesta de la alcaldia a otro 6rgano
municipal (tres informes de nueve que representan tres expedientes de cinco).

3.- En los restantes casos, cuando el informe juridico externo ha servido de antecedente y
fundamento a una resolucién de alcaldia (cinco de nueve informes, pero solo dos expedientes de
cinco), lo fueron siempre en actuaciones administrativas de tramite y por consiguiente sin afeccion
definitiva a la esfera de los intereses y derechos de terceros.

4.- Cuatro de los nueve informes analizados (lo que representa tres de los cinco expedientes
afectados), derivan de procedimientos judiciales en los que la defensa juridica de los intereses
municipales ha correspondido al despacho, e incluso al mismo Letrado autor del informe. Por lo que
poco se puede afiadir a su criterio interpretativo del sentido, o términos de cumplimiento, de la
sentencia en cada caso dictada.

5.- Los informes de la asesoria juridica externa no han sustituido en ningiin momento a los informes
atribuidos con caracter preceptivo a la Secretaria municipal. Constando, siempre que resulta
preceptiva, la intervencion del funcionario titular de la misma.

6.- Dicha intervencion, por pura economia administrativa, pueda limitarse o no a expresar
coincidencia con el criterio juridico y, en su caso, con los términos de las conclusiones, incluyan o
no “propuesta de resolucion”, del informe suscrito por Letrado externo. Una coincidencia de criterio
que en nada devalua los argumentos legales asumidos por ambos juristas —siempre que han sido
coincidentes- en orden al fondo del asunto objeto de su respectivo y separado analisis. Como puede
apreciarse en la documentaciéon analizada, consta incluso algun ejemplo en el que el informe de
Secretaria afiade alguna matizacion o consideracion adicional al informe juridico externo y asi se
recoge en la decision administrativa final.

Se tienen en consideracion las observaciones efectuadas por el Ayuntamiento de Albal a la
hora de evacuar las conclusiones del informe final de investigacion, aunque no alteran el
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fondo de la conclusion efectuada al respecto de este apartado en el informe provisional de
investigacion.

En relacidon con los informes juridicos externos en los que consta propuesta de resolucion, se
procede a emitir, salvo en dos casos, una “nota de conformidad” por parte del Secretario Municipal
segun lo dispuesto en el articulo 3.4 del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, en el que se
establece que los informes a emitir por el secretario pueden “consistir en una nota de
conformidad en relacion con los informes que hayan sido emitidos por los servicios del
propio Ayuntamiento y que figuren como informes juridicos en el expediente”.

Como puede observarse de lectura del articulo anterior, la nota de conformidad solamente procede
cuando se practica sobre informes que hayan sido emitidos por los servicios del propio
Ayuntamiento, y la mercanti || ) s.s cr'eados no constituyen
un servicio propio del Ayuntamiento, se trata de un servicio externo contratado en virtud de un
contrato administrativo suscrito entre las partes que no puede sustituir la realizacion de funciones
reservadas a los funcionarios.

Por otro lado, en dos de los informes juridicos externos en los que se incluye una propuesta de
resolucion que adopta el 6érgano municipal competente en cada caso, no se ha emitido nota de
conformidad del secretario, considerando el Ayuntamiento de Albal que no es procedente en dichos
casos, pese a tratarse de asuntos tales como la resolucién de alegaciones en un expediente de
suspension de actividad y la modificacion de medidas cautelares en relacion también a una
suspensién de actividad. Este aspecto no puede aceptarse, ya que la naturaleza de los acuerdos
adoptados requiere de una fundamentacién técnica y juridica que garantice adecuacion a la
legalidad al 6rgano competente para resolver en cada caso.

En conclusion, vista la documentacion remitida por el Ayuntamiento de Albal, se observa que los
trabajos a realizar por la || coorenden el
asesoramiento juridico del Ayuntamiento de Albal mediante la emisiéon de informes escritos,
fundados en derecho y con propuesta de resolucion. Es decir, las propuestas de resolucion que
luego son elevadas por el alcalde a resolucion son confeccionadas por un contratista, un tercero
ajeno a la funcién publica y no integrado en la estructura administrativa del Ayuntamiento de Albal.

La actuacion del Ayuntamiento de Albal no se ajusta a la doctrina casacional del Tribunal Supremo,
contenida en la Sentencia nium. 1160/2020 de 14 septiembre, que concluye, entre otras cuestiones,
lo siguiente:

“De lo expuesto hemos de concluir que en la medida que los procedimientos administrativos son los
medios a través de los cuales las Administraciones Publicas desarrollan su actividad publica y ejer-
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cen sus potestades, y estas han de realizarse preceptivamente por funcionarios publicos, cabe con-
cluir que los procedimientos administrativos han de tramitarse por funcionarios publico, lo cual cons-
tituye la regla basica en materia de tramitacion de procedimientos administrativos”.

En relacién a la anterior conclusién, el Ayuntamiento de Albal ha manifestado que “es cierfo que en
los informes de Secretaria, sean o no con expresion de conformidad a los informes previos de
Letrado externo analizados, resulta inapropiada la referencia al articulo 3.4 del Real Decreto
128/2018, de 16 de marzo, en tanto que la asesoria juridica externa, aunque adscrita a alcaldia y
habiéndose atribuido la condicion de “responsable del contrato” al titular de la Secretaria municipal,
no habria de ser considerada como un servicio del propio ayuntamiento en los términos previstos
en aquel precepto” y que “debera evitarse el recurso a la pura conformidad prevista en el referido
precepto del RD 128/2018, tal y como pudiera hacerse con los informes juridicos que fuesen
emitidos por los servicios del propio ayuntamiento en otros expedientes”.

Se tienen en consideracion las observaciones efectuadas por el Ayuntamiento de Albal a la
hora de evacuar las conclusiones del informe final de investigacion, aunque no alteran el
fondo de la conclusion efectuada al respecto de este apartado en el informe provisional de
investigacion.

SEGUNDO.- Por otro lado, se ha remitido por el Ayuntamiento de Albal la siguiente tabla resumen
de las asistencias, preparacién o redaccion de borradores de informe, asi como apoyo y consultas
juridicas desde marzo de 2021 a noviembre de 2021:

Tipo de expediente Asisten- Informes/documentos Informes/documentos
cias/Apoyo suscritos por perso- suscritos por personal
nal externo funcionario
Licencias Parcelacion 11 NO S|
Licencias Edificacion 66 NO Sl
Otras licencias 4 NO Sl
Otros expedientes 13 NO Sl
Certificaciones de 12 NO Sl
Obras Publicas
Licencias Primera Ocu- 9 NO Sl
pacion
DERE Obras 2 NO Sl

TERCERO.- Por parte del Ayuntamiento de Albal se procedio a aprobar la modificacion del contrato
de asesoramiento juridico y defensa procesal al objeto de proporcionar una asistencia juridica de
refuerzo y especificamente al area municipal de urbanismo, habiéndose formalizado dicha modifi-
cacién en fecha 21 de abril de 2021. En el documento de formalizacién de la modificacion se indica
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que la duracién de la misma se vincula a la vigencia del contrato de servicios firmado con la mercantil

No obstante, por el Ayuntamiento de Albal se ha indicado que la prestacion adicional concluy6 el 20
de noviembre de 2021 como consecuencia de haberse cubierto el puesto de TAE (A2) en el
Departamento de Urbanismo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El articulo 16 de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre establece que, finalizada la
tramitacion, el director o directora de la Agencia:

1.

Debera emitir un informe motivado sobre las conclusiones de las investigaciones, que debera
tramitar el érgano que corresponda en cada caso, el cual, posteriormente y en el plazo que se
haya establecido en el informe, debera informar al director o la directora de la Agencia sobre las
medidas adoptadas o, en su caso, los motivos que le impiden actuar de acuerdo con las
recomendaciones formuladas.

Finalizara el procedimiento, en su caso, con archivo de las actuaciones. El archivo sera
comunicado al denunciante o solicitante en escrito motivado.

Se iniciara un procedimiento sancionador de conformidad con lo dispuesto en esta ley.

Si en el curso de las actuaciones emprendidas por la Agencia se observan indicios de que se
hayan cometido infracciones disciplinarias, el director o la directora de la Agencia lo debera
comunicar al érgano que en cada caso corresponda. Si hay indicios de que hayan tenido lugar
conductas o hechos presumiblemente constitutivos de delito, se trasladara de forma inmediata
al ministerio fiscal o a la autoridad judicial y, en caso de que se pueda derivar una posible
responsabilidad contable, se trasladara a la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas.

La Agencia puede dirigir recomendaciones motivadas a las administraciones y a las entidades
publicas en que se sugiera la modificacion, la anulacion o la incorporacion de criterios con la
finalidad de evitar las disfunciones o las practicas administrativas susceptibles de mejora, en los
supuestos y las areas de riesgo de conductas irregulares detectadas.

Si la relevancia social o la importancia de los hechos que hayan motivado la actuacion de la
Agencia lo requieren, el director o la directora puede presentar a la comision parlamentaria
correspondiente, a iniciativa propia o por resolucién de Les Corts, el informe o los informes
extraordinarios que correspondan.
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SEGUNDO.- El articulo 39 del Reglamento de funcionamiento y régimen interior de la Agencia de
27 de junio de 2019 (DOGV num. 8582, de 2.07.2019) establece lo siguiente:

1. Concluidas las actuaciones de investigacion, se elaborara un informe final en el que se detallaran
sus resultados, contemplando los hechos y circunstancias constatados, las personas que hayan
participado, colaborado o intervenido en los mismos, y su posible calificacién juridica, asi como las
posibles responsabilidades.

2. El'informe final de investigacion sera suscrito por la Agencia y en él se recogeran las alegaciones
formuladas por las personas que pudieran resultar implicadas individualmente en los hechos objeto
de investigacion.

3. Este informe final sera comunicado a la persona que denuncid los hechos que dieron lugar a la
investigacion, salvo que se exija el mantenimiento del secreto en aras al buen fin de la investigacién
en la Agencia o en otro érgano.

TERCERO.- El articulo 40 del Reglamento de funcionamiento y régimen interior de la Agencia de
27 de junio de 2019 (DOGV num. 8582, de 2.07.2019) establece lo siguiente:

1. Una vez finalizada la tramitacion del expediente de investigacion y sobre la base del informe
final de investigacion a que se refiere el articulo anterior, el director o directora de la Agencia,
mediante resolucion motivada podra acordar:

a) El archivo de las actuaciones de investigacion, que sera comunicado a los denunciantes o
solicitantes. Si se constatan datos, elementos o circunstancias determinantes de los que no se tenia
conocimiento en el momento de acordar el archivo del expediente de investigacion, podra acordarse
Su reapertura.

b) La formulacion de todas aquellas recomendaciones conducentes a la adopcion de las medidas
que se estimen convenientes, pudiendo sugerir la modificacién, la anulacién o la incorporacién de
criterios con la finalidad de evitar disfunciones o practicas administrativas susceptibles de mejora,
en los supuestos y las areas de riesgo de las conductas irregulares detectadas.

c) Si se observan indicios de que se hayan cometido infracciones disciplinarias u otros hechos
sancionables de acuerdo con la normativa sectorial, se comunicara al érgano competente.

d) Si se advierten acciones u omisiones de las previstas en los articulos 17 y siguientes de la Ley
11/2016, de 28 de noviembre, de la Generalitat, se propondra el inicio del procedimiento
sancionador correspondiente.

e) En caso de que se pueda derivar una posible responsabilidad contable, se dara traslado a la
jurisdiccion del Tribunal de Cuentas.
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f) Si hay indicios de conductas o hechos presumiblemente constitutivos de delito, se dara traslado
de forma inmediata al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial.

2. Los informes de investigacion, las resoluciones motivadas que pongan fin al procedimiento de
investigacién y los que tengan naturaleza de recomendacion o de remisién de las actuaciones al
oérgano competente, no son susceptibles de recurso, puesto que no declaran de manera definitiva
la existencia de responsabilidad, ni la vulneracion del ordenamiento juridico, ni deciden el fondo del
asunto. Tampoco las comunicaciones o requerimientos que se realicen en el marco del
procedimiento de investigacion pueden ser objeto de recurso. Todo ello sin perjuicio del respeto al
derecho de defensa y al derecho de acceso a la informacién de conformidad con lo dispuesto en la
legislacion vigente.

3. En el supuesto de que la relevancia social o la importancia de los hechos que han motivado las
actuaciones de la Agencia lo requieran, la directora o director podra presentar a la comision
parlamentaria correspondiente, a iniciativa propia o por resolucion de les Corts, el informe o los
informes extraordinarios que correspondan.

4. La Agencia comprobara que las autoridades competentes aplican las medidas administrativas,
financieras, legislativas o disciplinarias que les ha recomendado, realizando su seguimiento
mediante las actuaciones que considere adecuadas. A tal efecto, la Agencia puede dirigir
recordatorios a la maxima autoridad del organismo afectado y solicitarle la remisiéon de un plan de
implementacion de las recomendaciones formuladas en el que se detallen las acciones, los plazos
y las personas responsables de cada una de las actuaciones que hay que llevar a cabo, o bien las
razones que le impiden adoptar las medidas propuestas.

5. En caso de que las autoridades afectadas no apliquen las recomendaciones propuestas ni
justifiquen su inaplicacion, la Agencia debe hacerlo constar en la memoria anual o en un informe
extraordinario a les Corts, segun corresponda. En cualquier caso, antes de hacer constar
expresamente el incumplimiento, la Agencia debe comunicarlo, con la propuesta de memoria o
informe, a la persona u érgano afectados a fin de que aleguen lo que crean conveniente.

CUARTO.- Funciones reservadas funcionarios publicos.

El articulo 9.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, establece que, en todo caso, el
ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de
las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las
Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los
términos que en la ley de desarrollo de cada Administracion Publica se establezca.

Es doctrina casacional del Tribunal Supremo, contenida en la Sentencia num. 1160/2020 de 14
septiembre que “las actuaciones administrativas deben de ser realizadas por funcionarios, pues no
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cabe presumir en el personal ajeno, la capacidad técnica especializada, la objetividad, la imparcia-
lidad y la responsabilidad que cabe presumir en los empleados publicos cuya regulacion y estatuto
esta directamente orientado a alcanzar las exigencias que impone la actividad administrativa.”

Los apartados tercero y cuarto del articulo 3 del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que
se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracién Local con habilitacion de caracter
nacional, en relacion a las funciones reservadas a la Secretaria municipal, establecen lo siguiente:

“3. La funcién de asesoramiento legal preceptivo comprende:

a) La emisioén de informes previos en aquellos supuestos en que asi lo ordene el Presidente de la
Corporacioén o cuando lo solicite un tercio de miembros de la misma, con antelacion suficiente a la
celebraciéon de la sesion en que hubiere de tratarse el asunto correspondiente. Tales informes
deberan sefalar la legislacion en cada caso aplicable y la adecuacién a la misma de los acuerdos
en proyecto.

b) La emision de informes previos siempre que un precepto legal o reglamentario asi lo establezca.

¢) La emision de informe previo siempre que se trate de asuntos para cuya aprobacion se exija la
mayoria absoluta del numero legal de miembros de la Corporacion o cualquier otra mayoria
cualificada.

d) En todo caso se emitira informe previo en los siguientes supuestos:

1.2 Aprobacion o modificacion de Ordenanzas, Reglamentos y Estatutos rectores de Organismos
Auténomos, Sociedades Mercantiles, Fundaciones, Mancomunidades, Consorcios u otros
Organismos Publicos adscritos a la Entidad Local.

2.° Adopcién de acuerdos para el gjercicio de acciones necesarias para la defensa de los bienes y
derechos de las Entidades Locales, asi como la resolucion del expediente de investigacion de la
situacion de los bienes y derechos que se presuman de su propiedad, siempre que ésta no conste,
a fin de determinar la titularidad de los mismos.

3.° Procedimientos de revision de oficio de actos de la Entidad Local, a excepcién de los actos de
naturaleza tributaria. 4.° Resolucién de recursos administrativos cuando por la naturaleza de los
asuntos asi se requiera, salvo cuando se interpongan en el seno de expedientes instruidos por
infraccion de ordenanzas Locales o de la normativa reguladora de trafico y seguridad vial, o se trate
de recursos contra actos de naturaleza tributaria.

5.° Cuando se formularen contra actos de la Entidad Local alguno de los requerimientos o
impugnaciones previstos en los articulos 65 a 67 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local.

6.° Aprobacién y modificacion de relaciones de puestos de trabajo y catalogos de personal.
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7.° Aprobacién, modificacién o derogacion de convenios e instrumentos de planeamiento y gestion
urbanistica.

e) Informar en las sesiones de los 6rganos colegiados a las que asista y cuando medie requerimiento
expreso de quien presida, acerca de los aspectos legales del asunto que se discuta, con objeto de
colaborar en la correccion juridica de la decision que haya de adoptarse. Si en el debate se ha
planteado alguna cuestion nueva sobre cuya legalidad pueda dudarse, podra solicitar al Presidente
el uso de la palabra para asesorar a la Corporacion.

f) Acompanar al Presidente o miembros de la Corporacién en los actos de firma de escrituras y, si
asi lo demandaren, en sus visitas a autoridades o asistencia a reuniones, a efectos de
asesoramiento legal.

g) Asistir al Presidente de la Corporacion, junto con el Interventor, para la formacion del presupuesto,
a efectos procedimentales y formales, no materiales.

h) Emitir informes cuando asi se establezca en la legislacion sectorial.

4. La emision del informe del Secretario podra consistir en una nota de conformidad en relacion con
los informes que hayan sido emitidos por los servicios del propio Ayuntamiento y que figuren como
informes juridicos en el expediente.

4. La emision del informe del Secretario podra consistir en una nota de conformidad en
relacién con los informes que hayan sido emitidos por los servicios del propio Ayuntamiento
y que figuren como informes juridicos en el expediente”.

En conclusion, tras el estudio en detalle de la totalidad de la documentacién requerida en la
instruccion de la presente investigacioén asi como la obtenida en fuentes abiertas, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Generalitat, de la
Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana,
modificada por la Ley 27/2018, de 27 de diciembre, considerando el informe final emitido en fecha
27 de julio de 2022 por la Direccion de Analisis e Investigacion,

RESUELVO

PRIMERO.- Tomar en consideracion el escrito de alegaciones presentadas a las conclusiones pro-
visionales en el tramite de audiencia, conforme al detalle y fundamentos que constan en el analisis
de los hechos del presente informe, si bien las mismas no alteran las conclusiones provisionales
alcanzadas, sin perjuicio de las matizaciones elevadas por el Ayuntamiento de Albal, en su caso.
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SEGUNDO.- Tras el estudio en detalle de la totalidad de la documentacion requerida y obtenida por
esta Agencia en la fase de investigacion del expediente numero 2021/G01_02/0000165, finalizar las
actuaciones de investigacion elevando las siguientes conclusiones finales:

1.- Los trabajos a realizar por la mercantil ||| G coorenden, entre
otras tareas, el asesoramiento juridico del Ayuntamiento de Albal mediante la emisién de informes
escritos, fundados en derecho y con propuesta de resolucion que posteriormente se convierten en
acuerdos que se adoptan por el 6rgano municipal competente en cada caso y que, por lo tanto, son
confeccionados por un contratista, un tercero ajeno a la funcion publica y no integrado en la
estructura administrativa del Ayuntamiento de Albal.

2.- Por parte del Secretario Municipal se emite, en la mayoria de los casos, una nota de conformidad
a los informes juridicos externos segun lo dispuesto en el articulo 3.4 del Real Decreto 128/2018,
de 16 de marzo, pero dicha nota de conformidad Unicamente procede cuando se practica sobre
informes que hayan sido emitidos por los servicios del propio Ayuntamiento; y la mercantil

sus empleados no constituyen un servicio propio del Ayuntamiento,
actuan en virtud de un contrato administrativo de servicios.

3.- La actuacion del Ayuntamiento de Albal no se ajusta a la doctrina casacional del Tribunal Su-
premo, contenida en la Sentencia nim. 1160/2020 de 14 septiembre, que concluye, entre otras
cuestiones, lo siguiente:

“De lo expuesto hemos de concluir que en la medida que los procedimientos administrativos son los
medios a través de los cuales las Administraciones Publicas desarrollan su actividad publica y ejer-
cen sus potestades, y estas han de realizarse preceptivamente por funcionarios publicos, cabe con-
cluir que los procedimientos administrativos han de tramitarse por funcionarios publico, lo cual cons-
tituye la regla basica en materia de tramitacion de procedimientos administrativos”.

TERCERO.- En relacién a las anteriores conclusiones, en virtud de lo establecido en el articulo 40.1
apartado b) del Reglamento de funcionamiento y régimen interior de la Agencia de 27 de junio de
2019 (DOGV num. 8582, de 2.07.2019):

1.- Recomendar al Ayuntamiento de Albal que por parte del Secretario municipal o del técnico
competente en cada caso, se emitan los informes con propuesta de resolucién que correspondan
en cada expediente administrativo, ya que los mismos no puede ser sustituidos por los informes
emitidos por un tercero ajeno a la estructura administrativa del Ayuntamiento.

2.- Recomendar al Ayuntamiento de Albal que por parte del Secretario municipal se deje de utilizar
la nota de conformidad prevista en el articulo 3.4 del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo en los
informes emitidos por un tercero ajeno a la estructura administrativa del Ayuntamiento.
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CUARTO.- Notificar la Resolucién que se adopte al Ayuntamiento de Albal y a las personas
denunciantes para su conocimiento y efectos oportunos.

En Valencia, a la fecha de la firma
La Directora Adjunta y de Asuntos Juridicos
[Documento firmado electronicamente]

En virtud de lo establecido en el articulo 40.2 del Reglamento de funcionamiento y régimen interior de la Agencia de 27
de junio de 2019 (DOGV num. 8582, de 2.07.2019), “(...) las resoluciones motivadas que pongan fin al procedimiento de
investigacion y los que tengan naturaleza de recomendacion o de remision de las actuaciones al 6rgano competente, no
son susceptibles de recurso, puesto que no declaran de manera definitiva la existencia de responsabilidad, ni la
vulneracion del ordenamiento juridico, ni deciden el fondo del asunto. Tampoco las comunicaciones o requerimientos que
se realicen en el marco del procedimiento de investigacion pueden ser objeto de recurso. Todo ello sin perjuicio del respeto
al derecho de defensa y al derecho de acceso a la informacién de conformidad con lo dispuesto en la legislacién vigente”.
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