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ABREVIATURAS UTILIZADAS

— AA: Actualidad Administrativa.

— Lec: Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

— LRJPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, modificada por Ley 4/1999, de
13 de enero.

— RAP: Revista de Administracién Publica.

— REALA: Revista de Estudios de Administracién Local y Autondmica.

— REDA: Revista de Estudios de Derecho Administrativo.

— TRLCAP: Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de julio, modificado por la Ley 24/
2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, por la
Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero, por la
Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de obras publi-
cas, por la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, por la Ley 62/2003, de 30 de diciem-
bre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social y por la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operacio-
nes comerciales.

I. INTRODUCCION

El tema de la formalizacién de los contratos no ha suscitado el interés de
la doctrina administrativa. Es posible que por inercia se haya considerado
cuestién civil, dado que desde el origen de su regulacién se afirmaba dicho
carécter de los contratos de la Administracién puiblica !, y hasta fechas rela-

! Vid. J. M. BOQUERA OLIVER, «Los contratos de la Administracién desde 1950 hasta hoy», en RAP
nim. 150 (1999), p. 14, quien recuerda que en el siglo XIx existia la conviccién de que todos los con-
tratos de la Administracién eran civiles.
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tivamente recientes la escritura publica y por tanto la intervencion del nota-
rio —visto como fedatario de actos y negocios privados— ha sido la forma
de documentacién legalmente preferida. S6lo se excluian de la forma nota-
rial los contratos de menor importancia cuantitativa que, ademas, no necesi-
taran inscribirse en un registro publico. Ha tenido que transcurrir un dilata-
do periodo, cercano al siglo y medio, para que el legislador generalice el
documento administrativo como instrumento de formalizacién.

A partir de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas, basica en la materia, quedo regulada la formalizacién en
sus articulos 55, 56 y 57 —a los que no afectaron las modificaciones de la
Ley 53/1999, de 28 de diciembre—, denominados, respectivamente, forma-
lizacion de los contratos, contratacion verbal y contratos menores, todos ellos
dentro del capitulo II (De la perfeccién y formalizacion de los contratos) del
Titulo III (De la actuaciones relativas a la contratacion), incluido en el Li-
bro I, referido a los contratos de las Administraciones Publicas en general.
El Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de julio, mantie-
ne los términos de la anterior en los articulos 54, 55 y 56 respectivamente,
dentro del Libro I, Titulo III, Capitulo II. Estos articulos tienen caricter ba-
sico, excepto en cuanto al plazo de treinta dias previsto en el articulo 55 de
la Ley del 95, que es el 54 del Texto Refundido, por lo que es indiscutible
su aplicacién al dmbito local.

No obstante, las dudas sobre muchos aspectos del régimen local de la
contratacion, de insuperable dificultad en la etapa anterior, no se han disipado
en cuanto al tema que nos ocupa. Las normas legales, pese al intento de la
Ley 53/1999, mediante su disposicién adicional novena, de subsanar el ol-
vido de las singularidades del régimen local, no consideran entre éstas la
formalizacion de los contratos, ignorando la peculiaridad que se deriva del
hecho de que los Secretarios de las entidades locales deben autorizarla en su
condicién de fedatarios de todos los actos y acuerdos de las mismas. La
omision persiste en las normas reglamentarias. A dicha peculiaridad se de-
dica el presente estudio.

Pero antes de referirnos detalladamente al &mbito local, conviene exami-
nar algunas cuestiones de cardcter general, que permiten caracterizar el sis-
tema adoptado por la vigente legislacién de contratos.

II. SISTEMAS Y ETAPAS EN LA FORMALIZACI()I}I DE LOS
CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
Desde el punto de vista de los medios instrumentales utilizados, cuatro
sistemas o modelos de formalizacién descubrimos en nuestra legislacién de

contratos administrativos, los cuales se pueden enunciar esquematicamente
en los términos siguientes:
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a) Formalizacién en escritura piiblica como forma documental obliga-
toria y exclusiva de todos los contratos.

b) Escritura piuiblica o forma documental administrativa, ambas con ca-
racter obligatorio, la segunda como excepcién legal a la primera para los
contratos de obras y servicios publicos de menor importancia cuantitativa que
no necesitaran la inscripcién en registros puiblicos. En este punto conviene
referirse por separado a la evolucién legislativa en el ambito local y en la
Administracion estatal, puesto que a partir de los Estatutos Municipal y Pro-
vincial se van distanciando ambos regimenes de formalizacién 2, hasta que
la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pu-
blicas (LCAP), los unifica de modo concluyente.

¢) Documento administrativo, pero con opcion al contratista para solicitar
la escritura piiblica, a su costa, que pasa a ser forma alternativa opcional.

d) Documento administrativo en todos los casos, con caracter obligato-
rio, pero con posibilidad de elevarse a escritura piiblica a solicitud del con-
tratista, a su costa.

Estos cuatro sistemas corresponden a otras tantas etapas de la evolucidn,
que seguidamente describimos sucintamente. Debe advertirse que en ningtin
momento, desde el origen de la institucién, la formalizacion se consideré como
requisito para la perfeccién ni para la validez del contrato. Solamente apa-
rece en algunos textos legales como condicién de eficacia, y esto no del todo
claramente, puesto que la falta de formalizacién imputable al contratista se
tratard siempre como incumplimiento por su parte.

Desde mediados del siglo XIx se requiere la escritura piiblica como me-
dio de formalizacién del contrato administrativo, que se configura como con-
trato especial, por intervenir la Administracion ®. Abarca, en términos gene-
rales, el contrato de obra, el de gestién de servicio publico y el de suministro *.

2 Aunque, la dualidad de los regimenes de la contratacion estatal y local se inici6 con la Instruccién
para la contratacién de los servicios provinciales y municipales de 4 de enero de 1883, dando lugar a
la tesis de los dos sistemas organicos diferentes, de E. GARCIA DE ENTERRIA, en «Dos regulaciones or-
ganicas de la contratacién administrativa», RAP, nim. 10 (1953), pp. 241 y ss., tesis contradicha por
G. ARINO ORTIZ, La reforma de la Ley de Contratos del Estado, Madrid, 1984, pp. 25-38, para quien
en nuestro Derecho «siempre ha existido un tnico sistema para la contratacion administrativa, tanto de
la Administracién Central como Local, aun cuando la dualidad de conjuntos normativos en ocasiones
pudiera hacer pensar lo contrario», unidad de sistema basada en dos 6rdenes de cuestiones, a saber, el
respeto a unos principios basicos de fondo y una cierta uniformidad en los procedimientos y en los usos
y précticas contractuales.

3 Cfr. M. GOMEzZ GONZALEZ, voz «Contratos administrativos provinciales y municipales», en Enciclo-
pedia Juridica Espaiiola, tomo noveno, Seix, p. 14.

4 Vid., por extenso, J. L. RIVERO ISERN, El contrato administrativo de suministro, Ed. Instituto Garcia
Oviedo, Sevilla, 1976, pp. 15-26. A juicio de A. CARRETERO PEREZ, «El contrato administrativo...», cit.,
pp. 130-131, el contrato de suministros es paralelo al de obras piblicas, pero referido a la adquisicién
de bienes muebles y de servicios por la Administracién; la Ley de Administracién y Contabilidad le
dedicé escasas alusiones y no habfa normativa unitaria hasta la Ley de Bases de 1963.
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La intervencién notarial llega hasta el punto de que también el acta de lici-
tacion ha de autorizarla un notario. Determinadas disposiciones admiten al-
gunos supuestos de excepcion a la formalizacién en escritura, basados en la
reducida cuantia del contrato, pero generalmente en tales casos no existe una
alternativa de verdadera formalizacién documental °. En el ambito local el
tratamiento es similar, si bien las actas de licitacién pueden autorizarlas ademas
del notario el secretario de la entidad local °. Esta situacién pervive, con re-
lacién a los contratos del Estado, hasta practicamente la reforma en 1952 del
capitulo V de la Ley de Administraciéon y Contabilidad de la Hacienda Pu-
blica, con la tinica excepcidn que consignaremos en su lugar, y con respec-
to a la contratacidn local hasta los Estatutos Municipal y Provincial de 1924
y 1925 respectivamente, ambos bajo la Dictadura de Primo de Rivera.

Queremos llamar la atencion sobre la singularidad de las normas admi-
nistrativas al requerir la formalizacién de los contratos en escritura publica
cuando era parte la Administracion, no siguiendo, en dicho punto, el princi-
pio de libertad de forma, propio del Derecho civil, tampoco aceptado poste-
riormente dado el formalismo de la actividad administrativa ’.

El sistema de escritura piblica con admision del documento administra-
tivo como excepcion se implanta tanto en la Administraciéon Local como en
la Administracion del Estado, en un momento en el que ambas tienen regu-
laciones diferentes.

El Estatuto Municipal, desarrollado por el Reglamento para los contratos
municipales de 2 de julio de 1924, y continuado en dicho aspecto bajo la Ley
Municipal de 1935, es el primer texto municipal que introduce la formaliza-
cién en documento administrativo, como excepcion legal frente a la escritu-

5 Asi, el Real Decreto de 27 de febrero de 1852. También el Pliego de condiciones generales para con-
tratacién de obras de Construcciones civiles a cargo del Ministerio de Instruccién Publica y Bellas Ar-
tes, aprobado por Real Decreto de 4 de septiembre de 1908, prevé sélo la formalizacién en escritura
publica (art. 4°). Este principio es admitido en el articulo 63, capitulo V de la Ley de Administracién y
Contabilidad de la Hacienda Piblica de 1° de julio de 1911.

¢ Por ejemplo, la Instruccion para la contratacion de los servicios provinciales y municipales, aproba-
da por Real Decreto de 24 de enero de 1905.

7 Extremo advertido por F. ALBI, Los contratos municipales, Valencia, 1944, pp. 13-15, al recordar que
en materia civil rige el principio espiritualista del Derecho castellano (del Ordenamiento de Alcald, Ley
unica de su Titulo XVI, recogido en la Ley I, Titulo I, Libro X de la Novisima Recopilacién, que ha
pasado al Cédigo civil), al contrario de lo que sucede en el Derecho administrativo, en que la situacién
es muy otra, y cita al respecto SS. 19.11.1921 y 9.11.1933 y de fecha anterior 24.4.1869 y 15.1.1872,
las cuales consideran esta diferencia de los contratos administrativos con los contratos privados. En el
mismo sentido, F. GARCIA GOMEZ DEL MERCADO, «Contratos administrativos y contratos privados tras
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas», en REDA nim. 95 (1997), pp. 391-392, desta-
ca recientemente, como nota que aun no siendo esencial suele diferenciar los contratos administrativos
de las privados, «la exigencia de forma escrita, “configurdndose la contratacién administrativa como
eminentemente formal” (STS de 13 de julio de 1984, Ar. 4676, y 21 de febrero de 1985, Ar. 1189),
pues los principios espiritualistas que rigen en la contratacién civil no son de aplicacién a la adminis-
trativa (STS de 14 de mayo de 1987, Ar. 5517), si bien la falta de formalizacién por escrito del contra-
to no tiene que privar necesariamente de eficacia a la obligacién contraida (STS de 19 de mayo de
1986, Ar. 4398; y 5 de octubre de 1988, Ar. 7441)».
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ra publica, para los contratos de menor importancia. En consonancia con la
época en que se produce, abarca la contratacion de obras y servicios, que como
hemos sefialado incluye el contrato de suministro. El sistema de formaliza-
cién que contiene fue descrito minuciosamente por FERNANDO ALBI 8. En la
contratacion provincial las reglas son similares. El sistema no es alterado
sustancialmente por la legislacion de régimen local que nace de la Ley de
Bases de 17 de julio de 1945. Su desarrollo en el Reglamento de Contrata-
cion de las Corporaciones locales, aprobado por Decreto de 9 de enero de
1953, mantiene el esquema de la etapa precedente, mejorando técnicamente
las disposiciones anteriores. Pervive hasta la Ley de 1995 °.

La excepcién a la escritura publica en la Administracién del Estado se
encuentra en el Pliego de condiciones para la contratacién de obras ptiblicas,
aprobado por Real Decreto de 13 de marzo de 1903, por cuanto prescribe para
los contratos de menor cuantia el documento administrativo. La Ley de 20
de diciembre de 1952 modifica el capitulo V de la Ley de Administracién y
Contabilidad de la Hacienda Publica de 1° de julio de 1911, suspendido an-
teriormente por Decreto Ley de 22 de octubre de 1936, dando paso a la for-
malizacién en documento administrativo cuando no sea obligatoria la es-

8 Vid. F. ALBI, Los contratos municipales, cit., pp. 238-248, quien clasifica las modalidades existentes
en formas civiles, que encajan en las que son normales en la contratacion ordinaria (estatal), es decir,
la escritura publica y el instrumento publico no notarial, y formas administrativas, entre las que hace
figurar la certificacion, la formalizacién por acuerdo y las peculiares de las transmisiones contractua-
les de inmuebles en las leyes de expropiacién forzosa.

° Ni el Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre, por el que se articula parcialmente la Ley 41/1975,
de Bases del Estatuto de Régimen Local, ni la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local (LBRL), lograron la equiparacién del régimen de la contratacién local al del Estado. En
la materia que nos ocupa no fueron derogadas las normas que sobre la formalizacion de los contratos
contenia el Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales de 1953. Asi, el Texto articula-
do parcial del Estatuto de Régimen Local, que acabamos de citar, en la tabla de preceptos vigentes y
derogados menciona dicho Reglamento ddndolo como «vigente en cuanto no se oponga al presente tex-
to articulado». Como sobre la formalizacién de los contratos el texto legal disponia en su articulo
110.7* que «el contrato se formalizara en escritura piblica o en documento administrativo, dando fe en
este caso el Secretario de la Corporacién», no entraba en colisién con lo previsto, sobre ambas formas
documentales, en los articulos 49 y 50 del indicado Reglamento. S6lo podia cuestionarse la permane-
cia de la féormula de comunicacion literal del acuerdo con el «Recibi y conforme» del contratista en el
duplicado (art. 49.3 RCCL) y la dispensa de formalizacién de las adquisiciones directas de articulos,
materiales y efectos en establecimientos o sitios puiblicos de venta (art. 40.4 RCCL). Tampoco la Ley
7/1985, de 2 de abril, derogé el Reglamento de Contratacién, antes al contrario, lo mencioné entre los
que continuaban vigentes y debia actualizar y acomodar el Gobierno en el plazo de un afio (Disposi-
ci6én Final Primera), mandato que incumplié éste. Por su parte, el Texto Refundido de las disposicio-
nes legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abril, en su disposicion derogatoria eludié la mencién expresa del Reglamento de Contrata-
cion, debiendo entenderse que, de acuerdo con la cldusula general derogatoria, contenida en su aparta-
do 2, sélo en lo que se opusiera a lo establecido en la Ley quedaba sin vigencia. Pero se dio la circuns-
tancia de que dicho Texto Refundido, en la regla 6° de su articulo 113, se expresaba en los mismos tér-
minos que su antecesor, el Texto Articulado Parcial (articulo 110.7%), por lo que habia de entenderse la
vigencia del Reglamento de Contrataciéon en cuanto a la formalizacién alternativa, en funcién de la
cuantia, mediante documento notarial o documento administrativo, cuantia que segufa siendo la que
originariamente se habia seflalado en la norma reglamentaria. Y aunque la reforma de la Ley de Con-
tratos del Estado para adaptarla a las directivas de la CEE, en particular a las Directivas 71/304 y 71/
305, ambas de 26 de julio de 1971, dio un paso importante en el proceso de unificaciéon de ambos re-
gimenes, no afect6 a la formalizacion de los contratos.
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critura publica, exigida no sé6lo por razén de la cuantia sino también para el
acceso a registros publicos.

La Ley de Bases de Contratos del Estado de 28 de diciembre de 1963,
mantiene el criterio de la férmula alternativa: escritura publica o documen-
to administrativo. Sin embargo, en este punto se introduce, junto a la alter-
nativa legal por razén de la cuantia (que se va ampliando progresivamente
en favor del documento administrativo '°), la opcidn del contratista para elegir
la escritura publica a su costa.

Sobre el paso dado por la legislacién en orden a la formalizacién de los
contratos «en documento notarial o administrativo», dird ARINO que la for-
malizacién en escritura piblica se ha convertido en la excepcién, afiadien-
do: «Con ello ha venido a cristalizar legalmente una opinién doctrinal préc-
ticamente undnime en la doctrina administrativa, que no encontraba
justificacion alguna en la obligada escrituracién anterior» !,

La Ley 50/1984, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Es-
tado para 1985, introduce en la formalizacion de los contratos del Estado una
doble variacién significativa: establece que la formalizacion se haga siem-
pre en documento administrativo y declara su validez para acceder a cual-
quier registro publico. Sin embargo, mantiene la escritura piblica cuando
la solicite el contratista, en cuyo caso se hard a su costa. De tal modo, el
documento administrativo y la escritura publica siguen presentandose
como alternativas de formalizacién del contrato, ahora no segtin los supues-
tos determinados legalmente, sino en virtud de la opcién concedida al con-
tratista.

Estas normas dictadas para la contratacion del Estado no eran aplicables
a la Administracién Local.

La Ley 13/1995 unifica las normas bésicas de todas las Administraciones
Publicas en materia de contratacién, reuniendo en el Capitulo II de su Titu-
lo IIT las relativas al perfeccionamiento y formalizacion de los contratos, que
no son modificadas por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, y pasan al Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, con el
mismo ndmero de libro, titulo y capitulo, en articulos cuya numeracién dis-
minuye en una unidad. Desde luego, son aplicables a los entes locales. Con
ella se inicia la cuarta etapa, introduciendo el dltimo de los sistemas sefiala-
dos, que es el vigente.

10 La cuantia limite se fija en 500.000 pesetas, cifra que la Ley 5/1973, de 17 de marzo, eleva a
2.500.000 de pesetas, y a 100 millones de pesetas el Decreto Ley 24/1981, de 19 de diciembre.

" Cfr. G. ArINO ORTIZ, La reforma..., cit., p. 79.
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I1I. CARACTERiSTICAS DEL MODELO
DE FORMALIZACION DE LA LEY 13/1995

Los rasgos mds salientes de la nueva regulacién son:

— Se prohibe la contratacién verbal, salvo cuando el contrato tenga ca-
racter de emergencia (art. 55 TRLCAP).

— La formalizacién por escrito sufre un cambio importante. Ahora no se
plantea la alternativa entre documento administrativo y escritura pu-
blica, sino que se dispone la formalizacién en documento administrativo
en todo caso, sin perjuicio de que pueda elevarse a escritura publica
cuando lo solicite el contratista, siendo a su costa los gastos de su
otorgamiento (art. 54 TRLCAP).

— Afirma la obligacién de formalizar los contratos, cuya perfeccién se
produce, sin embargo, con la adjudicacién (art. 54 TRLCAP).

— Se excluyen del deber de formalizacién los contratos menores (art. 56
TRCAP), a saber: obras que no excedan de 30.050,61 euros, equiva-
lentes a 5.000.000 de pesetas (art. 121 TRLCAP); suministros cuya
cuantia no exceda de 12.020,24 euros, equivalentes a 2.000.000 de
pesetas, con excepcion de los de adquisicién centralizada (arts. 176 y
183.1 TRLCAP), y contratos de consultoria y asistencia y de servicios,
cuando no excedan de 12.020,24 euros (2.000.000 de pesetas), salvo
los del articulo 196.3 (contratos de servicios) concertados por empresas
de trabajo temporal en los que no existird esta categoria de contratos
(art. 201 TRLCAP). En todos estos casos bastara la incorporacién al
expediente de la factura correspondiente que retina los requisitos re-
glamentariamente establecidos, y en el contrato de obras, ademas, el
presupuesto de las obras, sin perjuicio de la existencia de proyecto cuan-
do normas especiales asi lo requieran (art. 56 TRLCAP).

— La falta de formalizacién, cuando es preceptiva, produce las siguien-
tes consecuencias:

a) Silano-formalizacién en plazo es por causas imputables al contra-
tista, la Administracién puede acordar la resolucién del contrato, si-
guiendo los tramites establecidos, con incautacién de la garantia pro-
visional e indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados; si
la causa fuera imputable a la Administracién, se indemnizara al
contratista de los dafios y perjuicios que la demora le pueda ocasio-
nar, con independencia de que éste pueda solicitar la resolucién del
contrato al amparo del articulo 111, letra d) (art. 54.3 TRLCAP).

b) No se podri iniciar la ejecucién del contrato, excepto en los ca-
sos previstos en los articulos 71 (tramitacion de urgencia) y 72
(tramitacién de emergencia) (art. 55.4 TRLCAP).
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Por consiguiente, la formalizacién no es un requisito de validez, ni una
condicién de eficacia, a pesar de la prohibicién de iniciar sin ella la ejecu-
cién 2. Es una obligacién legal, cuyo incumplimiento se puede sancionar con
la resolucién del contrato, salvo dos supuestos: que se haya declarado urgente,
por tratarse de contratos cuya necesidad sea inaplazable o cuya adjudicacion
sea preciso acelerar por razones de interés ptiblico, en cuyo caso la formali-
zacion no es requisito previo a la ejecucidn (tramitacion urgente del articu-
lo 71 TRLCAP), o que la Administracién tenga que actuar de manera inme-
diata a causa de acontecimientos catastroficos, de situaciones que supongan
grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional, en cuyo caso
parece ser que incluso se puede prescindir de la formalizacién (tramitacion
de emergencia del articulo 72 TRLCAP). Con dicha obligacién legal, posi-
blemente se trata, por una parte, de reunir en un solo documento el conteni-
do del contrato, dando fijeza y claridad al mismo, y por otra de facilitar al
contratista un ejemplar, en garantia de sus derechos e intereses.

IV. DIGRESION SOBRE LA FORMA DOCUMENTAL
1. Forma de produccion, de exteriorizacion y de constancia

Podemos distinguir forma de produccion, forma de exteriorizacion 'y forma
de constancia del acto juridico.

La forma de produccion del acto juridico comprende en el Derecho pu-
blico el procedimiento legislativo, el procedimiento judicial y el procedimiento
administrativo. En el Derecho privado cabe hablar, en el mismo sentido, del
procedimiento de formacién de la voluntad de las personas juridicas. Tam-
bién existe un procedimiento de formacién de la voluntad de los érganos co-
legiados.

La forma de exteriorizacion puede ser expresa o ticita, y la primera oral o
grafica (v.g. escrita). Se aproxima a dicho concepto el de forma de expresion.

A través de la forma de constancia se cumple la funcién instrumental
consistente en dar forma perceptible, con garantia de permanencia e inalte-
rabilidad, al hecho o acto al que se refiere. Frecuentemente se denomina for-
malizacion y abarca tanto la creaciéon de un documento, como la constancia
del hecho o acto sobre objetos preexistentes (diligencia), sean documentos,
copias suyas, objetos no documentales o representaciones de éstos '°.

12 Asi lo entiende la jurisprudencia citada por F. GARCiA GOMEZ DEL MERCADO, «Contratos adminis-
trativos...», loc. cit., al afirmar que la falta de formalizacion por escrito del contrato no priva necesa-
riamente de eficacia a la obligacién contraida (SSTS de 19 de mayo de 1986, Ar. 4398; y 5 de octubre
de 1988, Ar. 7441).

13 Para mds detalle sobre este tipo de actos véase del autor «Actos instrumentales», en Actualidad Ad-
ministrativa, nim. 8 (2002), pp. 223-238.
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El profesor GARCIA DE ENTERRIA, refiriéndose a la forma escrita del acto
administrativo, opina que no debe confundirse forma escrita de produccién
con forma escrita de constancia y pone como ejemplos de la diferencia la
produccién verbal de los acuerdos de los érganos colegiados y su constan-
cia escrita en acta levantada por el secretario y aprobada por el colegio, asi
como los actos dictados «de orden de», regulados en el articulo 55.2 LRJPAC,
en los que la autoridad decide verbalmente y el subordinado lo recoge en forma
escrita '*. Tales ejemplos demuestran, asi mismo, a nuestro juicio, que una
cosa es la forma de exteriorizacion (expresion oral) y otra la de constancia
(el acta o el escrito que la recoge).

La desemejanza entre la forma de exteriorizacién y la de constancia de los
actos juridicos se ve facilmente si los autores respectivos de una y otra no
coinciden. El autor del pensamiento puede exteriorizarlo expresandolo oral-
mente, dirigiéndose a otro sujeto, para que éste lo haga constar graficamen-
te con determinadas solemnidades. Esta constancia grafica serd normalmen-
te escrita. Quienes dan constancia de lo que expresan otros, prestan un servicio.
Al dar constancia reproducen graficamente lo que otros han expresado ante
él. Entonces hay dos declaraciones, destacadas por la doctrina notarial: la de
quien da constancia, la cual puede calificarse como declaracion formaliza-
dora, y la de quien se expresa ante él, que cabe denominar declaracién for-
malizada. Desde el punto de vista de la forma documental del acto juridico,
la declaracién formalizada se exterioriza y expresa ante el autor de la forma
documental, el cual mediante la declaracién formalizadora le da constancia,
si bien, por la estrecha relacién entre una y otra, se dice a menudo que a través
o por medio de la forma documental se expresa el acto formalizado, voca-
blo admisible siempre que se precise su significado y no se quiera deducir
de €l la preeminencia o la independencia de la forma respecto de la volun-
tad negocial. El notario, por ejemplo, aunque puede contribuir con su aseso-
ramiento juridico a encauzar y adecuar al ordenamiento juridico la expresién
de voluntad del autor del negocio juridico, no debe creer por ello que su papel
principal deja de ser instrumental, es decir, el de proporcionar forma docu-
mental, constancia certificada, a aquella expresion de voluntad. Y esto es asi
aunque en algtin caso el acto de constancia sirva como medio a través del cual
expresa y exterioriza verbalmente su voluntad el autor de la declaracién for-
malizada. La coincidencia entre la declaracién formalizada y la que consta
en la formalizadora, por otra parte, estd asegurada por la aceptacién (otor-
gamiento en dicho sentido) del documento, con su firma, por parte del autor
o autores de la primera.

Cuando el autor de una y otra es el mismo, acaso no sea facil diferenciarlas.
Al exteriorizar la declaracion por medios adecuados de constancia, la forma-
liza. Puede realizar una grabacién, utilizando un medio y un soporte aptos
para su proposito, con lo que habra dejado constancia documental de su pen-
samiento, al tiempo que lo exterioriza. Asi mismo, cabe que redacte un es-
crito con dicho fin (por ejemplo, testamento olégrafo). En tales supuestos, la
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exteriorizacién, la expresion y la constancia son simultdneas y se confunden
en el mismo acto.

Si la formalizacién tiene por objeto hechos juridicos en sentido estricto,
el autor de la misma no reproduce otra declaracién para darle forma, sino que
se limita bien a captar el hecho por medios mecénicos que permitan su re-
produccién u obrar sobre la reproduccion realizada (documentacion directa),
o bien a representarlo mediante su descripcién o narracién (documentacion
indirecta) '. Entonces, en ambos casos, no cabe hablar de forma de exterio-
rizacion del hecho, sino solamente de forma de constancia. El autor de la forma
se limita a dar constancia de su percepcién del hecho y de las circunstancias
relevantes de ello '°, lo que entrafia documentar una narracién, una declara-
cion suya de conocimiento y juicio, de modo que el verdadero contenido del
documento no es el hecho representado (objeto indirecto o mediato del acto
de certificacién), sino el hecho representativo (objeto directo e inmediato de
tal acto) !7. Por eso se ha dicho que a los hechos naturales no se puede dar
forma juridica, porque ésta se refiere a la percepcion, interpretacién y com-
prension del hecho, no al hecho propiamente dicho; pero igualmente se ha
alegado que junto a las formas de ser existen las de valer (GONZALEZ PALO-
MINO), necesarias en ocasiones para que los hechos desplieguen sus efectos
en el mundo del Derecho 8. Asi pues, la forma de constancia de la reproduc-
cién o representacion de un hecho reproducido, e incluso de los medios y
circunstancias de su captacion, es una forma de hacerlo valer juridicamente.

2. Documento y forma documental

Entre las formas instrumentales utilizadas por el Derecho, el documento
ocupa un lugar destacado. La formalizacién de los hechos y actos se realiza
habitualmente mediante escritos u otra clase de documento.

La doctrina lo viene estudiando como cosa u objeto, dando lugar a diver-
gentes opiniones sobre la naturaleza de su relacién con el hecho o acto juri-
dico al que se refiere, estando muy extendida la teoria de la representacion.
Por eso es conveniente aludir al documento como forma documental. La

4 Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, Curso de Derecho Administrativo, I, en colaboracién con T. FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ, 9* ed., 1999, p. 552.

15 Vid. M. GONZALEZ ENRIQUEZ, con la colaboracién de F. MANRIQUE ROMERO y J. A. MOLLEDA Y FER-
NANDEZ LLAMAZARES, «Comprobacién notarial de hechos (Ponencia de la Delegacién Espaiiola en la IV
Comisién del X Congreso Internacional del Notariado Latino)», RDN nim. LXIV (1969), pp. 291-293,
quien acepta la divisién indicada, debida a CARNELUTTI.

15 Ibid., pp. 294-296.
7 Ibid., pp. 296-302.
8 Ibid., pp. 306-307.

520

REALA-2006, nims. 300-301. FRANCISCO LOPEZ MERINO. NATURALEZA DEL DOCUMENTO DE FORMALIZACION DE LOS ...



REALA-2006, nims. 300-301. FRANCISCO LOPEZ MERINO. NATURALEZA DEL DOCUMENTO DE FORMALIZACION DE LOS ...

NATURALEZA DEL DOCUMENTO DE FORMALIZACION DE LOS CONTRATOS DE LOS ENTES LOCALES

palabra forma recuerda la existencia de aquella relacién y evita el desliza-
miento hacia una concepcién del documento como simple objeto material de
soporte y grafia. En otras palabras: si olvidamos que el documento es, en su
aspecto juridico, forma documental, podemos caer en la estrecha visiéon de
aquél como cosa, en su materialidad, cuando propiamente el documento tie-
ne como objeto principal hechos o actos juridicos, a los que da forma. As{
queda claro que el documento para el Derecho no es algo excelso y distan-
te, de lo que pueden beneficiarse los hechos y actos que se formalizan me-
diante €1, sino forma documental de ellos, su forma instrumental °, medio del
acto de formalizacion a través de cuyo contenido se les da expresion a ve-
ces (en el supuesto de referirse a los actos formalizados por su autor) y cons-
tancia en todo caso (tanto respecto de los actos como de los hechos). De tal
modo se comprenderd que el documento tenga un objeto directo, el acto de
formalizacién (contenido inmediato, con declaracién formalizadora y decla-
racion formalizada), y a través de él un objeto principal, el hecho o acto ju-
ridico formalizado (contenido mediato o indirecto, reflejado en la declaracién
formalizada).

3. Clasificacion de la forma documental

Una de las clasificaciones mas interesantes desde nuestro punto de vista es
la que tiene en cuenta al autor de la forma y a las formalidades que la rodean,
pudiendo diferenciarse los siguientes tipos de forma en nuestro Derecho:

1) Forma privada, debida a particulares.

2) Forma publica simple, resultante de la autorizacion o intervencion de
un funcionario publico competente con las solemnidades exigidas por la ley.

3) Forma piuiblica certificada, consecuencia de la autorizacién o inter-
vencién de un funcionario competente que, ademds de cubrir las solemnida-
des requeridas por la ley, declara ser cierto lo que le consta por conocimiento
directo.

En realidad, la forma documental certificada es aquella que se produce a
través de un acto de certificacion 2°. Da lugar a formas documentales publi-
cas con caracteristicas y efectos peculiares, debido precisamente a la dacién
de fe o de certeza que en ellas se afirma por quien tiene autoridad para ello.

Y Vid. J. M. DESANTES GUANTER, Teoria y Régimen Juridico de la Documentacion, Madrid, 1987, p.
62, para quien de tal consideracién no esta lejos el nombre de «instrumento», que se le da al documen-
to en la vida forense y tiene su apoyo en el art. 1215 Cc, aunque se quiera limitar la denominacién a
los documentos autorizados por notario.

2 A este concepto y sus manifestaciones nos hemos referido en «Actos instrumentales», cit., y «Natu-
raleza de los actos de certificacion de los secretarios de las entidades locales relativos a sesiones y
acuerdos», epigrafe I, en REALA nim. 294-295, enero-agosto 2004.
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Bajo la perspectiva procesal, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil ha
venido a reconocer esta categoria, identificindola con el documento publi-
co, cuyo concepto, a efectos de prueba en el proceso, limita a los que deter-
mina en su articulo 317, diferenciandolos de los restantes documentos admi-
nistrativos a los que las leyes otorguen la condicién de ptblicos. Por ello,
habremos de entender, a partir de ahora, que hay un concepto legal estricto
y otro amplio de documento publico, cuyas descripciones generales se encuen-
tran, respectivamente, en el citado articulo 317 de la Ley procesal y en el 1216
del Cédigo civil, completado este tltimo, respecto de los documentos admi-
nistrativos, por la definicion del articulo 46.4 LRJPAC. Los primeros, siempre
que cumplan los requisitos exigidos (cotejo o comprobacidn si se impugnan
y existen originales) o se encuentren en los casos previstos (cuando los ori-
ginales han desaparecido), hardn prueba plena del hecho, acto o estado de
cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa documentacién y
de la identidad de los fedatarios y demds personas que, en su caso, intervengan
en ella; y la fuerza probatoria de los segundos seré la que establezcan las leyes
que les reconocen el caricter de publicos y, en su defecto, los hechos, actos
o estado de cosas que consten en ellos se tendrdn por ciertos, a los efectos
de la sentencia que se dicte, salvo que otros medios de prueba desvirtiien la
certeza de los documentado (art. 319 Lec).

Cuando el hecho o acto juridico ha de revestir la forma documental cer-
tificada, es preciso determinar ademaés el tipo apropiado al caso.

Hay diferentes tipos en atencion al régimen propio que regula la activi-
dad del funcionario competente. Asi existen, en principio, como mas signi-
ficativos, el notarial, el mercantil, el local y el judicial.

Desde el punto de visto del valor de la forma también es util recordar la
distincién entre:

1) Forma ad sustantiam o ad solemnitatem, que contribuye al perfeccio-
namiento o validez del acto, por ser elemento constitutivo suyo o requisito
esencial, ademas de producir efectos probatorios.

2) Forma ad probationem, que pretende sélo su eficacia probatoria, por
lo que se puede considerar, a lo sumo, como requisito o condicién de dicha
eficacia.

V. LA FORMA DOCUMENTAL DE LOS CONTRATOS DE
LAS ENTIDADES LOCALES

Segun lo expuesto, la formalizacién del contrato en documento adminis-
trativo es forma de constancia. Tal clase de documento es, sin duda, docu-
mento publico, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 46.4 de la Ley 30/
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1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun:

«Tienen la consideracion de documento piiblico administrativo los documentos
vdlidamente emitidos por los organos de las Administraciones Publicas».

Dicho precepto viene a completar la regulacién del Cédigo civil, que con-
cede el caricter de documentos publicos a los «autorizados» por un Notario
o empleado publico con las solemnidades requeridas por la ley. Despeja las
dudas, en contra de quienes sostienen 2! que el término «autorizados» debe
tener un significado restrictivo y con dicha interpretacién niegan la condicién
de documentos publicos a los producidos por los funcionarios en general >,
Ahora, con lo dispuesto en la Ley 30/1992, basta que el documento haya sido
«validamente» emitido por los 6rganos de las Administraciones Publicas, para
que sea documento publico.

No dice la Ley de Contratos cudl es el érgano competente para la forma-
lizacién de los contratos.

Del Reglamento de Contratacién General del Estado de 1975 se desprendia
que la autoridad u 6rgano que interviene por parte de la Administracién del
Estado habia de ser el 6érgano competente para la contratacién, sin perjuicio
de la posibilidad de delegacion (arts. 122.1, 123, 216.1, 257.1). El nuevo
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, sefiala que el
documento de formalizacion de los contratos serd suscrito por el érgano de
contratacién y el contratista.

Sin embargo, cuando el 6rgano competente para la contratacién es un
organo colegiado dificilmente podra suscribir la formalizacién. Ha de haber
en tales casos un representante legal o voluntario encargado de hacerlo.

Dado que el 6rgano competente para contratar, o su representante, normal-
mente no esti autorizado para dar fe, el documento ptiblico administrativo
que lo formaliza, proporciona, en principio, la que hemos denominado for-
ma documental simple, con los efectos probatorios sefialados en el articulo
319.2 Lec.

Hemos dicho «normalmente», porque esto es asi en la formalizacién de
los contratos del Estado y de las Comunidades Auténomas; pero no en los
de la Administracion local, como vamos a ver.

2 Cf. A. RODRIGUEZ ADRADOS, Cuestiones de técnica notarial en materia de actas, Madrid, 1988, p.
6. Anteriormente, en «Escrituras, contraescrituras y terceros», en Anales de la Academia Matritense del
Notariado, XXII-1I (1981), pp. 229-231.

2 Vid. una critica a dicha tesis en G. ARINO ORTIZ, La reforma..., cit., pp. 79-81.

523

REALA-2006, nims. 300-301. FRANCISCO LOPEZ MERINO. NATURALEZA DEL DOCUMENTO DE FORMALIZACION DE LOS ...



REALA-2006, nims. 300-301. FRANCISCO LOPEZ MERINO. NATURALEZA DEL DOCUMENTO DE FORMALIZACION DE LOS ...

REALA 300-301 (ENERO-AGOSTO, 2006)

En el caso de los contratos de las Entidades Locales la intervencion del
Secretario, funcionario fedatario de los actos y acuerdos de las mismas, con-
fiere una peculiaridad a la formalizacién de los contratos que celebran. Di-
cha intervencion, aunque ignorada, no la impide la Ley ni el Reglamento de
Contratos de las Administraciones Puiblicas y estd avalada por la legislacion
de régimen local (articulo 92.3.a)), que en dicho punto debe considerarse
vigente, pese a que la exigencia legal de dicho precepto ** es desconocida en
la modificacién dltima de la propia ley respecto de las grandes Corporacio-
nes locales, para las que no se articula un puesto de Secretaria con las fun-
ciones reservadas que seflala el citado articulo 92.

El Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de
abril, atribuye a los Secretarios dar fe cuando la formalizacién del contrato
se haga en documento administrativo (art. 113, 6*). Asi mismo, el Real De-
creto 1174/1987, de 18 de septiembre, por el que se regula el régimen juri-
dico de los funcionarios de Administracién Local con habilitacién de carac-
ter nacional, menciona expresamente, entre las funciones de fe ptblica propias
de la Secretaria, «autorizar, con las garantias y responsabilidades inherentes,
las actas de todas las licitaciones, contratos y documentos administrativos
andlogos en que intervenga la Entidad» (articulos 1y 2.h)).

En dicho supuesto, el documento de formalizacién reviste forma documen-
tal certificada, cuya naturaleza no difiere de la escritura publica. Est4 auto-
rizado por una fedatario publico, en el ejercicio de una competencia clara-
mente atribuida por la ley. Tiene la consideracién de documento publico del
articulo 317 Lec, por estar comprendido en su nimero 5° («los expedidos por
funcionarios publicos legalmente facultados para dar fe en lo que se refiere
al ejercicio de sus funciones»).

VI. LA ELEVACION A ESCRITURA PUBLICA

En las relaciones privadas, la expresion de la voluntad contractual, cuan-
do coincide con el otorgamiento de escritura publica, suele producirse en
presencia del fedatario, de modo que simultdneamente al consentimiento se
produce el documento que deja constancia de ello. Sin embargo, hay veces
en que las partes celebran el contrato en forma oral o por escrito, dejando
constancia de su manifestaciéon de voluntad mediante un documento priva-
do. Si por exigirlo la ley como formalidad necesaria para efectos sustantivos,
o por deseo de una de las partes (o ambas), se otorga posteriormente escri-
tura publica, es preciso explicar el significado de dicho acto de documenta-
cién con respecto al contrato ya celebrado.

3 «Articulo 92:... 3. Son funciones publicas necesarias en todas las Corporaciones locales, cuya res-
ponsabilidad administrativa estd reservada a funcionarios con habilitacién de cardcter nacional: a) La
de Secretaria, comprensiva de la fe publica y el asesoramiento legal preceptivo».
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Entiende NUNEZ LAGOS ** que, en todo caso, con el otorgamiento de la
escritura notarial subsiguiente a cualquier contrato ya celebrado, se produ-
ce una renovacion del contrato (renovatio contractus), como consecuencia
de una nueva prestacién de consentimiento de las partes, sea reproductiva
o novatoria. Para el destacado publicista, la escritura no es tanto un instru-
mento de constancia de la voluntad negocial, como la forma de expresién
de dicha voluntad, de modo que toda escritura presupone expresion de vo-
luntad negocial ante el propio notario. Por consiguiente, si ha habido una
celebracion previa del negocio juridico sin forma notarial, al producirse obli-
gatoria o voluntariamente ésta, ha de reproducirse la expresion de voluntad,
una renovacién de ésta. Es la tesis seguida mayoritariamente por el nota-
riado espafiol.

Pero otros notarios, cuyo més caracterizado exponente ha sido GONZALEZ
PALOMINO, se oponen a la interpretacion de la funcién notarial que en aque-
lla tesis subyace y sostienen que si la escritura se exige ad substantiam puede
aceptarse, pero no en otro caso.

También la doctrina civilista se deja influir por la construccion de NUNEZ
LAGoOs, con la notable excepcién del profesor DE CASTRO, que la rechaza por
no ser posible el negocio juridico abstracto en el Derecho espafiol, de suer-
te que se opone a la valoracion sustantiva de la escritura piblica *°: «La Ley
no permite un corte arbitrario de la declaracién negocial, atender sélo a lo
escriturado y considerar extrajuridico o fuera del negocio todo lo demas [...]
El vinculo contractual no nace con ni depende del otorgamiento de la escri-
tura; existe en cuanto reune los requisitos legales para ello, y es ese contra-
to ya existente el que se eleva a escritura publica [...] El significado civil
especifico de la escritura publica estd en ser requisito para la existencia de
los contratos excepcionalmente necesitados de tal forma y, en general, en que
por ella se potencia al miximo el valor del titulo de los contratos; por lo que,
en su caso, podran las partes compelerse a su otorgamiento (art. 1279)» .

La cuestién tiene trascendencia clara en el caso de discrepancia entre el
contrato primigenio y el que se produce posteriormente con la intervencién
del fedatario. Segun la doctrina notarial de la renovatio contractus, el docu-
mento notarial posterior tiene siempre una clara preferencia sobre el primi-
genio; pero no es esto lo que se deduce de una interpretacion fiel del articu-
lo 1224 del Cédigo civil. El estudio monografico de MARCO MOLINA sobre
dicho articulo contiene una critica concluyente, que pone de manifiesto la

2 Vid. R. NUREzZ LAGos, «Estudios sobre el valor juridico del documento notarial. Notas de historia y
exégesis», 5 mayo 1943, Academia Matritense del Notariado, publicada en Anales, 1945, vol. I, pp. 379
y ss.

% Vid. F. bE CASTRO Y BrAVO, El negocio juridico, Instituto de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, pp.
296-311; en especial, sobre la documentacién del negocio, pp. 307-311.

% Ibid., p. 310.
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endeblez de la referida tesis notarial sobre el valor sustantivo de la escritura
publica ?’.

Por consiguiente, en el acto de formalizar el contrato ya celebrado, lo Gnico
que consienten quienes lo realizan es en dar forma documental al contrato,
lo que simplemente significa cumplir una formalidad de constancia documental
del negocio juridico. Ha de ser asi incluso si la forma es ad substantiam, no
sOlo si lo es ad probationem. La forma notarial sirve, en todo caso, para de-
jar constancia notarial del contrato celebrado y, en su caso, documentado; no
es forma de expresion, sino de constancia, sea 0 no requisito constitutivo o
de eficacia.

En el caso de la formalizacién mediante escritura publica de un contrato
de las Administraciones publicas, ya se puede suponer que las nociones apun-
tadas por la doctrina notarial mayoritaria chocan con dificultades afiadidas.

El consentimiento de las partes se logra tras un procedimiento adminis-
trativo, que finaliza con el acuerdo de la Administracién aceptando la ofer-
ta seleccionada, que es debidamente notificado al autor de ésta. Desde el punto
de vista del Derecho administrativo, que en esto no difiere del privado, con
tal procedimiento se produce la concurrencia de la oferta y la aceptacién vy,
por consiguiente, se perfecciona el contrato. Finalmente, hay que decir que,
en el supuesto de la intervencion notarial, el contrato ya se ha formalizado
en documento publico cuando se eleva a escritura publica.

Por otra parte, quienes en representacion de la Administracién puiblica y
del contratista intervienen para esa «elevacién», no estan facultados para
otorgar un consentimiento negocial, por la sencilla razén de que dicho con-
sentimiento ya se ha dado anteriormente, ni mucho menos para modificar el
producido siguiendo los cauces legales, ademas de que la formalizacién «im-
plica el simple reconocimiento del contrato administrativo preexistente» .
De tal modo, la elevacion a escritura ha de reconocer el contrato y la forma-
lizacién preexistentes. No cabe, pues, la tesis de la renovatio contractus bajo
ningin concepto. No hay ninguna norma aplicable que permita, ni mucho
menos que exija, la renovacién del contracto.

Abundando en ello, podemos destacar que, desde antiguo, las leyes admi-
nistrativas venian insistiendo en que la formalizacién en escritura publica habia
de contener cuanto es relevante para constancia del contrato celebrado (los
pliegos de condiciones, el acta de la subasta y el acuerdo de adjudicacion
definitiva), asi como la cldusula de otorgamiento en que se declare que ambas
partes se obligan al cumplimiento exacto del contrato, lo cual distaba mu-

2 Vid. J. MARCO MOLINA, El reconocimiento documental y la novacién modificativa del contrato. His-
toria y aplicacion del art. 1224 del Codigo civil, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.,
Madrid-Barcelona, 1998, en particular capitulo tercero, pp. 93-129.

2 Cfr. P. GARCIA ORTEGA, Manual de contratos del Estado, Espasa-Calpe, Madrid, 1987, p. 97.

526

REALA-2006, nims. 300-301. FRANCISCO LOPEZ MERINO. NATURALEZA DEL DOCUMENTO DE FORMALIZACION DE LOS ...



REALA-2006, nims. 300-301. FRANCISCO LOPEZ MERINO. NATURALEZA DEL DOCUMENTO DE FORMALIZACION DE LOS ...

NATURALEZA DEL DOCUMENTO DE FORMALIZACION DE LOS CONTRATOS DE LOS ENTES LOCALES

cho de ser una renovacion del consentimiento contractual. Pero, a nuestro
parecer, también dicha clausula excederia el significado de la formalizacidn,
porque no debe haber otorgamiento alguno de voluntad contractual, ni siquiera
relativa al cumplimiento del contrato, por lo demas implicita en €l, sino, ex-
clusivamente, manifestacion de la voluntad de dotar al contrato con una de-
terminada forma documental, en cumplimiento de la opcién legal ejercida por
el contratista.

Si no se trata de formalizar notarialmente el contrato, porque previamente,
de conformidad con la ley, ya se ha formalizado en documento administra-
tivo —documento puablico por consiguiente—, la elevacidn a escritura, sal-
vo a efectos procesales, no aflade nada. A nuestro juicio carece de tras-
cendencia prictica que un documento publico administrativo, que la ley
dice ser bastante para acceder a los registros publicos, se eleve a escritura
publica.

Todavia més superflua es la elevacién a escritura publica si el documen-
to administrativo esta autorizado por el Secretario de una entidad local en el
ejercicio de sus funciones como fedatario, porque posee la misma eficacia
probatoria que aquélla, segtiin ha dejado bien claro, como hemos visto, la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil, en su articulo 317.

Podria haber sido suficiente que la ley aludiera a la posible protocoliza-
cion notarial del documento administrativo, a solicitud del contratista, si es
que éste, a veces con fundamento, duda de los archivos administrativos y de
su propia diligencia para conservar su ejemplar. Pero ya que el legislador ha
respetado la reverencia tradicional por la escritura publica, cabe a los nota-
rios comprender que su concepcidn de dicha forma documental deben redu-
cirla a un acto de constancia certificada o de mera protocolizacién y olvidar
sus tesis de la renovacion.
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