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INTRODUCION

La presente memoria, correspondiente al afio 2006, fue
aprobada por el Pleno del Consejo Consultivo de Galicia en sesion
de 28 de junio de 2007 para su elevacion al Consello de la Xunta de

Galicia.

Recoge, en esencia, conforme prevé el articulo 11 del Decreto
282/2003, de 22 de mayo, la actividad desarrollada por el Consejo
Consultivo en el afio 2006, en el que se cumplen diez afios desde su
creacion, comprendiendo también, por tal razon, un resumen de este
periodo. Asimismo recoge las observaciones y sugerencias que se
estima oportuno realizar en relaciéon con la actividad administrativa

objeto habitual de dictamen.



ACTIVIDAD CONSULTIVA DEL CONSEJO DURANTE
EL ANO 2006



1.- DATOS ESTADISTICOS RELATIVOS A LOS DICTAMENES
EMITIDOS

Durante el periodo enero - diciembre de 2006, se solicito el parecer de este
organo en relacion con 1001 expedientes, correspondiendo 999 a dictdmenes
preceptivos y 2 a consultas, con el desglose que sigue a continuacion:

1.1- Materias
Disposiciones de carécter general 38
Actuacion administrativa 961

Consultas sobre actuacion administrativa o disposiciones
generales 2

Consultas Disposicions de
0,20% caracter xeral
3,80%

Actuacion
administrativa
96,00%




1.2.- Procedencia

- Administraciéon Autonémica

Vicepresidencia de la Igualdad y del Bienestar 7
Consejeria de Presidencia, Administraciones Pablicas y Justicia 14
Consejeria de Economia y Hacienda 3
Consejeria de Politica Territorial, Obras Publicas y Transportes 108
Consejeria de Educacion y Ordenacion Universitaria 7
Consejeria de Innovacién e Industria 5
Consejeria del Medio Rural 32
Consejeria de Cultura y Deporte 6
Consejeria de Sanidad 145
Consejeria de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible 483
Consejeria de Pesca y Asuntos Maritimos 11
Consejeria de Trabajo 5
Consejeria de Vivienda y Suelo 1
Puertos de Galicia 6
- Total Administracion Autonémica 833




TOTALES

- Administracion Autonémica 833
- Administracion Local 163
- Administracion Universitaria 5

TOTAL 1001

PROCEDENCIA POR ADMINISTRACIONS

} Admon. universitaria
Admon. local 0.50%

16,28%

Admon. autonodmica
83,22%
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PROCEDENCIA POR CONSELLERIAS

483

O Vicepresidencia B C? Presidencia 0O C* Economia B C?P. Territorial @ C? Educacion
B C? Industria O C* M. Rural W C? Cultura @ C? Sanidade m C* M. Ambiente
O C? Pesca 0O C? Traballo W C?Vivenda W Portos de Galicia
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1.3.- Conclusién o sentido final de los dictamenes

Favorables 845
Desfavorables 106
Pendientes 6

- Completan el total de expedientes examinados

Acuerdos de devolucién 37

Devueltos 5

Otros >
Acordos de Devoltos

i 0,50%
devolucién

3,70% Pendentes

Desfavorables 0,60%

10,59%

Favorables
84,42%
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1.4.- Comunicacion de las resoluciones

El articulo 60 del Decreto 282/2003, por el que se aprueba el reglamento
del Consejo Consultivo establece la necesidad de que el 6rgano o institucion
consultante comunique la adopcion o publicacion de la resolucion o disposicion
general consultada. EI cumplimiento de dicha prescripcion, presenta los
siguientes resultados:

NO COMUNICADOS | 263

COMUNICADOS | 738

1.5.- Férmula de incorporacion de los dictdmenes

El articulo 3 de la ley y 6 del decreto disponen que las disposiciones y
resoluciones sobre asuntos dictaminados por el Consejo Consultivo de Galicia,
cuando sea preceptiva su intervencion en ella, si se tomaran de acuerdo con su
dictamen se expresara con la formula “... de acuerdo con el dictamen del
Consejo Consultivo de Galicia”, y si no se tomaran de acuerdo con el dictamen
de aquel, con la de “oido el Consejo Consultivo de Galicia”. Pues bien, el
resumen correspondiente a este apartado en los expedientes dictaminados ha sido
el siguiente:

- “De acuerdo” 719

- “0ido” 19

Comunicados
74% De acordo

97,5%

Non comunicados
0,
26% 2.5%
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1.6.- Consultas formuladas por el tramite de urgencia

Han sido un total de 7 expedientes los que se han sometido a dictamen de
este Consejo Consultivo por el tramite de urgencia previsto en el articulo 52 del
Decreto de organizacion y funcionamiento que acorta, cuando menos, a la mitad,
el plazo general de un mes establecido para la emision de los dictamenes,
después de la motivacion.

Concretamente, 4 de dichos expedientes corresponden a proyectos de

decretos, 1 a una revision de oficio, 1 a un contrato administrativo y 1 a una
reclamacion de responsabilidad patrimonial.

2.- SESIONES REALIZADAS EN EL ANO 2006

Sesiones del Pleno

NuUmero de sesiones realizadas: 37

19 enero 24 mayo 10 julio 06 septiembre 21 noviembre
27 enero 01 junio 12 julio 28 septiembre 30 noviembre
09 febrero 08 junio 20 julio 04 octubre 07 diciembre
22 febrero 14 junio 27 julio 16 octubre 21 diciembre
23 marzo 19 junio 02 agosto 19 octubre 28 diciembre
10 abril 29 junio 11 agosto 02 noviembre
10 mayo 04 julio 21 agosto 08 noviembre
22 mayo 06 julio 25 agosto 15 noviembre

Sesiones de la Seccién Primera

NUmero de sesiones realizadas: 32

23 enero 23 marzo 18 mayo 26 septiembre 21 noviembre
02 febrero 30 marzo 01 junio 28 septiembre 30 noviembre
09 febrero 03 abril 08 junio 04 octubre 07 diciembre
20 febrero 20 abril 14 junio 18 octubre 20 diciembre
27 febrero 27 abril 22 junio 23 octubre

09 marzo 04 mayo 04 septiembre 02 noviembre

16 marzo 10 mayo 22 septiembre 15 noviembre
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Sesiones da Seccion Segunda

NuUmero de sesiones realizadas: 35

05 enero 09 marzo 18 mayo 26 septiembre 15 noviembre
23 enero 23 marzo 01 junio 28 septiembre 21 noviembre
02 febrero 30 marzo 08 junio 04 octubre 29 noviembre
09 febrero 03 abril 12 junio 09 octubre 05 diciembre
16 febrero 20 abril 22 junio 18 octubre 11 diciembre
23 febrero 27 abril 29 junio 23 octubre 20 diciembre
02 marzo 10 mayo 04 septiembre 02 noviembre 28 diciembre

3.- ACTIVIDAD NO CONSULTIVA

3.1.- Publicacién de los dictamenes.

Como viene siendo costumbre todos los afios, en éste se realizd también
una nueva edicion de los dictamenes emitidos a lo largo de 2006, que se
distribuyo de forma gratuita entre entidades pablicas y privadas del mas variado
ambito de actuacion.

En la publicacion, que corresponde a los dictamenes emitidos durante el
afo 2006, se siguieron incorporando mejoras afectantes fundamentalmente a la
seleccion de dictdmenes, sistematica de la obra y a la localizacion de materias.

Por ultimo, la publicacion fue distribuida del modo siguiente:

- Administracién autonémica:

» Consejerias: secretarias generales, asesorias juridicas, servicios técnicos
juridicos, delegaciones provinciales.

* Entes y organismos publicos gallegos.

- Universidades.

- Administracion local: municipios, diputaciones provinciales, Federacion
Gallega de Municipios y Provincias.

- Parlamento de Galicia.

- Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

- Valedor do Pobo.

- Consejo de Cuentas.
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- Consello da Cultura Galega.

- Decanos de los Colegios de Abogados, Notarios, Procuradores,
Registradores de la Propiedad, Consejo Gallego de la Abogacia, Asociacion
Gallega de Abogados, Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion.

- Colegios de Graduados Sociales.

- Jefaturas Provinciales de Trafico.

- Bibliotecas del Congreso y del Senado.

- Facultades de derecho de las universidades espariolas.

- Consejo de Estado y Consejos Consultivos de las otras comunidades
autébnomas.

3.2.- Aniversario de la creacion del Consejo Consultivo de Galicia.

Coincidiendo con la celebracion del décimo aniversario de su
constitucion, el Consejo Consultivo de Galicia organizo unas jornadas técnicas
con el titulo: *“Jornadas conmemorativas de los diez afios de funcion consultiva
en Galicia”, que tuvieron lugar en Santiago de Compostela, los dias 25 y 26 de
mayo, y a las que asistieron representantes del Consejo de Estado y de los
consejos consultivos de Cataluiia, Canarias, Andalucia, Baleares, Comunidad
Valenciana, Aragon, Castilla-La Mancha, Castilla-Leon, La Rioja y Asturias.

Las sesiones de trabajo se celebraron en la Capella Real del Hostal de los
Reyes Catdlicos.

Las jornadas fueron inauguradas por el presidente del Consejo Consultivo
de Galicia, don José Antonio Garcia Caridad, quien hizo un anélisis de los diez
afos de andadura que, a su entender, nos dan una perspectiva adecuada para
afirmar del acierto en la creacion de un dérgano consultivo de esta naturaleza.
Consideramos -sigui6 diciendo el sefior Garcia Caridad- la necesidad de
incorporarlo a las instituciones estatutarias y entendemos que ello reforzara esta
condicion de independencia que permita actuar en el seno de la Administracion,
pero con total libertad en relacién con la Administracion activa; circunstancia
ésta que es la maxima expresion de garantia para los ciudadanos.

Durante las jornadas se presentaron diversos ponencias, la primera de ellos
bajo el titulo ““En el marco de un constitucionalismo de garantias: el asedio a los
criterios y presupuestos tradicionales para el control, en sede de la
administracién consultiva, de la potestad reglamentaria”, que corrio a cargo del
consejero del Consejo Consultivo de Galicia, don José Luis de la Torre Nieto, en
el que después de hacer una exposicion sobre la actuacion efectiva, formando
criterio de la Administracion consultiva en el proceso de comprobacion o
verificacion de legalidad de la elaboracion reglamentaria, -garantizada
constitucionalmente- mantuvo, asimismo, la tesis de la relevancia de la
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participacion de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracion
reglamentaria: no solo tiene el ciudadano derecho a participar, es que hay un
deber y un mandato constitucional de abrir y posibilitar esa participacion. Para
finalizar, y como conclusién a todo lo expuesto, reclamé un refuerzo y extensién
de las técnicas de control en la materia que nos ocupa, el control consultivo. No
es cuestion de oportunidad o conveniencia -declaré el consejero-, es cuestion de
legalidad, de relevancia constitucional, para lo cual seria necesaria una
diversificacion de los 6rganos llamados a aplicar esta técnica en atencion a la
diversidad de la indole de las normas y al abanico tan amplio de la
discrecionalidad.

La segunda de las jornadas se dedicé a la ponencia ““Reforma estatutaria
gallega, marco constitucional y lineas de desarrollo, cuya disertacion estuvo a
cargo de don José Luis Carro Fernandez-Valmayor, catedratico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Santiago de Compostela. Despues de
hacerse y hacer al auditorio una pregunta sobre si las reformas estatutarias
partirian de los estatutos vigentes hoy en dia o si seria una reforma que
sustituyese a los actuales, el sefior Carro mantuvo que el estado de las
autonomias es un modelo abierto, evolutivo, que no va a dejar de serlo con el
texto constitucional que tenemos, pero -continuo el ponente- hay algo que afiade
un plus a estos procesos de reforma y este plus es que estamos en una segunda
ola, en una segunda transicion constitucional en donde puede configurarse, de
hecho va a ser asi, un nuevo modelo de Estado. A continuacién, y haciendo una
interpelacion a los participantes en las jornadas, trato el delicado tema de las
competencias de los nuevos estatutos, al que el conferenciante responde en el
sentido de que la determinacién del alcance de cada materia es una funcién
importante en el proceso de reforma, porque lo que hay que evitar son
solapamientos, en gran parte indeseables, de los asuntos publicos. En este mismo
sentido se postuld sobre el controvertido tema del lugar que debe ocupar la
Administracion local en los nuevos estatutos, manifestando que la
Administracién local debe encontrar en los nuevos estatutos un asentamiento que
adn no tuvo hasta el momento por razones, también, explicables histéricamente,
y en este sentido cree que los estatutos deberian partir de la garantia
constitucional de la autonomia local y disefiar -que eso si que afecta a la
estructura territorial-, tanto aspectos organizativos como aspectos competenciales
de la Administracion local. Finalmente realiz6 una consideracion sobre que el
contenido de los estatutos no debe ser Unicamente un tema de nivel de
autogobierno y competencial, debe ser también, y es parte fundamental, un
disefio de la organizacidn institucional y territorial de la comunidad auténoma.

Y para finalizar, tomo la palabra el presidente del Consejo de Estado, don
Francisco Rubio Llorente, para disertar sobre “La funcion consultiva como
organizacion de estudios e informes™. Principio expresando no tener, adn, claro

17



el concepto de funcion consultiva, pero lo que si es una idea generalizada es que
esta funcidn desempefia, de algin modo, una funcion de control, especialmente
de control procedimental en los actos administrativos, y ésta ha sido la
justificacion tradicional de la funcion consultiva entre nosotros. Pero, -a juicio
del sefior Llorente-, si se parte de la idea de control, la funcion consultiva no
encuentra una plena razon de ser en un Estado con un control jurisdiccional tan
acusado como el que tenemos, pero -responde el presidente del Consejo de
Estado- la funcion consultiva tiene una plena razon de ser, pero no tanto por la
eficacia del control que a través de la intervencion consultiva se consiga, como
porgue ello permite a un dérgano externo a la Administracion activa ejercer una
funcion de supervision continua de la actividad de la Administracion, operar, en
cierto sentido, como una especie de auditoria externa, porque es cada vez mas
necesario que haga esta funcion de supervision un poco desde fuera, no a partir
de la hostilidad, pero un poco desde fuera de la accion de la Administracién para
detectar los defectos de ella. Se puede y se debe, se debe sobre todo, introducir
estudios y mociones en las que se llame la atencion del Gobierno sobre los
defectos observados en el funcionamiento de la Administracion y se den
propuestas para corregirlo. La posibilidad -continua desgranando Rubio Llorente-
de emitir este género de informes y mociones, que, repito, no son un afiadido a la
funcion consultiva, desde mi punto de vista, deben ser cada vez mas centro de
actividad de la funcion consultiva.

Las tres ponencias, que suscitaron el interés de todos los asistentes, fueron
seguidas por un animado coloquio en el que participaron representantes de
diversos consejos autondmicos.

Y como colofon a las Jornadas tuvo lugar el acto institucional
conmemorativo de los diez afios de la funcién consultiva en Galicia presidido por
el presidente del Xunta de Galicia, don Emilio Pérez Tourifio. Tomo la palabra
en primer lugar el presidente del Consejo Consultivo de Galicia, don José
Antonio Garcia Caridad, quien agradecio la presencia en este acto de autoridades
e instituciones de nuestra Comunidad Auténoma, y muy singularmente la
presencia de los representantes de los consejos consultivos de Espafia. Le dio la
réplica el presidente del Consejo de Estado, don Francisco Rubio Llorente, quien
reiterd el agradecimiento y felicitacion al Consejo Consultivo de Galicia y a la
Xunta de Galicia por la celebracion de las jornadas. Estas fueron clausuradas por
el presidente de la Xunta de Galicia, don Emilio Pérez Tourifio, que manifestd
que diez afios después el Consejo Consultivo de Galicia viene desempefiando
acertadamente y apropiadamente su funcion de superior 6rgano consultivo de
caracter técnico y juridico del Gobierno de Galicia. Y esta labor -continuo el
sefior Pérez Tourifio- lo esta llevando a cabo bajo la inspiracidn de dos principios
plenamente necesarios en un 6rgano de estas caracteristicas: la independencia y
el rigor. Finalizo el presidente de la Xunta destacando el intenso trabajo
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desempefiado en estos primeros afios de vida por el Consejo Consultivo de
Galicia, signo y a su vez causa de la plena insercion en la vida administrativa,
juridica y en la politica gallega.

3.3.- Otros actos institucionales.

Los contactos con los 6rganos consultivos de las diferentes comunidades
auténomas y Consejo de Estado son habitualmente frecuentes para tratar asuntos
de comun interés a la funcién consultiva.

Asi, los miembros del Consejo Consultivo de Galicia participaron en
diversos actos y jornadas a los que fueron invitados por otros 6rganos consultivos
espafoles. Entre ellos es necesario destacar la VIII Edicion de las Jornadas de la
Funcién Consultiva, que tuvieron lugar en Toledo, los dias 5 a 7 de octubre de
2006, bajo el tema: “El papel de Los Consejos Consultivos en la calidad de las
normas”.

Las Jornadas fueron inauguradas por el presidente de las Cortes de
Castilla-La Mancha, don Fernando L6pez Carrasco, a la que sigui6 la primera de
las intervenciones que corrié a cargo de la sefiora Marina Gascon Abellan,
catedratica de Filosofia del Derecho y decana de la Facultad de Derecho de
Albacete, que llevaba por titulo: ““Calidad de las leyes y técnica legislativa. A
propasito del cuestionario previo”.

En esa misma sesion pronuncid la segunda ponencia, titulada “El lenguaje
y la Ley”, don Francisco Javier Laporta San Miguel, catedratico del
Departamento de Derecho Publico y Filosofia Juridica de la Universidad
Autonoma de Madrid.

Las sesiones de trabajo se completaron el dia 6 con la realizacion de una
mesa redonda en torno al tema central de la edicion “El papel de los Consejos
Consultivos en la calidad de las normas™, en la que participaron don Pere Jover
Presa, presidente del Consell Consultiu de la Generalitat de Catalunya; don Juan
Cano Bueso, presidente del Consejo Consultivo de Andalucia; don Vicente
Garrido Mayol, presidente del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana y la sefiora Maria José Salgueiro Cortifias, presidenta del Consejo
Consultivo de Castilla y Leon.

La conferencia final fue pronunciada por don Francisco Rubio Llorente,

presidente del Consejo de Estado, con el titulo “El papel del Consejo de Estado
en el control de la calidad de las normas™.

19



La clausura oficial de las Jornadas se llevo a efecto por el vicepresidente
primer del Gobierno de Castilla-La Mancha, don Fernando Lamata Cotanda.

3.4.- Memoria anual de actividades.

Coma todos los afios, se editd la memoria de actividades del Consejo
correspondiente al afio 2005, luego de su elevacion al Consello de la Xunta de
Galicia, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 14 de la Ley
9/1995, de 10 de noviembre.

De la antedicha edicion se hizo una amplia distribucion en la
Administracion autonomica.
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DIEZ ANOS DE FUNCION CONSULTIVA EN GALICIA
(1996-2006)
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1.- DATOS ESTADISTICOS RELATIVOS A LOS EXPEDIENTES
DICTAMINADOS DURANTE EI PERIODO

El nimero de dictimenes emitidos, por afios, desde el afio 1996, es el

siguiente:

Afo NUm. dictdmenes
1996 110
1997 168
1998 266
1999 332
2000 566
2001 814
2002 819
2003 929
2004 768
2005 921
2006 1001
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N° ditames

1200+

1000+

800

600

400+

200+

1.001

1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

De dichos datos se puede desprender que la actividad consultiva del
Consejo ha crecido en este periodo en un 910% lo que ha supuesto una atencion
y dedicacion de medios humanos y materiales, igualmente crecientes.

1.1.- Convenios y acuerdos de cooperacién con otras comunidades

auténomas

Afo

NUm. Dictamenes

1996

o

1997

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

l(ellellell il Vielle] o]
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Convenios e acordos de cooperacion CC AA

1,54

1

0,51

0,
1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006

N° ditames| O 0 0 0 0 2 1 0 0 0 1

1.2.- Disposiciones de caracter general. Reglamentos ejecutivos

Los dictamenes concernientes a este apartado son exclusivamente los
relativos a los proyectos de reglamentos dictados en ejecucion de la Ley (articulo
11, d) do Consejo Consultivo, pues hasta la fecha, no han sido objeto de consulta
ninguno de los otros supuestos en los que ésta resulta preceptiva, es decir,
proyectos de reforma del Estatuto de Autonomia de Galicia y proyectos de
legislacion delegada a la que se refiere el articulo 10.1, a) de dicho Estatuto.

Afo NUm. Dictamenes
1996 21
1997 22
1998 35
1999 27
2000 19
2001 25
2002 20
2003 28
2004 25
2005 29
2006 36
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Disposicions de caracter xeral

40+
35+
30+
25+
20+
15+
10+

5

0-

1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006
INeditames| 21 | 22 | 35 | 27 | 19 | 25 | 20 | 28 | 25 | 29 | 36

Respecto de estos datos se puede observar que el numero de los
dictamenes ha subido un punto, de la media de los de afios pasados llegando a los
36, sin haberse producido, a diferencia de lo que puede observarse en otras
materias objeto de dictamen, significativas diferencias a lo largo del periodo de
referencia.

1.3.- Recursos de revision

Afio NUm. Dictamenes
1996 19
1997 42
1998 75
1999 44
2000 13
2001 8
2002 8
2003 14
2004 11
2005 7
2006 8
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40+
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Recursos de revisién

1996

1997

1998

1999

2000

2001

2002|2003

2004

2005

2006

N° ditames

19

42

75

44

13

11

1.4.- Revisiones de oficio

Afio NUm. Dictamenes
1996 14
1997 30
1998 26
1999 33
2000 14
2001 17
2002 24
2003 24
2004 20
2005 53
2006 21
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Revisiéns de oficio

1996

1997

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

Ne° ditames

14

30

26

33

14

17

24

24
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53
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1.5.- Contratacion administrativa

Afo NUm. Dictamenes
1996 5
1997 13
1998 8
1999 3
2000 9
2001 12
2002 18
2003 8
2004 16
2005 12
2006 10
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1.6.- Concesiones administrativas

Afo

NUm. Dictamenes

1996

o

1997

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006
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Concesions administrativas
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1.7.- Alteracion de términos municipales
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NUm. Dictamenes

1996

N

1997

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

OlW(R[([AININ|IO|IO ||

29




0

1996

1997

1998

Alteracion de termos municipais

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

N° ditames

30




1.8.- Consultas facultativas

Ao

NUm. Dictamenes

1996

»

1997

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

QI N[NNI |W|FR (o>

o r N W b~ OO O

1996

Consultas facultativas

1997

1998

1999

2000

2001/2002|2003 /2004|2005

2006

Ne° ditames

31




1.9.- Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas

a.- Totales
Afio NUm. Dictamenes
1996 37
1997 56
1998 104
1999 221
2000 495
2001 738
2002 737
2003 848
2004 684
2005 808
2006 915
1000+
900
800
700+
600
500
400
300+
200+
100
01 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006
ONe° ditames | 37 56 104 | 221 | 495 | 738 | 737 | 848 | 684 | 808 | 915
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b.- Desglosado por consejerias (Afecta exclusivamente a las Consejerias
de Politica Territorial, Obras Publicas y Transportes, de Pesca y Asuntos
Maritimos, de Sanidad y de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible)

POLITICA TERRITORIAL, OBRAS PUBLICAS Y TRANSPORTES

Afo NUm. Dictamenes
1996 33
1997 44
1998 69
1999 111
2000 72
2001 80
2002 102
2003 139
2004 200
2005 109
2006 106

C. de Politica Territorial, Obras Publicas e Transportes

200+
150+
100+
50+
0,
1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006
Ne ditames | 33 44 69 | 111 | 72 80 | 102 | 139 | 200 | 109 | 106
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PESCA Y ASUNTOS MARITIMOS

Afio NUm. Dictamenes
1996 0
1997 2
1998 6
1999 4
2000 5
2001 14
2002 6
2003 16
2004 13
2005 10
2006 8
C. Pesca e Asuntos Maritimos
20+
15+
10
5,
0 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006
N° ditames | O 2 6 4 5 14 6 16 13 10 8
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SANIDAD

Afo NuUm. Dictamenes
1996 0
1997 1
1998 26
1999 78
2000 203
2001 129
2002 110
2003 140
2004 90
2005 218
2006 135
C. Sanidade
250+
200
150+
100+
50+
0] 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006
N° ditames 0 1 26 78 203 | 129 | 110 | 140 90 218 | 135
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MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE

Afio NUm. Dictamenes
1996 0
1997 0
1998 0
1999 16
2000 129
2001 430
2002 364
2003 325
2004 208
2005 257
2006 477
C. de Medio Ambiente e Desenvolvemento Sostible
500
400+
300
200
100+
0] 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006
N° ditames| O 0 0 16 | 129 | 430 | 374 | 325 | 208 | 257 | 477
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1.10.- Comparativa por Administraciones

a.- Comparativa global por el nim. de expedientes tramitados

Admon. Admon. Admon. Admon.

Autonémica | Local Universitaria | Corporativa
1996 93 17 1 0
1997 146 18 4 0
1998 239 22 5 0
1999 306 23 3 0
2000 465 99 2 0
2001 719 93 2 0
2002 650 169 0 0
2003 703 222 4 0
2004 583 181 4 0
2005 690 229 1 1
2006 833 163 5 0
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b.- Comparativa num. expedientes de la Administracion autonomica

Afio NUm. Dictamenes
1996 93
1997 146
1998 239
1999 306
2000 465
2001 719
2002 650
2003 703
2004 583
2005 690
2006 833

ADMON. AUTONOMICA

1996 1997 1998

2006 50 3%

1A% 4% 1999

2000
2005 9%

13%

2004 13%

2003 2002
13% 12%
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c.- Comparativa por el nim. de expedientes de la Administracion local

Afo NUm. Dictamenes
1996 17
1997 18
1998 22
1999 23
2000 99
2001 93
2002 169
2003 222
2004 181
2005 229
2006 163

ADMON. LOCAL

1996 1999
2006 1% 1997 1908/ 2%
13% 1% 204 8%

2005
18%

2003

15%
° 18%

Dichos dictdmenes corresponden a las solicitudes formuladas por 118
ayuntamiento, de los 315 existentes en el territorio de la Comunidad Auténoma,
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gue son los siguientes (se incluye dos mancomunidades de municipios y un

consorcio):
A Bafia Cedeira Monforte Rubia
A Corufia Cee Monterroso Sada
A Guarda Cerceda Morafia Salvaterra de Mifio
Abegondo Cervo Mos San Amaro
Agolada Cesuras Mugardos San Cibrao
Ames Consorcio As Marifias Muras San Cristovo de Cea
Amoeiro Culleredo Muros Santiago
Antas de Ulla Cuntis Neda Sanxenxo
Ares Doz6n Nigran Sarria
Arteixo Entrimo Noia Silleda
As Pontes Fene O Bolo Sober
Baiona Ferrol O Carballifio Soutomaior
Bafios de Molgas Foz O Grove San Cibrao
Barro Friol O Savifiao Teo
Becerrea Gondomar Ourense Tomifio
Begonte Illa de Arousa Outeiro de Rei Touro
Bergondo Irixoa Paderne Tui
Betanzos Lalin Palas de Rei Valadouro
Boiro Lancara Pazos de Borbén Valdeorras
Boqueixon Laracha Pobra do Caramifial Valdovifio
Béveda Laxe Ponteareas Verea
Brién Lobios Pontedeume Verin
Bueu Lugo Pontevedra Viana do Bolo
Cabanas Malpica Porto do Son Vigo
Caldas de Reis Mancomunidad Limia Rabade Vilaboa
Camarifias Mancomunidad Morrazo Redondela Vila de Cruces
Cambre Marin Rianxo Vilagarcia de Arousa
Cangas Meafio Ribadeo Xinzo de Limia
Carballeda de Avia Meira Ribadumia
Carballo Melide Ribeira
Castro de Rei Mondofiedo Rois
Expedientes enviados por concellos

250+

200

150

100+

50+
01 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006
N° ditames | 17 17 23 22 96 85 | 162 | 220 | 176 | 227 | 118
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d.- Comparativa por el nim. de expedientes de la Administracion
Universitaria

Afo NuUm. Dictamenes

1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006

(@)

QR |~ |OININDW|(OTI|>~

ADMON. UNIVERSITARIA

1996
2006 0% 1997 1998
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2- ALGUNAS DE LAS DIFICULTADES PRESENTADAS EN
RELACION CON LAS MATERIAS DICTAMINADAS

2.1.- La experiencia en la labor consultiva durante el periodo 1996-2006.

El Consejo Consultivo de Galicia (CCG) fue creado por la Ley 9/1995, de
10 de noviembre, norma luego desarrollada por el Decreto 87/1996, de 12 de
julio, por el que se aprueba su Reglamento de organizacion y funcionamiento,
modificado por el Decreto 282/2003, de 22 de mayo. El Estatuto de Autonomia
no previo la existencia del Consejo Consultivo, por tanto la creacion del CCG es
una decision ex novo del legislador autonémico.

Su ley de creacién lo configura como dérgano superior consultivo de la
Xunta de Galicia, de composicion colegiada, encargado de velar por la
observancia de la Constitucion, del Estatuto de Autonomia y del resto del
ordenamiento juridico y dotado en el ejercicio de esta funcion de autonomia
orgédnica y funcional. Sefiala su predmbulo que es ““un organo de caracter
técnico juridico, con animo de mejorar la actuacion administrativa en cuanto
que aumentara la garantia de legalidad de las decisiones que puedan adoptarse
en el marco del Estado social y democratico de derecho que proclama la
Constitucion en su articulo 1.1". Esta posicidn, como superior 6rgano consultivo,
tiene particular reflejo en el propio articulado de la Ley de creacion, en su
articulo 2.3, cuando establece que los asuntos dictaminados por el CCG no
podran ser remitidos para ulterior informe a ningun otro 6rgano u organismo de
la comunidad autobnoma.

La actuacion del Consejo Consultivo, como es sabido -aparte de las
consultas facultativas, que estan sujetas tanto en la ley como en el reglamento a
un régimen diferenciado- se inserta en el procedimiento administrativo en la fase
resolutoria o de decision, y mas concretamente, inmediatamente antes de
producirse ésta. Es decir, el Consejo Consultivo debe pronunciarse sobre una
propuesta de resolucion que, a modo de anticipo, le presenta el ejecutivo
autonémico, corporacion local, u 6rgano administrativo de que se trate, en la que
habra de constar, con referencia a hechos y fundamentos juridicos, la decision
que el érgano resolutor se propone adoptar con relacién a determinado asunto o
expediente y sobre cuya viabilidad juridica debe pronunciarse el Consejo
Consultivo.
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El Consejo Consultivo viene actuando a través de Pleno y de Secciones,
segun la naturaleza de los asuntos de los que conocen, conforme s unas reglas de
funcionamiento propias de los érganos colegiados.

Conoce de las materias de las que preceptivamente ha de conocer, de
conformidad con lo previsto en el articulo 11 de la ley de creacion.
Concretamente son éstas:

a) Proyectos de reforma del Estatuto de Autonomia de Galicia.

b) Proyectos de legislacion delegada.

c) Convenios y acuerdos de cooperacion con otras comunidades
autonomas.

d) Reglamentos que se dicten en ejecucion de leyes.

e) Conflictos de atribuciones que se susciten entre las diversas consejerias
y entre otros altos organismos e instituciones de la comunidad autonoma.

f) Recursos administrativos de revision.

g) Revision de oficio o a peticion del interesado de los actos
administrativos.

h) Nulidad, interpretacién y resolucién de los contratos administrativos.

i) Nulidad, interpretacion, modificacion y extincion de concesiones
administrativas.

J) Reclamaciones en concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios.

k) La creacion o supresion de municipios, asi como la alteracién de
términos municipales.

I) Cese de sus miembros, en su caso.

m) En general, en todos aquellos supuestos en que asi lo establezca una
legislacion especifica.

La labor consultiva desarrollada por el CCG desde 1996, afio de su puesta
en marcha efectiva, ha ido progresivamente en aumento, a tenor del nimero de
dictdmenes emitidos a lo largo de estos afios. Asi, de los 110 dictdmenes que se
realizaron en 1996, se ha pasado a un total de 1.001 en el afio 2006, lo que pone
de evidencia lo dicho.

No obstante, se considera que este organo aun no ha alcanzado en su
actividad lo 6ptimo esperable, pues hay que tener en cuenta, por una parte, que
concretamente existen areas de servicios publicos prestados por la comunidad
autdbnoma que permanecen ajenos a los mecanismos clésicos de exigencia de la
responsabilidad patrimonial. Por otra parte, en el &mbito de la Administracion
local, si bien las peticiones de dictdmenes siguen un ritmo creciente, es
significativo el nimero de municipios que no ha presentado adn ningun
expediente para que sea dictaminado por el CCG, lo que también permite pensar
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que la actividad del Consejo Consultivo, por lo que a este sector de la
Administracion se refiere, no se ha desarrollado adn en el grado 6ptimo.

Por otra parte, se cree que el CCG esta en condiciones de abarcar otras
facetas, que en la actualidad no tiene atribuidas y cuyo ejemplo mas significativo
es el de los proyectos de ley. Se trataria en este caso de que el Consejo
Consultivo dictaminase dichos textos normativos antes de su aprobacion y
remision por el Gobierno gallego al Parlamento de Galicia.

Sea como fuere, lo cierto es que son muy diferentes las cuestiones que han
ido surgiendo en este inicial periodo de diez afios en relacion con las materias
juridicas de las que se ha conocido, conforme a las competencias que tiene
atribuidas el Consejo Consultivo por su ley constitutiva. Como muestra, ya que
resulta imposible reflejar todas las materias, hay que referir aqui dos, quiza las
seflaladas tanto en numero como por su trascendencia, concretamente, las
disposiciones de caracter general en su faceta reglamentaria y la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas.

En relacion con ellas vamos a considerar ahora algunas de las dificultades
expuestas, particularmente en la fase procedimental, con independencia de los
problemas relativos a aspectos sustantivos que los expedientes exponian, ya
fuesen relativos a proyectos normativos, ya a actos administrativos, aspectos
éstos cuya sistematizacion aqui, por su variedad, resultaria inabarcable en este
momento.

2.2.- El procedimiento para la elaboracion de las disposiciones de
caracter general.

El proceso de elaboracion de un texto normativo, como se sabe, comporta
la necesidad de tener presente toda una serie de técnicas y férmulas
procedimentales cuyo desconocimiento a lo largo del proceso que va a partir de
la elaboracion del primer borrador hasta la confeccion del texto definitivo, puede
llegar a dificultar su puesta en practica. El uso de una buena técnica normativa y
el seguimiento de un cauce procedimental adecuado en la produccion de la
norma, son en buena medida garantia de que ésta va a encontrar su lugar idéneo
en el ambito concreto al que va destinada.

Suele ser, no obstante, relativamente frecuente, y asi se aprecia por el
CCG, que en muchas ocasiones la Administracion descuide estos aspectos, de tal
modo que el procedimiento de elaboracion de normas se plasme en una sencilla
sucesion de tramites, inconexos entre si y desligados de su finalidad dltima,
practicados con el Unico objetivo de llegar con el menor coste de tiempo posible
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a la consecucion del texto final deseado. Evidentemente ésta es una formula que
s necesario corregir.

Veamos, pues, en qué términos concretos se ha abordado esta cuestion por
parte del CCG.

El procedimiento aplicable a la elaboracion de las normas reglamentarias
es el previsto en el titulo V de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno,
particularmente en sus articulos 24 y siguientes, asi como también, en el caso de
la Comunidad Autonoma de Galicia, el Reglamento de régimen interior del
Xunta de Galicia, aprobado por el Decreto 111/1984, de 25 de mayo, modificado
en parte por el Decreto 57/1994, de 25 de marzo.

Hay que sefialar que el CCG ha reiteradamente sefialado en sus
dictimenes la necesidad de la observancia estricta de las normas de
procedimiento por parte de la Administracién, bajo la perspectiva de que el
procedimiento en sus aspectos formales y materiales actia como garante de la
legalidad, acierto y oportunidad de las decisiones administrativas. Pero se ha
hecho hincapié ain mas, si cabe, en esa necesidad, tratandose de la elaboracion
de normas, y ello por la vocacion de generalidad y permanencia en el
ordenamiento juridico que las debe guiar.

Ciertamente, en el inicio de las actuaciones del CCG, el cumplimiento del
procedimiento de elaboracion de las normas reglamentarias por parte de la
Administracién se puede decir que era deficiente. Esto ha llevado a que desde el
CCG se recordarse que el procedimiento en la elaboracion de las normas era una
necesidad, ya que da sentido y coherencia a la norma elaborada. Asi, se decia que
“la elaboracion de todo proyecto normativo, a partir de su génesis hasta la
adopcion del texto definitivo, viene determinada por un proceso reflexivo de
maduracion, que se desarrolla en una secuencia logica y sistemética de actos en
los que intervienen sujetos diversos. Dichos actos sucesivos adquieren su
verdadera dimensién y sentido tanto por la funcion que estan llamados a cumplir
como por el oportuno momento en el que se llevan a cabo, de tal manera que si
dentro de este sistema alguno de los elementos sefialados se trastoca o, en el
caso limite, el esquema mismo se desconoce, el conjunto final se resiente por
falta de la coherencia y cohesién necesarias, pudiendo incluso, en ultimo
extremo, llegar la deslegitimar el proceso en su conjunto™ (dictamen CCG
582/01).

En muchas ocasiones la tramitacion que se ha seguido en los expedientes,
no ha llegado a poner en cuestion hasta tal punto el proyecto elaborado, pero si
adolecia de ciertas deficiencias que eran el reflejo a veces de la ausencia del
orden racional y juridico que debe inspirar todo el proceso.
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Desde el CCG se consideraba que el procedimiento de produccion
normativa habia que entenderlo como un iter reflexivo, guiado paso por paso, de
acuerdo con sus sucesivas fases temporales, conectando en todo momento con la
realidad afectante a los sectores sociales destinatarios de la medida, por lo que en
él debe tener siempre cabida la contradiccién con el fin ultimo de asegurarse la
aceptacion social, estabilidad y perdurabilidad de las normas.

Entre los desajustes que a menudo se han producido, cabe citar, al margen
de los ya sefialados, el de la deficiente practica del esencial trdmite de audiencia,
previsto en el articulo 24 de la Ley 50/1997 y en el articulo 105 del propio texto
constitucional. Este tramite esta referido a las disposiciones que afecten
directamente a derechos e intereses legitimos de los ciudadanos. Juridicamente la
"legitimacién” de éstos o de los colectivos que los representan para participar en
este procedimiento, viene determinada, como indica el Consejo de Estado
(dictamen 952/92, de 16.7.1992), por la vinculacion entre los intereses que
representen los sujetos y la disposicion proyectada, y que ésta afecte positiva o
negativamente al circulo de los intereses directos que pertenecen al ambito
peculiar o propio de los fines de la organizacion o asociacion.

Pues bien, en determinados expedientes de los que tratamos, el tramite de
audiencia o bien no fue debidamente cumplimentado o, sencillamente, no fue
considerado, sin que en este caso constase causa motivadora para tal omision.

En estos casos, con el acuerdo de devolucion del expediente para que se
cumplimentase el tramite, se recordaba al 6rgano promotor de la norma que "la
fase de audiencia en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones
administrativas, no responde asi tan sélo a un principio ‘nemine damnatur sine
audiatur’, en cuanto principio garantista para proteger los derechos e intereses
particulares potencialmente afectados, sino que también persigue otros fines,
vinculados al postulado de eficacia y eficiencia propio del Estado social y al
principio del Estado democratico: coadyuvar al acierto, a la eficacia y, en
definitiva, a la calidad de las normas y reforzar su legitimacion™ (CCG 380/00).

En la linea expuesta, con esta motivacion, desde 1985 se inicia una
inflexion en la jurisprudencia del Tribunal Supremo tendente por lo menos a
exigir la justificacion en el expediente de elaboracion de la disposicion de la
omision del tramite de audiencia, pudiendose afirmar que desde determinado
momento, que se puede cifrar en el afio 1989, la pretericion injustificada o no
justificada del tramite de audiencia a las entidades representativas de intereses
afectados en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones de caracter
general compromete su legalidad segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(entre otras sentencias, la de 21.11.1990, la de 8.5.1992 o la de 6.6.1992).
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En definitiva, con apoyo en las bases fundamentales que legal y
jurisprudencialmente rigen la audiencia de los interesados, el CCG viene
insistiendo en que los expedientes de proyectos normativos elaborados por la
Administracion autondémica, deberian, inexcusablemente, acoger este tramite, so
pena de reproche de ilegalidad y siempre que no existiesen razones objetivas que
justificasen su prescindibilidad, debidamente explicitadas en el expediente.

En relacion con el arriba mencionado trdmite de audiencia, en ocasiones
también se ha observado en los dictdmenes que si bien en el expediente remitido
aparecian reflejadas las alegaciones formuladas por colectivos afectados por la
regulacion proyectada, por lo que se entendia cumplido suficientemente el
trdmite de audiencia y al mismo tiempo quedaba asi reflejado el caracter
dialéctico que debia tener la tramitacion de una norma reglamentaria en la
necesaria intencion de reunir en ella voluntades e intereses diferentes, lo cierto es
que, no obstante, en los documentos remitidos, no se realizaba un analisis critico
de las observaciones formuladas al texto por los diferentes colectivos
intervinientes durante la tramitacién, andlisis éste que al entender del CCG,
deberia complementarse con la escueta especificacion acerca de por qué se
aceptaban o rechazaban dichas observaciones.

Por otra parte, dentro del andlisis que aqui se hace, cabe citar el nUmero
significativamente importante de proyectos normativos que no incorporaban la
aprobacion del proyecto por parte del jefe del departamento correspondiente,
siendo en cuanto, como se puso de manifiesto, este tramite, mas alla de un simple
formalismo injustificado, tiene relevancia juridica, a partir del instante en que
constituye la manifestacion formalizada de la expresa asuncion de la
responsabilidad de la autoria de la propuesta por el titular del 6rgano
administrativo y politico promotor de la medida e impulsor de su tramitacion,
con independencia también de ser la expresa culminacion de un procedimiento
administrativo diferenciado y especifico, el de elaboracion de disposiciones
reglamentarias.

No otra conclusién se podia extraer respecto a la obligatoriedad de
formalizacion de este requerimiento de lo dispuesto tanto en la Ley 1/1983, de 22
de febrero, reguladora de la Xunta y de su presidente (art. 4, 34.5, 37 y 39), como
del Reglamento de régimen interior de la Xunta de Galicia, (art. 4, 5.1 y 22),
aprobado por el Decreto 111/1984, de 25 de marzo.

Ademas, por lo que a este apartado concierne, deberemos aludir aqui,
porque ha sido un defecto reiterado, el contenido muchas veces incompleto del
informe de la Secretaria General de la consejeria promotora de la medida. A este
respecto, en diferentes dictdmenes (entre otros, CCG 380/00) se ha insistido en
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que teniendo en cuenta el caracter eminentemente formal, y no material o
sustantivo, del arriba mencionado informe, deberia recoger, en esencia, la
fundamentacion legal, estatutaria y constitucional del proyecto, la validez formal
del procedimiento instruido, el examen de la justificacion material del proyecto a
partir de sus distintas perspectivas, el examen de las observaciones formuladas al
texto, para los efectos de su posible incorporacion, aspectos todos ellos de
relevante importancia en un procedimiento normativo, del que depende, en
definitiva, la factibilidad, la practicabilidad o la simple aptitud de las normas para
ser eficientes y ejecutables en el contexto social en el que se insertan.

Finalmente, habria que afadir, porque ha sido tambien un defecto
reiterado, el de la utilizacion inadecuada, incluso se puede decir que, por
momentos, abusiva, del tramite de urgencia para justificar la emision anticipada
del dictamen.

La solicitud de dictamen por el procedimiento de urgencia esta prevista en
el articulo 18.2 de la Ley 9/1995, de 10 de noviembre, reguladora del Consejo
Consultivo de Galicia, precepto éste que reduce el plazo de emision de treinta el
quince dias, si bien éste exige que se haga constar motivadamente en el
expediente remitido la urgencia del dictamen.

Hay que recordar a este respecto que el procedimiento de urgencia esta
concebido como una via excepcional en razén de que la necesaria reflexion,
estudio y profundizacion en el contenido y alcance de una disposicion de caracter
general requiere un periodo temporal razonable, que la ley estima debe ser de un
mes, periodo este que solo cuando existen motivos suficientemente justificados
debe acortarse.

Ha ocurrido en ocasiones que la motivacion de la urgencia, o bien no ha
existido o bien se ha realizado de modo inadecuado. A modo de ejemplo de este
ultimo supuesto, en ocasiones se justifica una situacién de urgencia en la
adopcién de la medida, simplemente, por la necesidad de llevar ésta a cabo a la
mayor brevedad posible. Pero la situacion de urgencia que se postula -la falta de
una mejor justificacion en el expediente- se origina como consecuencia de una
aparente y previa falta de diligencia, ya que, por ejemplo, del expediente se
puede apreciar que los tramites del procedimiento se mantuvieron parados o
ralentizados, sin causa que lo justifique.

En este punto el CCG ha recordado que distintos dictamenes emitidos con
anterioridad (entre otros los nims. CCG 124/97, CCG 52/99 y CCG 539/01)
ponian especial énfasis en la necesidad de justificacion sustantiva y material y no
simplemente formal de las razones de urgencia. Se traia también a colacion en
este punto una abundante y restrictiva doctrina del Consejo de Estado, al apreciar
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que "no debe emplearse la declaracion de urgencia de la consulta al Consejo de
Estado tras un largo procedimiento en el que existieron prolongados periodos de
inactividad ... ".

El CCG, en relacion con éstas y otras deficiencias y después de un periodo
razonablemente amplio de estudio de las disposiciones reglamentarias remitidas
para dictamen por la Administracion autonémica, considerd conveniente precisar
el alcance y requisitos del arriba mencionado procedimiento, en el Acuerdo
interpretativo sobre los tramites formales a seguir en los procedimientos de
elaboracion de disposiciones generales; adoptado el 27 de diciembre de 2001, en
el que se subraya la necesidad de que aparezcan formalizados en los expedientes
remitidos los diferentes tramites exigibles para la elaboracion del proyecto, que
en muchos casos de los analizados, y como pudimos apreciar, no se cumplian.

En general, para concluir, se puede decir que desde que este Organo
consultivo viene conociendo de expedientes de esta naturaleza, aunque no sin
ciertos altibajos, se ha producido una razonable mejora en el modo y forma en el
que los antedichos expedientes son tramitados por los distintos departamentos de
la Administracion, lo que supone un cambio cualitativamente importante,
seflaladamente caracterizado porque los diferentes tramites procedimentales
aparecen ahora, en la mayoria de los casos, mejor formalizados.

2.3.- La responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas.

El sistema espariol de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas, a partir de la aprobacién de la Constitucion de 1978 y mas
significativamente en estos ultimos afios, ha adquirido una dimension de enorme
proporcion, tanto debido al nimero cada vez mayor de servicios publicos que el
Estado presta a sus ciudadanos, como, paralelamente, por la creciente conciencia
de vulnerabilidad por parte de éstos ante determinadas actuaciones de los poderes
publicos y el decidido empefio en la defensa de sus derechos de orden
patrimonial.

Asi, en la actualidad la responsabilidad patrimonial cuenta con una
casuistica considerablemente amplia, que ha tenido puntual reflejo en la doctrina
que ha elaborado el CCG, hasta el punto de que esta materia ha ocupado a lo
largo de estos Ultimos afios una muy buena parte de los trabajos de este érgano.

Pero para acotar esta materia, desbordadamente amplia y casuistica, se van
a referir aqui algunos de los problemas con los que se ha encontrado el CCG,
insistiendo en la linea del anterior apartado, fundamentalmente en los aspectos
mas propiamente formales.
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Resumidamente, estos problemas han sido los siguientes:

- Excesiva tardanza en la tramitacion de los expedientes, que, en algunos
supuestos, lleva a que cuando éstos son remitidos para dictamen al CCG, ya
habia transcurrido el plazo necesario para que el interesado pueda entender
desestimada la reclamacion en virtud de silencio administrativo. Como
consecuencia de ello ocurria que, abierta la via contencioso-administrativa,
incluso formalizado el recurso contencioso administrativo, el dictamen del CCG
quedaba desprovisto de todo valor, porque ni siquiera figuraba incorporado al
expediente el recurso jurisdiccional presentado, salvo en el hipotético caso de
toma en consideracion del dictamen a los efectos de una eventual resolucion
tardia.

- Desviacion del cauce procedimental escogida por el interesado. En
efecto, sobre todo en el inicio de actividades del Consejo Consultivo, era
relativamente frecuente que, presentada una ““reclamacion previa al ejercicio de
acciones civiles", la Administracion, de oficio y sin audiencia y asentimiento del
interesado, se desviaba el cauce procedimental escogida por éste y se le habia
dado el tramite de una reclamacion de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas. EL CCG en estos casos considerd que ésta era una
decision viciada, postulando como alternativa mas razonable en estos casos el
recurso al tramite de enmienda previsto en el articulo 71 de la LRIJPAC, para que
el reclamante pudiese manifestar expresamente su opcion, bien la de ratificarse
en la calificacién inicial de su escrito, o bien decantarse por la via de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas. En el primer caso,
naturalmente, la intervencion del CCG no tendria lugar por estar Esta legalmente
acotada a los procedimientos de responsabilidad patrimonial.

- Falta de incorporacion al expediente de la propuesta de resolucion
suscrita por el titular del 6rgano consultante. En muchos de estos supuestos la
comunicacién dirigida al CCG era una simple relacion de hechos, sin constituir,
ni formal ni materialmente, una propuesta de resolucion en el sentido exigido por
la norma.

Otras veces, ni siquiera se podia considerar como propuesta de resolucion
a estos efectos el informe del letrado o asesor juridico correspondiente, en el que
incluso podian basarse las actuaciones en torno al asunto de que se tratase, y ello
tanto porque se consideraba que este Organo no era el adecuado para la
elaboracién de la propuesta, como porque, sobre todo, dicho informe no tenia ni
la naturaleza ni los elementos propios constitutivos de ésta. Llegd a admitirse no
obstante, limitadamente, como propuesta dicho informe juridico siempre que el
drgano resolutor lo hiciese suyo de manera expresa.
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Este defecto era especialmente acusado en las peticiones de dictamen
formuladas por la Administracion local, si bien en la actualidad parece superado.

- Las pruebas practicadas por instancia de la Administracion instructora
resultaban en ocasiones insuficientes para alcanzar una razonable acreditacion de
la realidad de los hechos. En otras ocasiones, la Administracion adoptaba una
posicion meramente pasiva conformando los hechos que motivan la reclamacion
con base, unicamente, en las pruebas que pudiesen presentar los interesados,
cuando lo cierto es que en virtud de los articulos 78 y 80.2 LRJPAC, la
Administracién dispone de facultades de investigacion de oficio y, por tanto, de
la posibilidad de llevar a cabo las pruebas que le permitan tener un conocimiento
cabal de los hechos, siempre que no se tengan por ciertos los alegados por los
interesados.

- Defectuosa préctica de las pruebas, especialmente la testifical cuando era
practicada de oficio por la Administracion instructora. Como se sabe, es de
esencia a todo procedimiento su cardcter contradictorio, contradiccion que
necesariamente consiste, sin excepcion, en la posibilidad de que, en el marco del
procedimiento, puedan hacerse valer los distintos intereses en conflicto, de forma
que estos intereses sean convenientemente afirmados, confrontados y replicados
en presencia de sus respectivos titulares.

En atencion a esto la LRIPAC prevé en el articulo 85.3 que "en cualquier
caso el organo instructor adoptara las medidas necesarias para lograr el pleno
respeto a los principios de contradiccion y de igualdad de los interesados en el
procedimiento™. Y es que la posibilidad de la presencia activa del interesado en el
procedimiento a lo largo de sus distintas fases -y particularmente en la de prueba-
se garantiza de esta forma a ultranza, de modo que si se desconoce ese derecho se
da origen a la indefension, a partir del momento en el que no se le dio la
posibilidad de participacion en esta fase probatoria

- Se han producido casos de denegacion de pruebas sin que conste su
motivacion. A este respecto, siguiendo la jurisprudencia que interpreta el articulo
24 de la Constitucidn, por parte del CCG se ha insistido en que la denegacion de
la prueba es una facultad que corresponde apreciar libremente al juzgador (en
este caso el instructor del expediente), con base en la esencial consideracion de
que la prueba resulte o no pertinente al caso.

Como es sabido, la pertinencia de la prueba viene determinada, segun la
jurisprudencia constitucional, por la necesaria relacion que ha de darse entre los
medios propuestos y el objeto del litigio (thema decidendi). En definitiva, el
proponente de la prueba, debe estar en condiciones de convencer al que decide de
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la existencia de una relevante relacion entre el hecho objeto de la prueba y su
pretension, pues, en otro caso, la prueba puede ser declarada no pertinente.

Pero, aun partiendo de que la prueba es una facultad del juzgador, ocurre a
veces que la Administracion no se pronuncia en torno a la denegacion, que de
este modo se lleva a cabo de forma tacita e inmotivada. En definitiva, sin
cuestionar, por tanto, el criterio del instructor, el CCG insistié en la necesidad de
que se produzca, en su caso, el acto denegatorio y, ademés, que sea lo
suficientemente explicito como para que su destinatario pueda percibir
claramente cudles son los concretos motivos que han llevado a la denegacion.

- Falta de incorporacion al expediente del informe del servicio cuya
actuacion, en el area de que se trate, se reprocha por parte del interesado, el cual,
aparte de impedir la conformacion completa de los hechos que motivan la
reclamacion, constituye una infraccion de lo previsto en el articulo 82 y 83
LRJPAC.

- Falta de constancia en el expediente de actos de iniciativa e impulso que
debiesen tener reflejo documental y no obstante no lo tienen, aunque éste es un
aspecto que no tiene relevancia invalidante

- En los expedientes de responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria por acto médico, se da frecuentemente el caso de que el instructor hace
también las veces de perito, erigiéndose, asi, en sujeto activo de la prueba
pericial, posicionandose en un impropio doble papel, ajeno a su funcion bésica de
valedor imparcial de la causa que examina e instruye. Tal proceder ha sido
considerado por el CCG como contrario al articulo 1275 del Codigo Civil y a la
propia Ley de enjuiciamiento civil, cuando concibe la pericia como una actividad
de un tercero experto que es llamado al proceso para proporcionar al juez u
organo decisor sus conocimientos especializados en relacion con los hechos que
son objeto de debate en un proceso o procedimiento.

En los casos examinados, no obstante, se estaba ante una pericial que,
sirviendo decisivamente a la conformacion de la propuesta de resolucién, venia
seflaladamente marcada por la inidoneidad del doble papel que representa el
instructor-perito, emitiendo ademas éste juicios que no encontraban base aparente
en ninguno de los informes médicos obrantes en el expediente, posibilidad ésta
vedada legalmente.

- Supuestos de omision del trdmite de audiencia del interesado. Como es
sabido, una vez instruido el procedimiento e inmediatamente antes de redactar la
propuesta de resolucion, se debe poner de manifiesto el expediente a los
interesados a fin de que éstos puedan formular las alegaciones que estimen
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convenientes, salvo que se trate de uno de los supuestos sefialados por el articulo
84 de la LRIJPAC, en los que se puede prescindir del arriba mencionado tramite.
Pues bien, en los casos en los que no se habia practicado tan esencial trdmite, por
parte del 6rgano correspondiente, por el CCG se acordd devolver el expediente
para que fuese cumplimentado dicho tramite.

- Fijacion en la propuesta de resolucion del quantum indemnizatorio. En
aquellos expedientes en los que a propuesta de resolucion era contraria al
reconocimiento de la responsabilidad patrimonial, no se entraba a conocer del
quantum indemnizatorio. Esta forma de proceder, que resulta de todo punto
congruente con la propuesta de resolucion, era no obstante inadecuada
atendiendo a un elemental principio de economia procedimental, pues eso
implicaba que en los casos en los que el CCG dictaminarse contrariamente al
manifestado en la propuesta, entendiendo que procedia la indemnizacion,
vinculado como esta por lo que respecta al pronunciamiento sobre el quantum,
carecia de referente por lo que respecta a su determinacion por la
Administracién, sin que por lo tanto se contarse con una previa acreditacion
detallada de los antedichos dafios.
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OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS
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1.- EL REGIMEN DE LAS CONSULTAS FACULTATIVAS. ORGANO
COMPETENTE PARA SOLICITARLAS. NECESIDAD DE PROPUESTA
EN TORNO AL ASUNTO CONSULTADO

EL CCG, con ocasién de un dictamen solicitado por un departamento de la
Administracion autondmica, tuvo ocasion de precisar el alcance del régimen de
las consultas facultativas, previstas en el articulo 13 de la Ley 9/1995, de 10 de
noviembre, del Consejo Consultivo de Galicia, y 42.2° de su Reglamento.

Asi recordaba, de entrada, cuales eran los presupuestos que condicionan
su competencia en esta materia, sefialando que el obligado dictamen ante una
consulta que se le formula, bien sea preceptiva o facultativa, se limita a los casos
taxativamente previstos por su norma constitutiva como dmbito necesariamente
delimitador de los supuestos habilitantes del ejercicio de sus competencias.

En tanto marco delimitador de la esfera competencial del CCG, las
antedichas previsiones operan como filtro por lo que deben pasar las consultas a
favor de la verificacion del adecuado cumplimiento de los presupuestos
legalmente establecidos como titulos habilitadores de la competencia del
Consejo, previsiones que, aun interpretadas lato sensu -evitando en todo caso la
proscrita renuncia al ejercicio de la competencia atribuida como propia del CCG
(art. 12.1 LRJPAC)- no pueden ser abandonadas sin grave quebranto de la
naturaleza misma de este érgano de consulta.

Y fijado este presupuesto de partida, analizaba a continuacion el CCG en
qué modo se produce, en el caso sometido a dictamen, la singularizacion de las
referidas exigencias normativas.

A este respecto, en primer lugar, la citada Ley constitutiva del CCG exige
que las consultas vengan formuladas por 6rgano competente, circunstancia ésta
que opera como un limite o cautela de caracter subjetivo. Asi concretamente la
Ley, en su titulo I11, bajo la rubrica de “Competencia”, numera, en su articulo 13,
la posibilidad de solicitud de dictamen facultativo, posibilidad ésta que se reserva
al presidente de la Xunta, al Consejo, a los consejeros y a los presidentes de los
organismos Yy entes publicos.

En el caso analizado quien formulaba la consulta era, efectivamente, la
titular de un departamento de la Xunta, por el que en principio podria
considerarse cumplido tal requisito. Pero, tal inicial afirmacion, entendia el CCG
que debia ser revisada, pues si bien era cierto que el requisito de la solicitud por
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organo competente aparecia cumplimentado en su estricto caracter formal, lo
cierto es que, no obstante, el expediente remitido por la consejeria carecia de toda
tramitacion por parte de ésta, limitandose su intervencion en dicho expediente a
una presencia simplemente testimonial, a modo de simple mediador, para que,
mediante una operacion de corretaje administrativa, situar la cuestion juridica en
el seno de las competencias de este Consejo Consultivo.

Asi, por toda tramitacion, en el expediente se realizaba la simple inclusién
de un documento en el que se limitaba a solicitar la emision de dictamen por el
CCG, incorporando la voluntad manifestada por el Comité Gallego de Justicia
Deportiva, en la que se acordaba “elevar las actuaciones a la Direccion General
para el Deporte con fines de que solicite dictamen del Consejo Consultivo de la
Xunta de Galicia sobre la posible nulidad de pleno derecho del articulo 65 bis
del Reglamento de régimen disciplinario de la Federacion Gallega de Futbol
Sala...”.

Respecto del citado expediente el CCG advertia, asimismo, la ausencia de
todo informe emitido por los servicios juridicos de la consejeria, omisién que
consideraba injustificada y determinante de un vicio esencial que impedia el
pronunciamiento sobre la consulta, pues un analisis de la cuestion realizada
prima facie por el CCG, en lugar de por los antedichos servicios, supondria tanto
como una desnaturalizacion de esta institucion, llamada por ley a ser el érgano
superior consultivo del Xunta de Galicia (art. 1 de la Ley 9/1995), por cuanto -
como ya ha tenido ocasion de manifestar en el dictamen CCG 140/98, situaria su
intervencién en el plano, propio de un érgano de staff, de asesoramiento juridico,
manifestado por via de informe, y no en el plano de la consulta, con la aparejada
tarea de emitir un dictamen.

Por otra parte se sefialaba que, desde el punto de vista sustantivo, las
consultas facultativas se ven objetivamente constrefiidas a los supuestos en que la
especial trascendencia del asunto a dictaminar asi lo requiera, lo que,
consecuentemente, hace preciso motivar la singular relevancia que encierra la
controversia juridica que se somete a consulta, como ya ha sefialado este Consejo
Consultivo en precedentes dictdmenes, entre otros en el CCG 140/98. Este
extremo se consideraba suficientemente cumplimentado.

Pero, ademas, se sefialaba una segunda consideracion que impedia
pronunciarse sobre la consulta. Concretamente, no existia una propuesta que
formalizara la expresion de una actuacién administrativa a dictaminar, es decir,
una propuesta de resolucion en el sentido habitualmente entendido. Y es que, con
base en lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley constitutiva del CCG, este no
puede, sin una propuesta concreta, pronunciarse facultativamente sobre términos
de derecho que atafien a una situacion en particular -la nulidad de una
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determinada norma pretendidamente administrativa como es el caso-, actuacion
solo voluntarista y sujeta a un criterio de oportunidad.

Se recordaba a este respecto que la exigencia de una plasmacién de la
voluntad administrativa del 6rgano consultante ya habia sido recogida en el
dictamen CCG 109/00, en el que se entendié como requisito derivado no sélo de
la naturaleza organica e institucional del CCG, sino mismo del texto de su
Reglamento de organizacién y funcionamiento, pues como en aquel dictamen se
habia dicho, si bien es cierto que el articulo 47 no exige expresamente propuesta
de resolucion en los dictamenes facultativos, es necesario darse cuenta de que
dicha actuacién consultiva solo tiene un sentido adecuado y evidente en los casos
en los que el dictamen no resulte preceptivo (articulo 12 de la ley), casos en los
que la propuesta de resolucion es imprescindible. En consecuencia, se
consideraba que la referencia del articulo 13 de la Ley a ““asuntos no incluidos en
el articulo precedente” no excluye la necesidad de la propuesta, antes bien, en
los supuestos de dictamenes facultativos la necesidad de una propuesta de
resolucion es, si cabe, mas necesaria que en los preceptivos, dada la ausencia de
limites materiales que -a diferencia de lo que ocurre con estos Ultimos (articulo
11 de nuestra Ley reguladora)- es predicable de aquellos.

Consecuentemente, se concluia que la existencia de una propuesta de
resolucion se hacia necesaria, también en los supuestos de solicitudes de
dictamenes facultativos, como un ineludible instrumento para, de una banda,
realizar el acantonamiento concreto del objeto material sometido la dictamen, y
de otra, cumplimentar la insoslayable puesta de manifiesto de la voluntad de la
autoridad que compromete su criterio en el acto administrativo.

Toda ello determinaba la devolucion del expediente de consulta a la
Consejeria para que enmendase las deficiencias apuntadas.

2- LOS ACUERDOS DE COOPERACION CON OTRAS
COMUNIDADES AUTONOMAS: EN ESPECIAL, EN MATERIA DE
PROTECCION CIVIL

Desde su creacion, el CCG ha venido informando distintos acuerdos de
cooperacion suscritos con otras comunidades autonomas sobre todo tipo de
materias, en todo caso, relativas a sus respectivos &mbitos competenciales.

La competencia del CCG para conocer de estos expedientes resulta de lo
recogido por el articulo 11, c) de la Ley 9/1995, de 10 de noviembre, y 15.1 del
Decreto 282/2003, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de
organizacion y funcionamiento del Consejo Consultivo de Galicia, cuando preveé
que éste debera ser consultado preceptivamente en los supuestos de convenios y
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acuerdos de cooperacién con otras comunidades autonomas, conforme a los
articulos 145.2, inciso primero, de la Constitucion y 35.1 y 2 del Estatuto de
Autonomia de Galicia.

En todo caso, el examen que corresponde realizar al CCG de dichos
acuerdos atafie exclusivamente a los aspectos de legalidad de éstos que puedan
afectar a la Comunidad Auténoma de Galicia, no correspondiendo por lo tanto,
como es obvio, hacer consideracion alguna en relacion con las cuestiones
atinentes a la otra parte firmante del documento.

Estos acuerdos se enmarcan en las comudnmente consideradas como
relaciones juridicas interadministrativas o intersubjetivas, por cuanto en él se
estipula, por las comunidades autonomas suscribintes, llevar a cabo una accién
comun coordinada de colaboracion en la prosecucion de un fin considerado como
de interés publico.

La autonomia de la voluntad, que juega tan decisivo papel en los acuerdos
de esta naturaleza que tienen lugar en la esfera privada, tiene aqui un valor mas
reducido. No debe olvidarse que por mandato constitucional la Administracion
actua en todos los ambitos en los que interviene con sometimiento pleno a la ley
y al derecho (articulo 103 de la Constitucion).

La regulacion que habilita y que enmarca juridicamente la suscripcion de
estos acuerdos encuentra sus referentes inmediatos mas importantes en la
Constitucion y en el Estatuto de Autonomia. Concretamente, el articulo 145.2 de
la Constitucion, dispone que “Los Estatutos podran prever los supuestos,
requisitos y términos en que las comunidades autonomas podran celebrar
convenios entre si para la gestion y prestacion de servicios propios de las
mismas, asi como el caracter y efectos de la correspondiente comunicacion a las
Cortes Generales. En los demas supuestos, los acuerdos de cooperacion entre
las comunidades autonomas necesitaran la autorizacion de las Cortes
Generales™.

Por su parte, en el uso de dicha facultad el articulo 35 del Estatuto de
Autonomia de Galicia, en su apartado 1, dispone que ““La Comunidad Auténoma
podré celebrar convenios con otras comunidades autonomas para gestion y
prestacion de servicios propios de la exclusiva competencia de las mismas. La
celebracion de los citados convenios, antes de su entrada en vigor, debera ser
comunicada a las Cortes Generales. Si las Cortes Generales, o alguna de las
Céamaras manifestasen reparos en el plazo de treinta dias, a partir de la
recepcion de la comunicacion, el convenio debera seguir el tramite previsto en el
parrafo siguiente. Si transcurre ese plazo sin que se manifiesten reparos al
convenio, éste entrara en vigor™.
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Vemos asi como el Estatuto precisa respecto al texto constitucional en este
punto que dichos convenios deben tener por objeto servicios ““de la exclusiva
competencia de las mismas™, sobre los que, por lo tanto, las comunidades
auténomas pueden disponer.

Por otro lado, lo apartado 2 del citado articulo sefiala que ’La Comunidad
Autonoma podra establecer también acuerdos de cooperacion con otras
comunidades autonomas, después de la autorizacion de las Cortes Generales™.

Se entiende aqui que el Estatuto se esta refiriendo a acuerdos que versen
sobre cualquier materia en la que sean competentes las comunidades autonomas,
aunque éstos no dispongan de competencia exclusiva.

Pues bien, cuando el Estatuto alude al término “‘convenios de
cooperacion” o al de ‘““‘acuerdos de cooperacion”, se estd a referir a dos
categorias semantica y juridicamente encuadrables dentro del mismo ambito, en
el sentido al principio sefialado. No obstante, hay que entender que conforme con
la distincién que parece establecerse entre ambas figuras, tanto en la Constitucion
como en el propio Estatuto, marcada por la existencia 0 no de competencias
exclusivas de las que se disponga en relacion con el objeto del acuerdo, podemos
estar bien ante un convenio o un bien ante un acuerdo de cooperacion.

En especial tratdndose, como es el caso examinado, de la materia o titulo
competencial de proteccion civil; conviene matizar a este respecto que el titulo
proteccion civil no aparece recogido como tal ni en la Constitucion ni en el
Estatuto de Autonomia, aunque tanto doctrinal como jurisprudencialmente se
encaja dentro del concepto mas amplio de seguridad publica, lo que si es
establecido en cambio en el articulo 149.1.292 de la Carta Magna. En cuanto
referencia mas directa, es a partir del derecho a la vida y a la integridad fisica que
como derecho fundamental de la persona proclama el texto constitucional en su
articulo 15, en el que puede articularse la funcion estatal de la que tratamos,
esencialmente dirigida a la proteccion de dicho derecho cuando resulta
amenazado por elementos naturales o extraordinarios. Dicho derecho se hace
también extensible a los bienes.

Desde el punto de vista juridico-competencial, ha sido inicialmente la
sentencia del Tribunal Constitucional 123/84 la que vino a sentar las bases sobre
las que debian estructurarse las competencias tanto estatales como autonémicas
en este ambito. Dicha base se vio enriquecida posteriormente por la sentencia
133/1990, que ademas de recoger y sistematizar toda la doctrina anterior, une
también importantes matices en torno a la materia de la que tratamos.
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Baste recordar ahora, en términos generales, a los efectos que interesan,
que aqui partimos de una concurrencia de competencias entre el Estado y las
comunidades auténomas (articulo 150 de la Constitucion), esquema que tiene
reflejo tanto en el Estatuto de Galicia como en el del Principado de Asturias,
siempre, por lo tanto, bajo el limite competencial que imponen las superiores
exigencias del interés nacional o suprautonémico.

En resumen, el conjunto del sistema legal opera pues sobre un marco
compuesto por las competencias estatales, competencias superiores en el &mbito
de la planificacion y la coordinacion, y las competencias de los restantes
Administraciones publicas, particularmente de las autonomicas, significadas
especialmente en el plano operativo y organizativo en general, debiendo
resaltarse una vez mas, por lo que ahora interesa, la referida carencia de
competencias plenas por parte de las comunidades autonomas firmantes del
acuerdo, por lo que el documento a firmar puede calificarse de "acuerdo de
cooperacion”, conforme con la terminologia antes sefialada.

Y es precisamente la falta de disponibilidad plena por parte de las
comunidades autonomas la que hace que el régimen juridico aplicable al presente
acuerdo deba ser el previsto en el apartado 2 del articulo 35 del Estatuto, en el
que se impone a las partes, para que puedan realizar el acuerdo, que, con caracter
previo, soliciten la autorizacion de las Cortes Generales, a diferencia del régimen
establecido respecto de los convenios de colaboracion del parrafo primer del
dicho articulo en los que se requiere simple comunicacion a estas.

Hay que recordar que el Tribunal Constitucional ha precisado el caracter
previo de la citada comunicacion a las Cortes Generales, cuando en su sentencia
de 17 de abril de 1986 sefiala que *“...resulta indiferente a efectos de la
impugnacion que lo omitido sea la comunicacion a las Cortes Generales o la
previa aprobacion por éstas, porque lo que falta como requisito esencial y previo
eres su sometimiento al control de las mismas a efectos de los requisitos que
deban cumplir, y otra, que por esa misma razon, de haberse omitido la
preceptiva intervencion de las Cortes Generales, no se puede decir que su
cumplimiento posterior purgaria él vicio de nulidad alegado por él Gobierno,
porque el control de las Cortes Generales ha de ser previo a su vigencia ...”.

Por lo tanto, es éste un requisito inexcusable que se deberd cumplir
Ilegado el momento en el que el texto del convenio alcance el grado de madurez
necesario para ser considerado como el texto definitivo, esto es, después de su
aprobacion por los Gobiernos respectivos, conforme a las normas que en cada
caso resulten de aplicacion, y antes de su firma por los representantes de éstos,

60



momento en el que debe entenderse alcanzada su perfeccién, con capacidad para
obligar a ambas partes.

El dictamen abordaba ademéas otros aspectos de cierto interés. Asi, en
primer lugar la competencia para la firma del acuerdo.

Y es que en el encabezamiento del acuerdo examinado figuraban como
firmantes, y en representacion de la Xunta de Galicia, dos titulares de
departamentos autondémicos que ostentaban competencias en relacion con el
acuerdo, actuando en virtud de una autorizacion que no se llegaba a especificar
en el expediente.

A este respecto, el CCG estimaba que quien debia otorgar tal autorizacion
debia ser el presidente del Xunta de Galicia o el Consello de la Xunta. En efecto,
el articulo 34 de la Ley de la Xunta y de su presidente regula las atribuciones de
los consejeros, como jefes de sus consejerias y entre tales atribuciones figuran, en
lo que a los presentes efectos concierne, la de ostentar la representacion del
departamento de que son titulares (34.1) y la de firmar en el nombre de la Xunta
los contratos relativos a los asuntos propios de su consejeria (34.10).

Tradicionalmente se viene interpretando extensivamente esta ultima
atribucién, empleandola como base legal para que los consejeros puedan firmar
asimismo los convenios relativos a los asuntos propios de su consejeria,
entendiendo de esta forma que el término contrato se emplea para sefialar todo
tipo de acuerdo de voluntades, sea referido al género convenio o a la especie
contrato.

Pero, como sefialaba el CCG en diversos dictamenes (entre otros, el CCG
289/01 y 344/01), era necesario precisar que tales atribuciones y, en general, las
competencias atribuidas a la Comunidad Autonoma de Galicia por la
Constitucion y el Estatuto deben entenderse referidas a su territorio (articulo 37
EA. A este respecto, consideraba que, como anteriormente habia sefialado, no se
trata de que a través del convenio en cuestion la Comunidad Autonoma vaya a
ejercer propiamente sus competencias fuera del dicho territorio, pero la actuacion
prevista, por su naturaleza -convenio entre dos comunidades autbnomas-,
desborda el marco territorial de la atribucion otorgada a los consejeros a través
del mencionado articulo 34 de la ley ya citada, dotado de un automatismo que el
dictamen entendia no era adecuado al caso examinado. Por lo tanto este titulo no
resultaba de por si suficiente para justificar la firma por parte de los consejeros en
cuestion.

Buen ejemplo de ello -se decia- era que el articulo 24 de la Ley de la
Xunta y de su presidente atribuye precisamente a éste, en cuanto supremo

61



representante de la Comunidad Auténoma, la competencia para suscribir los
convenios y acuerdos de cooperacion con otras comunidades autbnomas.

Por ello el CCG estimaba preciso hacer constar, en el encabezamiento del
acuerdo, como los consejeros actuantes lo hacian respaldados por un mandato o
encomienda expresa del Gobierno autondmico o de su presidente, lo que podria
implementarse a través de la figura de delegacion de firma prevista en el articulo
16 de la LRIJPAC.

Otro aspecto abordado por el dictamen era el relativo al objeto y contenido
del acuerdo. Asi como antes se ha dicho, ésta era la materia de proteccion civil.
Mas concretamente, su clausula primera referia que tenia por objeto establecer la
colaboracion en materia de proteccion civil a través del intercambio de medios
materiales y humanos para la actuacion ante emergencias en las zonas limitrofes
entre ambos territorios

En definitiva, en funcion de un interés general que resultaba evidente, el
objetivo perseguido era proyectar la intervencion de los recursos propios de cada
comunidad autobnoma en el territorio de la otra, en beneficio mutuo.
Evidentemente, no se pretendia un ejercicio de competencia propia en territorio
ajeno, sino, estrictamente, una mutua disposicion de medios en atencion a
circunstancias de rapidez de intervencion y eficacia que se revelan de todo punto
imprescindibles en los casos de las emergencias a las que normalmente atiende
proteccion civil.

3.- PROYECTOS NORMATIVOS
3.1.- El Estatuto juridico de la propiedad forestal.

EL CCG abordd este tema con motivo del examen del proyecto de
Decreto por el que se regulan las medidas relativas a la prevencion de incendios
forestales, a la proteccion de los asentamientos en el medio rural y a la regulacién
de aprovechamientos y repoblaciones forestales, en la medida en la que
diferentes aspectos relativos a tal figura tenian reflejo en el texto del proyecto
examinado.

A este respeto, se sefialaba que no resulta necesario ahondar en la idea, por
conocida, de que progresivamente pasamos del concepto tradicional de la
propiedad como un derecho absoluto, a reconocer, si no como un valor
prevalente si equiparado al derecho del particular titular, la funcién social que
desempefia la propiedad (articulo 33.2 CE). Logicamente, el mismo trayecto
recorrio la propiedad forestal.
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El Tribunal Constitucional considera que la funcién social de la propiedad
no puede entenderse hoy como un simple limite externo al ejercicio de ese
derecho, sino como una parte integrante de el (STC 37/1987, F.2°). De este modo
la propiedad deja de ser un derecho pleno, absoluto, constrefiido por el interés
publico a través de la funcion social, para pasar a ser un derecho definido en si
para el beneficio social.

Se trata de este modo de compatibilizar los intereses de los particulares
con los intereses que atafien a la colectividad y que se concretan en la funcion
social de la propiedad. Asi cuando el articulo 45.2 CE impone a los poderes
publicos el deber de velar por la utilizacion racional de todos los recursos
naturales con el fin de mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio
ambiente, estd indirectamente apelando también a la necesidad de que la
propiedad esté al servicio, no s6lo de la satisfaccion de su titular, sino que
contribuya a esos objetivos definidos constitucionalmente. De este modo hoy los
objetivos ecologicos, a los que también debe servir la propiedad, se equiparan a
los valores de orden econémico, en otros momentos prevalentes.

Pues bien, esa ponderacion de valores es la que, en definitiva, justifica que
hoy, a nivel legislativo, la propiedad forestal -la urbana ya lo estaba en mayor
medida desde hace tiempo- se vea en ciertos aspectos condicionada por
determinadas cargas que no persiguen otra cosa que una mejor y mas racional
utilizacion de los recursos naturales.

Y ese nuevo esquema que surge, sobre toda a partir de la Ley de montes
de 2003, tiene como base la planificacion forestal, considerada asi como el
elemento basico del sistema. En relacion con el monte ya operaban desde hace
tiempo diversos instrumentos de planificacion relativos a otros sectores de
actuacion administrativa (urbanismo, ordenacion del territorio, medio ambiente
natural), pero la novedad que ahora se produce es que éste es un instrumento
propio, especificamente ideado para ordenar la realidad forestal. Otra cosa sera la
problematica que derive -con toda probabilidad asi sucederad- del
entrecruzamiento de la puesta en practica de la planificacion forestal con otras
figuras de planeamiento.

Ahora bien, la indudable connotacion social que en los actuales tiempos
posee la propiedad, debe ser compatible con la posibilidad de que el
ordenamiento establezca determinadas garantias juridicas para preservar valores
y derechos pertenecientes a la esfera particular. Y entre esas garantias juridicas
estan las garantias formales, que se concretan, entre otras, en la preceptividad de
que la definicion del estatuto juridico de la propiedad, y por ende de la propiedad
forestal, deba ser realizado por ley. En otros términos, ello implica que cualquier
limite que, en un orden de valores superiores, se quiera imponer al ejercicio del
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derecho de propiedad, afectando a elementos esenciales del dicho estatus, debe
necesariamente hacerse por ley.

Y es que asi lo establece claramente la propia Constitucién en su articulo
33.2 cuando dice que “La funcion social de estos derechos (se refiere a la
propiedad privada y a la herencia) delimitara su contenido, de acuerdo con las
leyes”. También en su articulo 53.1: “Los derechos y libertades reconocidos en
el capitulo segundo del presente titulo vinculan a todos los poder publicos. Sélo
por Ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades (...)”.

Consecuentemente, consideraba el CCG, el estatuto juridico de la
propiedad, también de la propiedad forestal, estd afectado, pues, por el principio
de reserva de ley (articulo 33.2), por el que el uso de la técnica reglamentaria esta
limitado. El Tribunal Constitucional entiende (STC 37/1987) que dicha reserva
de ley prohibe toda deslegalizacion de la materia o toda interaccion de regulacion
del contenido del derecho de propiedad privada por legislaciones independientes
0 extra legen.

Se recordaba, en este sentido el pronunciamiento del propio Tribunal
Constitucional cuando declar6 que “Esa reserva de Ley a que, con caracter
general, somete la Constitucion espafiola la regulacién de los derechos
fundamentales y libertades publicas reconocidos en su Titulo I, desempefia una
doble funcion, a saber: de una parte, asegura que los derechos que la
Constitucion atribuye a los ciudadanos no se vean afectados por ninguna
ingerencia estatal no autorizada por sus representantes; y, de otra, en un
ordenamiento juridico como el nuestro en el que los jueces y magistrados se
hallan sometidos ‘Unicamente al imperio de lana Ley' y no existe, en puridad, la
vinculacion al precedente, constituye, en definitiva, €l Unico modo efectivo de
garantizar las exigencias de seguridad juridica en el &mbito de los derechos
fundamentales y las libertades pablica’, STC 49/1999, de 5 de abril FJ. 4°.

El CCG declaraba pues que corresponde a la ley conformar el derecho de
propiedad, pero, se afiadia, incluso la propia ley tiene limitaciones a la hora de
regularlo pues, como antes se sefialaba, “debera respetar su contenido esencial”’.
A este ultimo respecto, el propio Tribunal Constitucional considera que se puede
hablar de esencialidad del contenido del derecho “para hacer referencia a
aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para
que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten,
real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo se rebasa o0 se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o
lo despojan de la necesaria proteccion™.
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Por lo tanto, el establecimiento del régimen estatutario de los montes, en
definitiva, corresponde a la ley, que debera respetar el ndcleo o contenido
esencial de la propiedad forestal. En este sentido se matizaba también que no
afecta al arriba mencionado nucleo esencial de las facultades dominicales, la
decision sobre el modo de utilizacion de los bienes.

Se enfatizaba a continuacion en el hecho de que si la regulacion a cargo de
la ley presenta de por si muchas limitaciones, muchos maés existen se lo que se
pretende es regular este derecho a través de norma reglamentaria, sin habilitacion
legal suficiente. Y es que sdlo en los casos en los que la ley razonablemente no
pueda ir mas alld en su regulacion -piénsese que la ley recoge situaciones
abstractas sin contener por lo tanto previsiones sobre los aspectos mas técnicos y
singularizados- debe entenderse que decae la exigencia de reserva legal.
Corresponde, pues, al reglamento una labor tan sélo de complementacion, tiendo
por lo tanto vedada la regulacion independiente y no subordinada a la ley.

Y es que, a propoésito de lo sefialado, interesa resaltar que, como ya se
habia observado en el anterior dictamen emitido sobre esta misma materia (CCG
704/04), el estatuto juridico especial de la propiedad forestal, en general, en el
modo que éste delimita el ejercicio de las facultades inherentes a la titularidad
dominical (usos agricolas, pastoreo, etc.) en funcion de objetivos de mejora de la
gestion forestal, deberia tener un tratamiento diferente al hasta ahora dispensado.
Es por ello que el CCG venia insistiendo en la necesidad de que, a falta de una
norma legal estatal que contenga los principios basicos de este estatuto, fue una
ley autonomica, y no un reglamento, el instrumento normativo que establecio el
régimen juridico de aspectos tan sensibles a la reserva de ley como es el derecho
de propiedad.

Contrariamente a esa pretension juridica, el proyecto examinado,
concretamente en lo relativo a la regulacion de incendios forestales -materia ésta
concreta para cuya regulacion existia suficiente cobertura legal- el riesgo de
incendio delimita y constrifie los aprovechamientos y la forma de gestion de la
propiedad forestal, pero el contenido tipico de ese derecho, el de la propiedad
forestal, es necesariamente previo y no puede establecerse s6lo en funcion de lo
que demande la prevencion de un incendio, con la consiguiente distorsion que
ello produce en el ordenamiento juridico.

3.2.- Sobre la competencia de la Comunidad Auténoma de Galicia para
aprobar normas sobre procedimiento sancionador.

El proyecto de decreto examinado por el CCG se proponia determinar las
normas de régimen sancionador de aplicacion en la Comunidad Autonoma de
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Galicia en materias de las que es competente la Consejeria de Innovacion e
Industria, con delimitacion tanto de érganos de la Administracién autondémica
competentes como de especialidades procedimentales.

Al respecto, recordaba el CCG que, partiendo de lo dispuesto en el
articulo 149.1.18 de la Constitucion, las comunidades autbnomas y por tanto
también la Comunidad Auténoma de Galicia, tienen en este &mbito y en funcién
de las peculiaridades organizativas que prevean establecer, competencia tanto
para regular procedimientos generales en materia sancionadora -siempre
respetando los principios generales en esta materia contenidos en el titulo 1X,
capitulo segun de la Ley 30/1992-, como, asimismo, para establecer
procedimientos sancionadores especificos o propios de determinado ambito de
regulacion. No obstante, en el caso a examinar, el proyecto, en materia de
procedimiento, se remitia expresamente en bloque en su articulo 4 a la regulacion
estatal del procedimiento sancionador general, contenido en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun, y en el Real decreto 1398/1993, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el Reglamento de procedimiento para el ejercicio de
la potestad sancionadora, férmula ésta respecto de la que el CCG no oponia
objecion de legalidad alguna, al igual que al conjunto del texto.

En efecto, siguiendo la misma orientacion reiterada en numerosos
dictamenes anteriores (nims. 91/98, 183/98, 428/03 y 166/04, entre otros), nada
se puede oponer a que se perfilen en una norma reglamentaria autonémica los
criterios basicos o minimos que presidiran la ordenacién y gestion de los
procedimientos sancionadores en el ambito material de competencias del
departamento correspondiente de la Administracion autonémica, necesariamente
siempre dentro del marco normativo fijado por el Estado en su legislacion
general en la materia (art. 149.1.18 CE vy titulo 1X de la Ley 30/1992, LRJPAC)
en la que se recogen los principios rectores de la potestad sancionadora y los del
procedimiento administrativo sancionador (procedimiento administrativo
comun). Estos constituyen el marco juridico en el que tiene que encuadrarse el
gjercicio normativo y ejecutivo de esa potestad, con fijacion de unos principios
constitucionales de la potestad sancionadora extraidos de la jurisprudencia de los
articulos 24 y 25 de la CE de aplicacion comun a los principios sancionadores
penales y administrativos (dictdamenes del Consejo de Estado num. 960/1993 y
3079/1998, entre otros), entre ellos y principalmente el principio de legalidad.

En este punto, el CCG apreciaba que, en el terreno administrativo, la ley
podra limitarse a fijar el *““contenido esencial” de la materia, que luego sera
desarrollada por via reglamentaria, produciéndose en este ambito del régimen
sancionador administrativo una gradacion de la reserva de ley prevista en el
articulo 25.1 CE, por cuanto ésta resulta atenuada respecto de su caracter

66



absoluto en el ambito penal (dictamen del Consejo de Estado num. 1039/1991);
lo que favorece y posibilita que el reglamento tenga acceso a regular aspectos
sancionadores, si bien con respeto estricto a las determinaciones recogidas en la
normativa legal basica en la materia, por tratarse de un procedimiento
estrictamente garantista.

En esta linea argumental, reconocida la idoneidad del reglamento para
servir de plus y desarrollo necesario de la ley que le sirve necesariamente de
fundamento legitimador, la jurisprudencia constitucional conformé un cuerpo de
doctrina (recogido principalmente en la STC 227/1988, FJ 32) segun el cual la
Constitucion no reserva en exclusiva al Estado la regulacion de estos
procedimientos especiales, sino que debe entenderse que ésta es una competencia
conexa a las que ostentan respectivamente el Estado y las comunidades
autonomas para la regulacion del régimen sustantivo de cada actividad o servicio
de la Administracion (dictamen del Consejo de Estado num. 1636/1993).

Es éste, precisamente, el fundamento proximo de la competencia
autondmica para producir normas reglamentarias en las que se adopten
determinaciones singulares sobre Organos competentes y singularidades o
especialidades de los procedimientos administrativos sancionadores recogidas en
las normas legales y reglamentarias sectoriales autondmicas, y el que,
consiguientemente, justificaba en el caso examinado, la competencia de la
Comunidad auténoma de Galicia para aprobar el proyecto de decreto de
referencia.

3.3.- La proposito del tramite de audiencia en el procedimiento de
elaboracion normativa y la autonomia local.

Con ocasion del examen de un decreto relativo a la naturaleza y funciones
de la Comision Gallega de Delimitacion Territorial, el CCG formuld
determinadas reservas sobre la idoneidad de la via seguida para dar audiencia en
el procedimiento a los interesados, cuando en este caso se trataba de
Administraciones locales.

En efecto, en el informe de la Secretaria General de la consejeria
promotora se argumenta que no era necesario trasladar el tramite de audiencia de
modo independiente a la Federacion Gallega de Municipios y Provincias, puesto
que la representacion de ésta es paritaria en la Comision Gallega de Cooperacion
Local, siendo por tanto la mitad de sus miembros pertenecientes a ella.

En relacién con este aspecto, el CCG indicaba que el articulo 9 de la Ley
de Administracion local de Galicia -localizado en su titulo preliminar- establece
que ““siempre que sea posible, y cuando no se opongan razones de interés
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publico debidamente consignadas, se concederd a las asociaciones de
municipios y provincias que ostenten la representacion y defensa de los intereses
de las entidades locales gallegas ante los correspondientes poderes publicos la
oportunidad de exponer su parecer sobre las disposiciones de caracter general y
anteproyectos de ley que, en materia de regimen local, elabore la Xunta de
Galicia. Se hara efectivo mediante un informe razonado en un plazo minimo de
diez dias, a contar desde el siguiente a la remision de éste para consulta™.

Partiendo de esta prevision legal, y en relacion con lo considerado por el
referido informe de la Secretaria General, el CCG hacia notar que, segun el
articulo 189 de la Ley de Administracién local de Galicia, y en referencia a la
Comision Gallega de Cooperacion Local, los representantes en ésta de las
entidades locales seran designados por la asociacion de municipios y provincias
mas representativa y con mayor implantacion en el territorio de la Comunidad
Autonoma de Galicia.

Asi pues, se consideraba que los miembros de la Comision Gallega de
Cooperacion Local designados por las entidades locales no son propiamente
representantes de la FEGAMP, y, en todo caso, la Comisién Gallega de
Cooperacion Local es un drgano del Xunta de Galicia, aunque de composicion
mixta, integrado en la estructura organica de aquella, segun se desprende del
articulo 2 del Decreto 578/2005, de 29 de diciembre, por lo que se establece la
estructura organica de la Consejeria de Presidencia, Administraciones Publicas y
Justicia, que, precisamente por ello, no tiene como mision especifica y propia la
de la defensa de la autonomia local, cuya proteccion debe corresponderse con
organos de naturaleza exclusivamente local, por lo que las organizaciones
representativas de los entes locales se constituyen en las instancias idoneas para
el adecuado encauzamiento de la referida proteccion.

En tal sentido se entendia que era posible invocar lo establecido en la
Carta Europea de Autonomia Local, de 15 de octubre de 1985, ratificada por
Espafia por Instrumento de 20 de enero de 1988, en la que la autonomia local es
definida como el derecho y la capacidad efectiva de las entidades locales de
ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos, en el marco de
la ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes.

La asuncion de responsabilidad propia supone, como correlato, un &mbito
de decision propio, que encuentra su genuina operatividad en el ambito de las
instituciones nitidamente locales y no en las de composicién o naturaleza mixta.

Por consiguiente, se entendia que el tramite idoneo y explicito para
garantizar la autonomia local con ocasion de la tramitacion de disposiciones por
parte de la Comunidad Auténoma, es el previsto en el articulo 9 de la Ley
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5/1997, de 22 de julio, en el que se recoge la emision de un informe
exclusivamente emitido por los entes asociativos de ambito local, informe no
equivalente al procedente de un 6rgano del Xunta de Galicia.

Concluia el dictamen sefialando que, en todo caso, y sin perjuicio de lo
considerado, pese a que el cauce elegido para dar audiencia a los interesados
seria susceptible de perfeccionamiento, lo cierto es que, por la via indirecta
seguida, se permitié la posibilidad de tener conocimiento del proyecto normativo
y presentar alegaciones a entidades que, en cierta medida, si representan intereses
locales, por lo que debe entenderse que el trdmite de audiencia, aunque
insuficiente, fue solventado siquiera parcialmente en sus exigencias minimas.

4.- ACTOS Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
4.1.- Responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas.

4.1.1.- Prescripcion de la accion. Eficacia interruptiva de las acciones en la via
penal.

En este supuesto sometido a dictamen, la propuesta de resolucion
invocaba la prescripcion de la accién ejercida a través de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial. En el examen del expediente, el dictamen, en primer
lugar, recoge la cita del 142.5 de la LRIJPAC, cuando prevé que el derecho a
reclamar prescribe al afio de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo; y tratdndose -como en el caso
presente- de dafos de caracter fisico o psiquico a las personas, el precepto prevé
que el plazo empezara la computarse desde la curacion o la determinacién del
alcance de las secuelas.

El citado precepto ha dado lugar a una prolija jurisprudencia que, de modo
reiterado y consolidado, sigue un criterio razonablemente flexible en la
apreciacion del computo del plazo de ejercicio de la accion de exigencia de
responsabilidad frente a las administraciones publicas, huyendo de aplicaciones
contra cives o contrarias al criterio pro actione.

En relacion con el dies a quo para el computo del plazo, el Tribunal
Supremo ha establecido (sentencia de 5.11.1997, entre otras), que aquel principia
desde que se establezcan los efectos lesivos en el patrimonio del reclamante, que
es cuando hay conocimiento suficiente para evaluar su extension y alcance.

No obstante, sin perjuicio de lo anterior, hay que tener en cuenta que como
reiteradamente ha manifestado el Tribunal Supremo, y el propio CCG en
anteriores dictdmenes (por todos el 746/02), el aludido plazo es de prescripcion y
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no de caducidad, por lo que es susceptible de interrupcion por el ejercicio de
acciones por parte de la victima del dafio encaminadas a la bldsqueda de su
resarcimiento. Asi, la consolidada doctrina jurisprudencial, recogida entre otras
en la sentencia de 2 de octubre de 2001, segun la cual el referido plazo no debe
ser computado necesariamente desde la fecha en la que se produjo el evento
dafnoso, dado que la existencia de otras actuaciones encaminadas a restablecer la
situacion alterada por tal evento interrumpe el plazo, que habrd de iniciarse
cuando su finalizacion permita ejercitar el derecho con pleno conocimiento de los
elementos que lo definan y que en su concurrencia resulte exigible para su
eficacia. Procede, en consecuencia, analizar desde esta perspectiva las distintas
actuaciones llevadas a cabo por el interesado con posterioridad a la fijacion de
aquel dies a quo inicial para apreciar si, con base en la doctrina jurisprudencial
en la materia, hay que reconocer a aquellas eficacia interruptiva.

A este respecto, el dictamen recordaba que en el caso examinado, con
anterioridad a la interposicion de la reclamacion de responsabilidad patrimonial,
se siguieron actuaciones en la via penal, en las que el ahora reclamante hizo
reserva de las acciones civiles, y que finalizaron por sentencia de 19 de
septiembre de 2003.

En relacion con la eficacia interruptiva de las acciones en la via penal se
recordaba la doctrina del Tribunal Supremo recogida, entre otras, en su sentencia
de 7 de diciembre de 2005, segun la cual ““él computo del plazo para el ejercicio
de la responsabilidad patrimonial no puede ejercitarse sino desde el momento en
que ello resulta posible por conocerse en sus dimensiones facticas y juridicas el
alcance de los perjuicios producidos -que tiene su origen en la aceptacion por
este Tribunal (sentencias de la Sala Tercera de 19 de septiembre 1989 [RJ 1989,
6418], 4 julio 1990 [RJ 1990, 7937] y 21 enero 1991 [RJ 1991, 4065]) del
principio de ‘actio nata’ (nacimiento de la accion) para determinar el origen del
coémputo del plazo para ejercitarla, segun el cual la accion solo puede comenzar
cuando ello es posible y esta coyuntura se perfecciona cuando se unen los dos
elementos del concepto de lesion, es decir, el dafio y la comprobacién de su
ilegitimidad-, de tal suerte que la pendencia de un proceso penal encaminado a
la fijacion de los hechos o del alcance de la responsabilidad subsidiaria de la
Administracion comporta dicha eficacia interruptiva del plazo de prescripcion
de un afo establecido por el articulo 142.5 de la Ley de procedimiento
administrativo comun (RCL 1992, 2512, 775y RCL 1993, 246)”.

Interpretando la redaccion inicial del articulo 146.2 de la LRIJPAC -
modificada después por la Ley 4/1999- en la propia sentencia se establecia que
“cuando no se ha renunciado en el proceso penal al ejercicio de la accion de
responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion, la pendencia del proceso
penal abre un interrogante sobre el alcance de dicha responsabilidad susceptible
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de condicionar el alcance de la reclamacion de responsabilidad patrimonial
para la Administracién y, consiguientemente, de interrumpir la prescripcion con
arreglo a una interpretacion extensiva del precepto legal”. En la propia
resolucion judicial se acaba razonando que ““la Ley 4/99 (RCL 1999, 114, 329) ha
venido a modificar él citado precepto de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775
y RCL 1993, 246), suprimiendo el expresado inciso relativo a la prescripcion, de
tal suerte que en la actualidad no ofrece duda alguna la eficacia interruptiva del
proceso penal”.

Asi pues, la pendencia del proceso penal en el que el reclamante hizo
reserva de las acciones civiles, necesariamente produce efectos interruptivos de
la prescripcion del derecho a reclamar la responsabilidad patrimonial, efectos que
cesan con la notificacion de la sentencia firme o de la firmeza de la sentencia
recaida en el proceso penal (lo que en este caso tuvo lugar el 30.12.2003), por lo
que la reclamacion de responsabilidad patrimonial interpuesta el 21 de diciembre
de 2004 no es extemporanea.

Asi las cosas -concluia el dictamen entre otros extremos- no era de
apreciar la extemporaneidad de la reclamacion.

4.1.2.- Responsabilidad patrimonial derivada de la actuacion de los cuerpos y
fuerzas de seguridad publica.

En el supuesto de hecho aqui presentado la reclamante alega que su hijo,
que padecia una deficiencia mental ligera-baja y epilepsia, fallecid a
consecuencia de un anormal servicio prestado por la Administracion con armas
de fuego. Denuncian los reclamantes, como hecho motivador de la reclamacion,
que existié una clara falta de proporcionalidad en los medios empleados para
reducir a su hijo.

Conforme constaba acreditado del procedimiento penal previo "los
policias nacionales recibieron una llamada del 091, comunicandoles que se
estaba perpetrando un atraco en una joyeria. Por tal motivo se dirigieron al
lugar de los hechos. También se presentaron dos dotaciones de Policia Local,
acompafiados de la dependienta de la joyeria, indicandoles ésta que momentos
antes habia sido objeto de un atraco por parte de un individuo armado con una
pistola y al que consiguié encerrar en el recinto acorazado de la joyeria
mencionada anteriormente.

Que en vista de eso, las tres dotaciones policiales actuantes, entraron en
la joyeria situandose, un policia junto a la puerta del recinto acorazado, un
policia local, delante del mostrador, otro policia local dentro del recinto a un
metro del portal principal y el policia nacional 1, en una esquina del mostrador,
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junto a un policia local. Por ultimo, otro policia local se coloco, en la puerta.
Todos ellos empufiaban sus armas reglamentarias. Uno de los policias en voz
muy alta dice ‘somos la policia, vamos a abrir la puerta, salga con las manos en
alto', momento en el que, de forma inesperada, ya que daban por hecho que el
individuo se encontraba encerrado, tal y como le habia manifestado la
dependienta, salido del interior del recinto acorazado, un individuo que
empufiaba una pistola con su mano derecha, con la cual dispard por una vez a
un policia nacional, quien rechazé la agresién efectuando tres disparos, al igual
que un policia local, quien efectud en principio un disparo y otro policia local,
que efectud dos.

Que instantaneamente el atracador dio la vuelta, metiéndose de nuevo en
el interior del recinto acorazado, saliendo agachado y de rodillas, empufiando la
pistola hacia los actuantes, por lo que uno de los policias locales, que se
encontraba parapetado tras el mostrador, realizd un segundo disparo, cayendo
desplomado al suelo el atracador, en posicién dectbito prono, momento en el
que el policia nacional gritd ‘no disparéis mas', ante el convencimiento de que
tal individuo habia sido alcanzado y se encontraba herido, a la vez que
manifestaba que solicitasen los servicios de una unidad del 061. Cuando se
encontraba el asaltante, mal herido, en el suelo, ain este recogi6 el arma que le
habia caido de la mano y la ocult6 bajo su cuerpo.

Transcurridos unos quince minutos aproximadamente, se presento en el
lugar una ambulancia medicalizada del 061, manifestandole la doctora del
arriba mencionado servicio que el individuo habia fallecido, expidiendo el
correspondiente parte de asistencia, en el que consta este extremo y que se
adjunta a las presentes diligencias, informando de los hechos a sus respectivas
salas de operaciones, sellando el recinto hasta que se personase en el lugar la
autoridad judicial y Policia cientifica”.

De este relatorio de hechos probados, el dictamen desprende como
conclusion esencial la de que existio resistencia del atracador a la fuerza actuante
pues, ante el requerimiento para que saliese del recinto acorazado, procedio a
hacerlo empufiando un arma con la que dispar6é a uno de los agentes policiales.
Fue, por tanto, el propio atracador el que generd la situacién de riesgo que,
desgraciadamente, finalizd con su muerte, debiendo considerarse en este punto
que si bien el arma que portaba resulto finalmente ser de aire comprimido, tal y
como consta en el informe de balistica, su configuracion permitia confundirla con
una de fuego real.

De esta forma, sefiala el dictamen, el asaltante se situ6é voluntariamente en
una posicion de ilegalidad, generando una situacion de riesgo, peligro y
violencia, sefialadamente al disparar a uno de los agentes actuantes.
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Precisamente se considera que estas circunstancias determinaban que el
empleo por los Policias Locales de sus armas reglamentarias, pese al fatal
desenlace, pueda considerarse proporcionado, congruente y adecuado a lo
dispuesto en el articulo 5.2, d) de la Ley organica 2/1986, de 13 de marzo, de
fuerzas y cuerpos de seguridad, cuando dispone cémo “‘solamente deberan
utilizar las armas en las situaciones en que exista un riesgo racionalmente grave
para su vida, su integridad fisica el las de terceras personas o en aquellas
circunstancias que puedan suponer grave riesgo para la seguridad
ciudadana...”. Asi, de hecho, lo ha considerado la jurisprudencia en supuestos
similares, atendiendo a la creacion por el afectado de una situacién de riesgo
(entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de 20.12.2001 o la sentencia de la
Audiencia Nacional de 8.6.2004).

Con base en la existencia de una situacion de riesgo previamente generada
por el asaltante, el dictamen consideraba que hubo proporcionalidad de medios y
que, por lo tanto, no era deducible la declaracién de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion solicitada.

4.1.3.- Responsabilidad derivada de culpa ‘in vigilando’. Compensacion de
culpas.

En este supuesto, los reclamantes reprochan a la Administracion un
funcionamiento anormal y negligente del Servicio de Psiquiatria de un centro
hospitalario publico, pues, segin manifiestan, dicha actuacion posibilité que su
hijo habia conseguido materializar su intencion suicida durante el ingreso
hospitalario, ya que se infravalord0 negligentemente el riesgo suicida que
presentaba el paciente, pese a tener conocimiento de las numerosos interacciones
de autolisis que éste llevd a cabo con anterioridad. Ademas, sefialan, no se
establecieron las necesarias medidas de vigilancia y seguridad, ya que el paciente
se ahorco con el cinturon de la bata en el cuarto de bafio de su habitacion.

Estos reproches llevaban en el dictamen a recordar que para la existencia
de responsabilidad patrimonial es precisa la existencia de relacion adecuada,
directa e inmediata, entre la actividad-inactividad administrativa y el dafio o
lesion infligida en la esfera patrimonial del reclamante.

La aplicacion de tal doctrina pasa por determinar, concretamente, si la
concurrencia del dafio, en este caso la muerte como consecuencia de la conducta
suicida del paciente, era de esperar en la esfera del curso normal de los
acontecimientos, tal y como constan en la historia clinica, o si, por el contrario,
queda fuera de este posible calculo, también considerando los datos de los que se
dispone.
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Se trataba, en definitiva, de ponderar si el suceso dafioso, en funcion de su
grado de previsibilidad, y mas concretamente de la previsibilidad de la conducta
que da origen al fatal desenlace, puede estimarse, o no, ajeno al circulo de
actuacion obligada de la Administracion, en la busqueda de las medidas de
seguridad y vigilancia que habrian podido evitar, de ser el caso, el resultado
fatalmente final que aqui se presenta.

Alude asi el dictamen a la nombrada culpa in vigilando del articulo 1.903
del Codigo Civil, partiendo del hecho cierto e incontestable de una decisiva
conducta por parte del fallecido, que, en los supuestos generales, determinaria la
ruptura del eventual nexo causal entre el funcionamiento del servicio publico y el
dafio producido. Y se recordaba a estos efectos que el paciente, dentro de la
patologia por la que estaba afectado, no obstante no estaba totalmente enajenado,
de tal modo que las facultades volitivas no las tenia completamente anuladas,
siendo éste un dato relevante a los efectos analizados.

Con dichas premisas de partida, se valoraba que los facultativos que
atendieron al enfermo no consideraron en momento alguno la existencia de un
riesgo alto de suicidio. De alguna manera partian de la idea de que si bien una
conducta como ésta es, generalmente, un riesgo asociado a las enfermedades
psiquicas, no en todos los casos se produce en el mismo grado. Concretamente,
en el presente, valoraron que el enfermo no presentaba la patologia propia de un
suicida y que las reiteradas manifestaciones de que deseaba suicidarse,
respondian méas bien a una interaccion de llamar la atencion de los que lo
rodeaban.

A este respecto, el psiquiatra que ingreso al paciente en el hospital
Meixoeiro, de Vigo, en agosto de 2002, informo posteriormente que “El paciente
ingreso de forma voluntaria, y hay que destacar que la sintomatologia observada
durante estos dias era la misma que en los ingresos previos (...) Asimismo, con
anterioridad en ninguna ocasion el paciente habia realizado gestos suicidas
durante sus estancias en la Unidad (...) Por lo tanto, segun lo anteriormente
comentado, considero que el suicidio no era previsible...”. También otro
psiquiatra que lo atendié manifiesta que “tenia una neurosis quiza histérica y no
le parecia un suicida serio en él sentido de que habia realizado varios intentos y
siempre fracasados, lee parecia méas bien espectaculares llamadas de atencion;
los sicoticos si tienen un riesgo serio de suicidio...”.

Todas las opiniones psiquiatricas que obraban en el expediente coincidian
en el mismo sentido referido, en definitiva, no aparentaban prevenidas acerca de
la posibilidad de suicidio del paciente y ello tanto en funcion del propio
diagnostico de su enfermedad como de sus antecedentes, lo que, a pesar de sus
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reiteradas manifestaciones en tal sentido, no llegé en ningln caso a consumar sus
Ilamadas de atencion en torno a su deseo de quitarse la vida.

El dictamen, sin entrar a valorar el acierto de tal diagndstico -por obvias
razones de competencia profesional-, descartada por otra parte, a través de las
diligencias penales practicadas, una posible negligencia por parte de los
responsables del centro, trata de verificar si de acuerdo con el principio de
responsabilidad objetiva que rige esta materia, se omitidé 0 no la necesaria puesta
a disposicion de medios .

A lo largo del expediente llamaba poderosamente la atencion como en los
sucesivos partes tanto de ingreso (especialmente el de agosto de 2002) como de
baja, en el enfermo esta siempre presente la idea de suicidio, incluso, en alguna
fase del proceso, se tiene la constancia de que el enfermo se produjo autolesiones
en sus brazos.

Y ciertamente la persistencia en la idea suicida, objetivada ademas en esos
concretos casos, por mucho que la patologia del enfermo no habia respondido en
principio al estereotipo suicida, el dictamen entendia que debid ser valorada
convenientemente mas alla de tales estandares, por constituir suficiente signo de
alerta en orden a adoptar determinadas medidas preventivas. En este sentido, se
consideraba que los responsables hospitalarios alojaron al paciente en una
habitacion contigua a las de méaxima seguridad (dotadas con camara de
vigilancia), pero cierto es también que la conducta del paciente en su Gltimo
ingreso, a tenor de los datos que constan en este periodo, requeria un control y
vigilancia méas exhaustivos por parte de los responsables del centro psiquiatrico.

Se apreciaba a este respecto como en el parte de enfermeria del mismo dia,
y momentos antes de que hubiera tenido lugar el ahorcamiento, la enfermera deja
reflejado que: ’En terapia comenta que esta muy mal, que oye voces Yy que tiene
el suefio alterado, y que piensa en el suicidio. Niega consumo de alcohol. Dice
que intentd ahorcarse dos veces con el cinturon de la bata y que le rompid. ‘No
me concentro, no soy capaz de relacionarme con nadie y no paro quieto. Estoy
igual que cuando llegué (sic)'. Cabizbajo y con faz angustiada y voz llorosa
Ilama a su mujer a las 14:30 para pedirle tabaco (...). Inmediatamente despues
viene a pedir algo para los nervios en la misma actitud. Se le lleva a la
habitacion”. La siguiente anotacion de enfermeria -no consta cuanto tiempo
después pero en todo caso dentro del mismo dia- ya refleja que el paciente
consumao su proposito.

Segun el dictamen, considerando los episodios precedentes, lo descrito
debid constituir un signo definitivo de alerta acerca de los verdaderos propdsitos
del enfermo y, no obstante, se siguidé la misma pauta de incredulidad que se

75



mantenia hasta entonces. Resulta especialmente relevante -y dificilmente
explicable- el hecho de que, después de referir el paciente la utilizacién del
cinturdn de la bata para intentar ahorcarse dos veces, no se le hubiese retirado
este, incluso pasando porque dicho relato fuese una mera fabulacion. Y es que,
examinando el protocolo de actuacion en pacientes con riesgo de suicidio que se
adjunta al expediente, se observa cémo, bajo el rotulo de medidas estructurales
en las habitaciones indica que “En los pacientes con riesgo de suicidio se
vigilara de forma especial la vestimenta, con el objetivo de evitar que puedan
realizar un uso inadecuado de ella’. El protocolo en este punto se esta refiriendo
a la utilizacion de la vestimenta como instrumento susceptible de ser utilizado
para ejecutar un acto suicida, siendo asi que parece fuera de toda duda que el
cinturén de una bata es un medio idoneo para consumar dicha accion, como
finalmente sucedio.

Se entendia que carecian de valor para tales efectos, por simplemente
especulativas, las afirmaciones contenidas en la propuesta de resolucién
conforme con la que ““la descripcion que los facultativos del Servicio realizan
del acto suicida llevado a cabo por don J. F., avala la presuncion de que el
paciente pretendia realizar un ‘gesto’ meramente manipulador y de caréacter
reversible, pero que, desgraciadamente, fallé en esta pretension™. Y en el mismo
sentido, las que apuntaban a que el paciente no tenia, cuando realiz6 el acto
suicida, una “voluntad de morir”.

En definitiva, lo anterior, a juicio del CCG ponia en evidencia el hecho de
que la puesta a disposicion de medios, concretada en medidas de seguridad y
vigilancia, por parte del centro donde se atendié al enfermo, no fue ni adecuada
ni suficiente en orden a prevenir la reiterada tendencia suicida de aquel,
circunstancia ésta que permitia al dictamen residenciar en la esfera de
responsabilidad del Sergas, siquiera en parte, el dafio por el que se reclamaba.

Se declaraba, asi, la existencia de un funcionamiento anormal del servicio
sanitario, concretado, de una parte, en un exceso de confianza en la previsible
conducta del paciente de acuerdo con su patologia previa (se estima que hace
meros gestos en orden a llamar la atencion, sin proposito real de privarse de la
vida) y, de otra, en una deficiente congruencia entre el protocolo de seguridad y
los medios de vestimenta que se le facilitan, al punto de que se puso a su
disposicion un elemento de indudable adecuacién para el ahorcamiento, cual es el
cintur6n de la bata. ElI hecho de que, en realidad, el paciente no deseara
realmente quitarse la vida del modo elegido deviene en irrelevante, pues el
resultado final es el mismo.

Ahora bien, entendia el dictamen que, tanto esta situacion, como el
diagndstico de su patologia previa, que no se discutia por parte de los
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reclamantes, ponian de manifiesto el ejercicio de su propia libertad tanto a la hora
de privarse de la vida como de llamar la atencion de su entorno mediante gestos
equivalentes. Esta libre decision personal se consideraba que operaba como un
elemento que servia para disminuir el importe indemnizatorio, en una suerte de
compensacion, al modo ya reconocido en casos similares por las sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de abril de 2005 y de 30 de mayo de 2006.

4.2.- Revision de oficio de los actos administrativos.

4.2.1.- Infraccion de las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de
los 6rganos colegiados como causa de nulidad. Secretario de érgano municipal
actuante careciendo de nombramiento legal.

El tema ahora analizado concierne al supuesto de la existencia de causa de
nulidad del tipo legal regulado en el articulo 102 de la Ley 30/1992, LRJPAC,
que contempla la revision de actos nulos, puesto en relacion con el articulo 62.1,
y), que la prevé respecto de los actos ““dictados prescindiendo total y
absolutamente (...) de las normas que contienen las reglas esenciales para la
formacion de los 6rganos colegiados™

Y a este respecto el CCG sefialaba que para que prosperase esta causa de
nulidad, deberia haber quedado acreditado que el 6rgano colegiado en cuestion,
no pudo adoptar validamente un acuerdo porque se incurrid en una infraccion
procedimental de tal relevancia que no puede estimarse validamente formada su
voluntad en modo alguno. Asi el Consejo de Estado viene sefialando, por todos el
dictamen de 19 de diciembre de 1996, que ““no cabe apreciar este motivo por
cualquier infraccion, incluso grave, de las normas de procedimiento, sino tan
solo cuando la omisidon de los tramites debidos sea tal que implique una ausencia
total y absoluta de cumplimiento de esas normas esenciales™.

Se recordaba asi que, en relacion con la anterior doctrina, el Tribunal
Supremo en su sentencia de 3 de marzo de 1978 sefialaba que ““las reglas
esenciales para la formacién de la voluntad de los 6rganos colegiados vienen
referidas a los siguientes: a) convocatoria; b) la composicion; c) el orden del
dia, d) el quorum de asistencia y votacion, y e) la deliberacion y votacion™.

Pues bien, el articulo 26.1 de la LRIPAC establece que para la valida
constitucion del 6rgano, a los efectos de celebracion de sesiones, deliberacion y
toma de acuerdos, se requerird la presencia del presidente y el secretario, o de ser
el caso, de quien los sustituya, y la mitad al menos de sus miembros.

7



No obstante, tratdndose de la revision de un acuerdo de un oOrgano de
gobierno de una corporacion local no sera de aplicacion este precepto, de acuerdo
con la disposicion adicional primera de la ley.

En consecuencia, se entendia necesario tomar en cuenta lo establecido en
la normativa reguladora de la Administracion local, especialmente lo dispuesto
en el articulo 46.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases del régimen local, que
regula el funcionamiento de los érganos colegiados de las corporaciones locales,
indicando en el parrafo ¢) que en todo caso se requerira la asistencia del
presidente y del secretario de la corporacion o de quien legalmente los sustituya;
indicando el articulo 92 del mismo texto legal que es funcion publica necesaria
en toda corporacion local la de secretaria, comprensiva de la fe publica y el
asesoramiento legal preceptivo.

Por otra parte, el articulo 90.1 del Reglamento de organizacion y
funcionamiento de las entidades locales (ROF) regula la valida constitucion del
pleno de estas entidades, exigiendo la presencia del secretario o persona que
legalmente lo sustituya.

Asimismo, se consideraba lo previsto en el Reglamento de provision de
puestos de trabajo reservados a funcionarios de la Administracion local con
habilitacion de caracter nacional, aprobado por el Real decreto 1732/1994, que en
su articulo 33 regula los nombramientos provisionales, estableciendo que cuando
no sea posible la provision de puestos por los procedimientos previstos las
corporaciones locales podrdn nombrar con caracter accidental a uno de sus
funcionarios suficientemente capacitados.

En este concreto supuesto, la propuesta de resolucion sefialaba que la
sesion de la Asamblea Intermunicipal de Municipios, por la que se aprobo el
acuerdo de la Mesa de Negociacion del Convenio Colectivo de su personal
laboral, asisti6 como secretaria accidental una persona que no estaba nombrada
por ninguno de los procedimientos establecidos en el reglamento citado, siendo
asi que era personal laboral de la mancomunidad.

El dictamen consideraba a este respecto que dicha falta de nombramiento
de la persona que actué como secretaria de la asamblea, constituia una clara
infraccion de la normativa aplicable.

Pero constatada esta infraccion, a renglon seguido se consideraba la
necesaria valoracion de la incidencia de este hecho respecto de los acuerdos
adoptados en la sesion del érgano colegiado, es decir, si la circunstancia de no
disponer de nombramiento por los procedimientos reglamentarios la persona que
actuoé como secretaria, influyo en la determinacion del sentido de la voluntad del
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organo colegiado al privar a sus miembros de un adecuado conocimiento de la
cuestion sobre la que tenian que resolver.

A la vista del supuesto de hecho presentado, el dictamen considera que la
respuesta a la anterior cuestion presentada debe ser negativa, por cuanto no se
advierten en el procedimiento tramitado indicios razonables de que la voluntad
del 6rgano pudiese ser distinta en el caso de intervenir como secretaria otra
persona nombrada de conformidad con lo establecido reglamentariamente.

A este respecto se tomaba en consideracion el hecho de que la reunion de
la Asamblea Intermunicipal habia sido precedida del acuerdo de la Mesa General
de Negociacion del convenio colectivo del personal laboral de la mancomunidad,
acuerdo suscrito por los representantes de la Administracion, y por el acuerdo
también favorable de la Junta de Gobierno de la Mancomunidad de Municipios,
en sesion extraordinaria, en la que, si bien también actu6 como secretaria la
misma persona, lo cierto es que asisti6 un abogado, contratado por la
mancomunidad para asesorar sobre la negociacion del convenio colectivo, que
informd sobre los aspectos legales y condiciones pactadas en el acuerdo
alcanzado, por lo que puede presumirse adecuada informacion legal sobre estos
extremos.

Asi las cosas -se concluye- no parece que la asamblea hubiese adoptado su
acuerdo favorable a la firma del convenio sin disponer de los elementos de juicio
necesarios para adoptar su decisién, por lo que no puede considerarse que la
infraccion indicada alterase las normas esenciales de la formacion de la voluntad
del 6rgano colegiado.

Se consideraba también que si bien la sentencia del Tribunal Supremo del
4 de mayo de 2001, citada en el informe del secretario de la entidad local, anulo
los acuerdos del Pleno de un municipio al no contar el secretario actuante de
nombramiento legal, por lo que, a juicio del alto tribunal, esta actuacion vulnerd
lo dispuesto en el articulo 90.1 del ROF, procediendo a declarar la nulidad del
acuerdo; en la medida en que, se sefiala, el secretario contribuye a la formacion
de la voluntad del 6rgano, pues precisamente su funcion de asesoramiento puede
implicar que no se adopten ciertos acuerdos por ser contrarios al ordenamiento
juridico; lo cierto es que en esta sentencia no se declara expresamente que tal
acto hubiera sido nulo de pleno derecho, es mas, la propia sentencia cita la del
mismo Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1990 en la que se declara que la
asistencia del oficial mayor al Pleno en sustitucion del secretario, accién
reservada a funcionarios con habilitacion de caracter nacional, ““solo podria
generar, si la argumentacion del impugnante fuese correcta, la anulabilidad del
acto recurrido, pero nunca la nulidad de pleno derecho™.
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En el supuesto examinado por la sentencia de 4 de mayo de 2001 existe
una evidente diferencia con el del dictamen examinado, pues en aquel caso se
trataba de un recurso contencioso-administrativo interpuesto por el abogado del
Estado frente a los acuerdos municipales, juzgando por tanto el Tribunal con
plena jurisdiccion la totalidad de las cuestiones que el asunto suscitaba, posicion
bien distinta de la que ostenta legalmente el Consejo Consultivo, que legalmente
debe limitarse a apreciar si concurre la causa de nulidad de pleno derecho
invocada.

A mayor abundamiento, el dictamen hacia mencion a la reiterada
jurisprudencia, por todas la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre
de 2000, que recoge la doctrina de anteriores sentencias, y que sefiala que la
omision del informe de la secretaria de la corporacion es un vicio de
procedimiento que no da lugar a una nulidad de pleno derecho sino a una causa
de anulabilidad. Asimismo la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de
2000 relativa también a la ausencia de informes preceptivos del secretario de la
corporacion que dice: “puede entenderse como criterio de la jurisprudencia mas
reciente el que considera que tal omisién no da lugar a una nulidad absoluta o de
pleno derecho, de acuerdo con lo que establecia el articulo 47, ¢) LPA — art. 62,
c) de la LRJPAC; esto es, no equivale a prescindir total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos colegiados”.

En definitiva, en este caso no se considerd que dicha infraccién, de falta
de nombramiento legal del secretario, hubiera supuesto prescindir totalmente de
las normas esenciales que rigen la formacion de la voluntad del Organo
colegiado, por lo que no procedia declarar la nulidad de los acuerdos alcanzados
por el 6rgano municipal.

4.3.- Contratacion administrativa.

4.3.1.- El concierto como modalidad contractual. Necesaria acreditacion de la
causa resolutoria y existencia de grave perturbacion del servicio.

Se analizaba en este caso la posible resolucién de un contrato
administrativo de gestion de servicio publico consistente en la proteccion y tutela
de menores en los que concurren los supuestos de los articulos 26, 27 y demas
concordantes de la Ley 4/1993, de 14 de abril, de servicios sociales.

Se trataba de un supuesto en el que la Administracion utiliza una

explotacion en marcha, en este caso de caracter privado, que reune los requisitos
propios de la prestacion que se pretende desarrollar.
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Dicha modalidad de gestion estd comprendida entre las previstas en el
articulo 156 del texto refundido LCAP, concretamente, la del apartado c),
“Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestaciones
analogas a las que constituyen el servicio publico de que se trate”.

Conforme con tal situacién, en la que existia un servicio prefigurado en
sus contenidos que se desea concertar por la Administracion, el dictamen
consideraba que es esencial en estos casos que, a través de los documentos
contractuales, se definan con cierta precision cuéles de esos elementos
prefigurados y preexistentes deban, de ser el caso, adaptarse a las necesidades
propias del servicio administrativo que se va a prestar, y que singularicen las
exigencias de la Administracion con respecto a las prestaciones que la entidad
concertada realice para terceras personas ajenas a las que estan insertadas en la
esfera de las competencias administrativas. En estos casos, se entendia, en
definitiva, esencial la configuracion del objeto del contrato, junto a la
verificacion de las caracteristicas especificas e innovadoras que se consideren en
la concertacion de este.

Asi, la opcion por el concierto implica, por toda necesidad, la
representacion y conocimiento por la Administracion contratante de unas
determinadas condiciones de la prestacion, existentes en el momento de la
decision y adjudicacion contractual -actividades privadas en marcha con
prestaciones conocidas-, de forma que el otorgamiento del concierto, superada la
fase selectiva, bajo pena de incurrir en un contrarius actus, presupone
necesariamente, la aceptacion y bondad de aquellas circunstancias en las que se
viene realizando previamente la actividad por la entidad concertada.

Ciertamente esas circunstancias prestacionales, previas al otorgamiento y
determinantes de éste, pueden variar, al alza, ulteriormente, durante la vigencia
del concierto, a instancias de la Administracion a traves de la inspeccion
continuada de la actividad y los poderes de modulacién del contenido contractual
que caracterizan, y esto es muy relevante, la posicion contractual del ente
publico.

Y partiendo de tales elementos tedricos, al que se referia al supuesto
analizado, observaba el CCG, no obstante, que, después de un examen
exhaustivo del expediente, no era posible concluir en un juicio favorable a la
apreciacion de la eventual introduccion de particularizaciones significativas de
las prestaciones, la demanda de la Administracion contratante y respecto a las
previas, existentes al establecerse el concierto, ya juzgadas favorablemente para
la adjudicacion del contrato.
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Se entendia asi que el objetivo de las prestaciones concertadas era,
exclusivamente, las que figuraban en los pliegos, por lo tanto, y ya existente en la
fecha de adjudicacion, que, por cierto, estaba descrito en estos de un modo
estereotipado e impreciso pues no existieron especificaciones afiadidas a las que
la entidad contratante venia realizando fuera de la esfera del servicio concertado.

La anterior conclusion requiere un examen minimamente exhaustivo de
dichos extremos, a la vista de los documentos que obran en el expediente
remitido.

De la confrontacion de la modalidad de gestion contratada, el concierto,
con el articulo 160 del texto refundido LCAP, resultaba que, por aplicacion de
este precepto: ““el contratista estd obligado a organizar y prestar el servicio con
estricta sujecién a las caracteristicas del contrato™ particularizando el articulo
161 siguiente la obligacion de: ““a) prestar el servicio con la continuidad
convenida y garantizar a los particulares el derecho a utilizarlo en las
condiciones que hayan sido establecidas...”.

Estos preceptos, entendia el dictamen, resultaban determinantes a los
efectos de la potestad de resolucion del contrato cuyo ejercicio se pretendia, al
tratarse de una potestad estrictamente reglamentada, lo que implicaba, entre otras
consecuencias, que toda resolucion contractual en el ambito administrativo
requeria, ineludiblemente, acreditar la causa resolutoria, identificando de modo
preciso y terminante en el expediente la concurrencia de una conducta que por su
gravedad o reiteracion indique de modo inequivoco, ya no sélo una grave
perturbacion del servicio, sino alternativamente, un “incumplimiento sustancial
del contrato” tal y como exige, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de
25 de septiembre de 1987.

En este mismo sentido, se recordaba también la del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, de 29 de julio de 2005, recaida en un supuesto similar, en la
que se ponia de manifiesto que “toda resolucién contractual, ya sea en el ambito
civil o administrativo, exige la acreditacion de la causa resolutoria, y con el fin
de comprobar si esas irregularidades, de resultar probadas, suponen un
sustancial, que no marginal, incumplimiento del convenio en términos analogos
a los establecidos en la contratacion civil™.

Pues bien, se consideraba en este caso que, supuesto que el Unico referente
objetivo para juzgar sobre la cualidad de las prestaciones debidas eran los
pliegos, y dado que, a la vista de éstos, no resultaba acreditado el incumplimiento
culpable del contratista no era posible, con la documentacion disponible, formar
la necesaria conviccién sobre la culpabilidad del incumplimiento del contratista y
sobre un incumplimiento sustancial del concierto.
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En resumen, se decia que los hechos concretos que supuestamente podrian
ser determinantes de la identificaciobn de una o varias causas precisas de
resolucion del contrato, no constatan, a tenor de los documentos probatorios
existentes, que la entidad contratante hubiera incurrido en actos concretos
susceptibles de calificarse como causa de resolucion del contrato, ya que en los
documentos contractuales no se identificaban suficientemente y con la precision
necesaria, determinados extremos de la prestacion puestos en cuestion por la
Administracion, cuando, contrariamente, deberian estar certeramente
cuantificados, y precisamente identificados y evaluados, Unico modo en el que, a
la vista de los hechos, eventualmente habrian podido entenderse conculcados
hasta el punto de ser calificados como una vulneracion esencial de la prestacion
de la otra parte contratante.

La actuacion seguida, al no haber detectado anomalias en las inspecciones
de seguimiento, y la documentacion contractual, no permitian otra conclusion
que la de que las circunstancias prestacionales, en sus diversos aspectos,
resultaban ser sustancialmente, por necesidad, las vigentes en el momento de
otorgar el concierto, al corresponderse con las habituales y previas del centro,
circunstancias éstas admitidas y asumidas por la Administracion y que por lo
tanto la vinculaban, por lo que, por su propia esencia, no podian permitir una
ulterior resolucion del negocio asi concertado por incumplimiento de la empresa
concertada.

Consecuentemente con toda ello, el dictamen entendia que no procedia la
resolucion del concierto tal y como propugnaba la propuesta de resolucion
sometida a dictamen, ya que el caracter restrictivo y excepcional de la potestad
unilateral de rescision de una relacién contractual, ain juzgando en presencia de
las potestades exorbitantes de las entidades administrativas, requiere, por
exigencias minimas del principio de legalidad, una rigurosa acreditacion de
hechos o actitudes incontestables que evidencien un incumplimiento por parte del
contratista, que en el caso analizado no constaban acreditadas con el debido rigor.

4.3.2.- Concesiones de servicios publicos y el contrato de servicios. Distincion
entre ambas figuras.

Se presentaba aqui un supuesto en el que el municipio incoaba un
expediente de resolucién de un contrato de recaudacion ejecutiva, con base en
una causa expresamente contemplada en el propio contrato de la provision de la
plaza de recaudador.

Por su parte, el contratista se opone a la resolucion pretendida por la
Administracion sobre la consideracion esencial de que la pretension de la entidad

83



local encubria un rescate de un servicio publico cuya gestion indirecta habia
concedido, por lo que exige la satisfaccion de la correspondiente indemnizacion.

Asi, en primer lugar, el dictamen marginaba toda consideracion sobre la
posible nulidad de pleno derecho del contrato administrativo que se pretendia,
por cuanto consideraba que la resolucion de un contrato presupone la validez de
éste, por lo que, en el caso de que en un contrato administrativo ocurran vicios de
nulidad radical, la Administracion debe proceder de oficio a su revision, que no
resolucion.

AUn asi tenia en cuenta que, dado el tiempo transcurrido desde la fecha de
adjudicacion del contrato, afio 1988, la posibilidad de revisar de oficio el contrato
administrativo analizado seria contraria al principio de confianza legitima en la
actuacién de la Administracion, que protege a los particulares en sus relaciones
con aquella, e igualmente a los propios principios consagrados en el articulo 106
de la LRIJPAC, que aunque no son objeto de una remision expresa por parte del
TRLCAP, son, sin duda, de plena aplicacién en el &mbito de la contratacion
administrativa, al obedecer a razones de justicia que son compartidas en todos los
ambitos de actuacion de los poderes publicos.

A continuacion, el dictamen entraba ya en la cuestion que es objeto del
epigrafe aqui presentado, concretamente la de la naturaleza del vinculo juridico
en virtud del cual el contratista venia prestando los servicios de recaudacion para
el municipio.

En tal sentido, se anticipaba que, a juicio del CCG, le asistia la razon a la
entidad local cuando excluye la naturalizacion del referido vinculo como una
concesion de un servicio publico.

La conclusién a la que llega el municipio se basa, en esencia, en dos tipos
de argumentos. En primer lugar, entiende que la relacion entre el recaudador vy el
municipio no puede sustanciarse en una concesion de servicio publico porque la
Ley de bases de régimen local, vigente ya en la fecha de adjudicacion del
contrato, excluye de la gestion indirecta aquellos servicios que impliquen
ejercicio de autoridad (articulo 85).

No obstante, el dictamen no compartia esta argumentacion, por dos
razones esenciales. Primeramente, porque el hecho de que la ley excluya del
ambito de la gestion indirecta un determinado tipo de servicios, no impide que,
en el plano de los hechos, la Administracion hubiera podido llegar a conceder tal
tipo de servicios, sin perjuicio de la nulidad de tal negocio juridico o de la
aplicaciéon de las consecuencias juridicas que la contravencion de la referida
norma lleva aparejada.
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Pero ademas, significaba que la interdiccidon contenida en relacién con la
gestion indirecta de los servicios, es un principio general de la contratacion
administrativa en relacién con los servicios a prestar por los contratistas, y asi el
articulo 196.4 del actual TRLCAP prohibe que sean objeto de contrato de
servicios aquellos que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos. Precisamente, al hilo de la cita legislativa que se acaba de realizar,
conviene aclarar que en la fecha de adjudicacion del contrato no estaba adn en
vigor la Ley 13/1995, de contratos de las Administraciones pablicas, pero si el
Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local, aprobado por el Real decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril, que en su
articulo 112.1 prevé que los contratos de las entidades locales se regiran por
principios comunes a la contratacion del Estado, lo que supone la vigencia
general de las disposiciones contenidas en el texto articulado de la Ley de bases
de contratos del Estado, aprobado por el Decreto 923/1963, del 8 de abril

Por el contrario, se compartia en el dictamen con la entidad local el
segundo criterio de distincion utilizado, que se centra en el destinatario principal
del servicio que se presta.

Avanzando en esta linea de argumentacion, se dejaba constancia de que la
Ley de contratos de las Administraciones publicas no ofrece criterios terminantes
para la distincién entre las concesiones de los servicios publicos y el contrato de
servicios, desde el punto de vista de los servicios propios que pueden ser
abarcados por las respectivas figuras juridicas.

Sobre la base de la normativa vigente en el momento de adjudicacion del
contrato, no existen criterios expresos para el deslinde de las figuras
controvertidas. En todo caso, como distincion fundamental, se apuntaba que en la
concesion de servicios publicos la Administracion encomienda a una persona,
natural o juridica, la gestion de un servicio publico de su competencia, siempre
que tenga un contenido econdémico que lo haga susceptible de explotacién por
empresarios particulares (articulos 62 y 63 de la Ley de contratos del Estado, y
actuales articulos 154.1 y 155.1 del TRLCAP). En el caso del contrato de
servicios, la ley realiza una enumeracion de supuestos que define como tal tipo
de contrato, destacando, por lo que aqui interesa, la nota de la subsidiariedad, en
cuanto que son contratos de servicios aquellos de caracter técnico, econdémico,
industrial, comercial o cualquier otro de naturaleza analoga, siempre que no se
encuentren comprendidos en los otros contratos regulados por la propia ley; y la
caracteristica de la complementariedad, pues se definen como contratos de
servicios aquellos complementarios para el funcionamiento de la Administracion.
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Sobre estas premisas juridicas, el dictamen consideraba -al igual que los
informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, 41/1995 y
4/1996, de reiterada cita en el expediente- que si la prestacion esencial del
contrato la realiza el contratista directamente a la Administracién -ain con
beneficio indirecto para los usuarios- el contrato es de servicios, mientras que Si
el objeto contractual principal que lleva a cabo el empresario es una actividad
empresarial dirigida al ciudadano, el contrato sera de gestion de servicios
publicos.

En el caso que se analiza, el CCG entendia que la actividad de recaudacion
llevada a cabo por el contratista es una prestacion que tiene como destinatario
directo y principal al mismo municipio, para el cual realiza la actividad
recaudatoria mediante el cobro de los tributos municipales a los ciudadanos, que
intervienen asi, de modo indirecto, en la vida del contrato, que opera como plus
esencial para el funcionamiento de la entidad local.

Asi las cosas, se consideraba que el vinculo juridico de referencia no esta
constituido, como pretendia el contratista, por una concesion administrativa,
figura juridica a la que en ninguin momento se hace referencia en la
documentacion del contrato que obra en el expediente, en cuya tramitacion, por
otra parte, en absoluto se realizaron las actuaciones previas previstas en el
articulo 68 de la Ley de contratos del Estado.

Sin perjuicio de lo anterior, y en términos de simple hipotesis, se afirmaba
que, aun en el caso de que se hubiera sostenido que la relacion que media entre el
recaudador municipal y la entidad local es una concesion de servicio publico, la
medida que pretendia adoptar el municipio para poner fin a la prestacion de los
servicios por parte del citado recaudador no entrafiaria un rescate del servicio,
como aquel considera. Tal es asi por cuanto, figurando expresamente en el
contrato la prevision de que este expirara cuando el municipio proceda a la
provision de la correspondiente plaza, esta clausula, en cuanto condicion
resolutoria expresa aceptada por el contratista en el propio contrato, determinaria
la extincion de éste por una circunstancia distinta a la que opera como causa
determinante del rescate de la concesion, la decision unilateral de la
Administracion titular del servicio que pretende recuperar la gestion que habia
concedido a un tercero.

Definida la naturaleza juridica del contrato y excluida la posibilidad de
que la resolucion que pretendia el municipio hubiera consistido en un pretendido
rescate de un servicio publico previamente concedido, el dictamen pasa a analizar
los motivos invocados por el municipio para llevar efecto la resolucion
contractual.
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En este sentido indica que la legislacion de contratos contempla
tradicionalmente como causas de resolucion de los contratos administrativos
aquellas que se establezcan expresamente en ellos (articulos 52 y 75 de la Ley de
contratos del Estado y articulo 111, h) del TRLCAP), y en el contrato que se
analiza se recoge expresamente la prevision de que éste ““tendra vigencia hasta
que se realice el correspondiente concurso de provision de dicha plaza” tal y
como indica su clausula 4% que opera, asi, como una condicion resolutoria
expresa del contrato.

De este modo, el dictamen concluye sefialando que habiendo
documentado en el expediente la realizacién de los tramites oportunos para
realizar la referida provision, se ha cumplido la referida condicion resolutoria del
contrato, por lo que el propdsito de la entidad local de resolver el contrato que la
vincula con el recaudador municipal es ajustado la derecho, si bien, como quiera
que dicha resolucion opera por una clausula expresa recogida en el contrato, sin
que se justifique en el expediente remitido el incumplimiento contractual por
parte del contratista, no sera procedente la imposicién de una indemnizacion de
dafos y perjuicios a aquel.
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